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INTRODUGAO

Inicialmente, faz-se necessario esclarecer que, diante de todas as
inovacdes trazidas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, o qual apresentou um
modelo de processo cooperativo, a partir do principio da adequacgao, seria inegavel
que nos corredores juridicos do pais surgissem questionamentos acerca destas

inovacoes.

Tomemos por exemplo estas indagacgdes: (i) sera rompido por completo
o modelo publicista de processo do qual o Codigo de 73 e 39 faziam parte? (i) como
sera feito o “controle” destas convengdes estabelecidas pelas partes pelo juiz? (iii)
este modelo cooperativo sera resultado da “unido” de forcas das partes com o
magistrado? (iv) qual o alcance da vontade das partes nesse novo modelo de
processo? (v) qual instrumento que sera utilizado pelas partes para a efetivacao de
suas vontades do processo?

Com base nestas indagagdes, surgiu o presente Trabalho de Conclusao
de Curso, o qual versa sobre a flexibilizacdo procedimental oferecida pelo novo
Cddigo a partir de seu artigo 190. Em outras palavras, sera abordada a possibilidade
de adequacéao do procedimento pelas partes, pela faculdade de convengdes entre os
sujeitos acerca dos procedimentos processuais como um todo, dessa forma fazendo
com que as tratativas extrapolem o Direito Material, adentrando no Direito Processual.
Neste cenario, sera avaliado e estudado quais sao os limites do alcance da vontade

das partes em matéria processual.

O animus deste Trabalho de Conclusdo de Curso encontra-se na
possibilidade e na viabilidade, oferecida pelo novo Codigo, para as partes de maneira
“‘autbnoma” disporem e convencionarem sobre rito processual, com vistas a

alcancarem de forma mais efetiva e célere seus anseios e concretizarem seus direitos.

Em um modelo de processo no qual as partes possuam este poder, ndo

estando condicionadas obrigatoriamente ao procedimento “geral”’ pré-estabelecido, o



processo em si ganha uma forma individual, singular, que inegavelmente atendera de

forma muito mais eficaz.

Dito isto, o presente tema encontra-se diretamente ligado a este novo
viés apresentado pelo CPC/15. Por isso, inquestionavel sua pertinéncia aos dias
atuais, sendo necessario que haja amplos debates ao seu redor, para que sua

aplicacao seja efetivada de maneira mais concreta.

Cumpre ressaltar que, dentro do tema, sera debatido o instrumento que
viabiliza a aplicacao efetiva para concretizacédo deste novo modelo de processo, os

negocios juridicos processuais - seu conceito, analise e aplicagao.

A partir deste pressuposto geral, que regera o Trabalho como um todo,
o objetivo sera demonstrar a mudanca do paradigma processual em relagao ao Codigo
de 1973, no qual o Direito Processual, rigido, de acordo com o entendimento da época,
forneceria controle ao Estado, a partir do Juizo, suposta garantia de seguranca juridica
e respeito ao devido processo legal, em um evidente carater publicista de processo.

Desde ja deixa-se claro que o Codigo de 2015 em momento nenhum
deixou de lado os pilares da seguranca juridica e do devido processo legal, apenas,
através de um viés moderno mais congruente a nova realidade social, apresenta e
disponibiliza as partes meios ndo tdo rigidos para as controvérsias levadas a

apreciagéo do poder jurisdicional.

Dentre os dispositivos normativos do Codigo de Processo Civil de 2015
que abriram margem para a realizagdo destes negdcios juridicos processuais,
destaca-se o dispositivo do artigo 190, que sera abordado, estudado e indicado ao

longo de todo Trabalho.

Por fim, porém n&o menos importante, a vontade das partes no processo
figurara em destaque, de maneira a demonstrar seu surgimento de maneira mais
efetiva na nova lei processual, seu conceito, suas implicacdes e, finalmente, seu

alcance.
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1 FLEXIBILIZAGAO PROCEDIMENTAL NO DIREITO BRASILEIRO

1.1 Flexibilizagao Procedimental

Historicamente, as normas processuais sempre se revestiram por um
conjunto de procedimentos relativamente rigidos, os quais ndo conferiam grande
margem para disposi¢ao da sequéncia dos atos e das formas processuais, ocorrendo
sempre uma contraposi¢céo entre o sistema da legalidade das formas e o sistema da

liberdade das formas®.

A importancia da forma estaria em impedir os arbitrios e preferéncias
dos agentes publicos frente aos particulares, assegurando a necessaria isonomia de

tratamento entre todos os envolvidos na relagao juridica processual.

Porém, no entendimento de Tricia Cabral (2010), a autonomia no ambito
do direito processual, em contraposi¢cao ao direito substancial, acabou fazendo com
gue houvesse um apego excessivo as formas e, assim, tornando o processo refém de
suas proprias armadilhas, retirando o foco na finalidade para a qual foi estabelecido,
qual seja, servir o direito material e proporcionar uma efetiva e adequada entrega da

prestacgao jurisdicional.

Isso fez com que a propria seguranga juridica, que chancelava um
procedimento mais estatico, passasse a ser questionada, para dar ensejo a solugdes

mais céleres e eficazes.

Tais fatos fizeram com que se repensasse o emprego exacerbado da
rigidez das formas, para que fosse atingida a tutela jurisdicional adequada. Dessa
maneira, abriu-se margem para o surgimento de um procedimento menos previsivel,

no qual eventualmente sejam considerados alguns vicios processuais em decorréncia

1" GRECO, Leonardo. O processo de execugao. 1, ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. V. 1. p. 257
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de seu condao nao abalar a segurancga técnica utilizada e, que ao mesmo tempo, seja
capaz de assegurar o comprometimento com uma tutela jurisdicional mais eficaz e

pratica para as partes.

Toda complexidade dos atos sociais dentro da dindmica da pés-
modernidade faz com que haja conflitos cada vez mais especificos e insélitos, devido
a multifacetada gama de ambientes faticos que se podem encontrar diante do Poder
Judiciario.

Diante disso € que a natureza da demanda pode exigir a acolhida de
tutelas processuais peculiares, através da pratica de atos processuais especificos,
cuja forma e tempo ndo possuem antecedentes normativos dentro da legislagdo. A
gestdo do procedimento permite ao juiz sua flexibilizagdo ao rito processual com

objetivo de atribuir a solugdo mais adequada ao litigio material.

Para Fernando Gajardoni Fonseca (apud Ponte e Romé&o,2015), a
flexibilizagado do procedimento possui trés facetas: (i) a legal, subdividida em genérica

ou alternativa; (ii) voluntaria ou (iii) judicial.

Ainda de acordo com Ponte e Roméo (2015), a primeira corresponde a
prévia autorizagao legislativa destinada ao magistrado, que lhe oportuniza amoldar o
procedimento ao caso concreto. A segunda admite que essa adequacao seja
realizada pelas partes. Ja a terceira corresponde aquela na qual o legislador nao
abandona a ordinariedade, mas conforme deixa de construir procedimentos
diferenciados voltados a anteder distintas situacdes de direito material, possibilita ao

magistrado a adaptagao do procedimento aos valores concebidos da Carta Maior.

Os ajustes necessarios ao procedimento ndo sao uma novidade no
ambiente juridico. Costumam se manifestar como fendbmenos denominados de
converséo, de fungibilidade, ou de adaptagao, expressdes estas que geralmente sé&o
utilizadas como sinbnimas pela doutrina. A primeira é no sentido de troca, substituicao,
enquanto a segunda, no sentido de escolha. Ja a terceira, é utilizada no sentido de

flexibilizagado ou de aproveitamento do meio como se fosse o mais correto.
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N&o obstante estas diferenciacées, os casos de fungibilidade s&o
tratados na doutrina como troca, substituigdo, ou seja, no sentido de conversao formal;
ora no sentido de possibilidade de utilizagdo de mais de um meio processual posto a

disposigdo pela lei; e ora para se aproveitar o ato inadequado?.
Para Amendoeira Jr.:

Em resumo, existem casos em que ha verdadeira fungibilidade de
meios, ou seja, possibilidade de utilizagdo de mais de um meio
(fungivel entre si) para atingir determinando fim (escolha da parte ¢é
admitida), e existem outros casos em que se esta diante de
fungibilidade de meios entendida como troca do meio efetivamente
utilizado pela parte para outro que se entende como mais correto ou
adequado para aquele caso — converséo, seja ela concreta ou formal,
seja ela apenas intelectual (conversdo propriamente dita) para fins de
aproveitamento deste ato. Essa diferenciagdo é muito importante em
termos de resultado e da necessidade de sanatdria por parte do Poder
Judiciario. No primeiro caso (escolha), ndo cabe ao juiz determinar a
alteracdo do meio adotado pela parte porque, como se vera, qualquer
meio, colocado a disposicdo de parte pelo ordenamento juridico
processual, para aquela situagdo, é igualmente idéneo para que
alcance os fins almejados (ha verdadeira fungibilidade de meios,
meios indiferentes com relagdo ao resultado pretendido). Ja no
segundo caso (conversao), a fungibilidade tem significado um pouco
diverso, ou seja, ndo ha essa indiferenca entre os meios, de modo que
nédo caberia, em tese, a parte, escolher o meio que julga mais
adequado para atingir os fins colimados, ja que a lei processual
determina de forma expressa o meio adequado para aquela situagao.
Por qualquer motivo (erro na utilizagdo da forma ou qualquer
caracteristica especifica na relacdo material etc.), a parte utiliza-se de
meio inadequado para tanto que, porém, pode ser convertido ou

aproveitado.®

2 AMENDOEIRA JUNIOR, 2008, p. 4-5.
3 AMENDOEIRA JUNIOR, 2008, p. 11-12.

13



(...)

Por fim, também estaria incluida a possibilidade de aplicacdo do
principio da adaptacdo do procedimento (sua flexibilizagdo), o que,
certamente, ndo se confunde com fungibilidade (como escolha entre
diversos meios sendo todos idéneos por previsdo ou omissdo legal, ou
ainda em fung&o de duvidas objetivas) e conversao (somente um meio
idéneo ao qual o meio efetivamente utilizado é convertido), tratando-
se de mera adaptagdo (adequagado ou flexibilizagdo) do meio
considerado idéneo e que foi efetivamente utilizado ao caso concreto.
Ademais, nunca é demais lembrar que isso ndo se confunde com a
aplicagéo da teoria da substanciacdo ou com a irrelevancia do nomen

iuris adotado pela parte, como visto acima.*

Para Fernando Gajardoni, as hipoteses de maleabilidade das formas no
Processo Civil Brasileiro justificam-se em razdo de dois principios: a) principio da
adequacao: que é “a imposicao dirigida ao legislador federal e estadual para que
construa modelos procedimentais aptos para tutela especial de certas partes ou do
direito material”; e b) principios da adaptabilidade (ou da elasticidade processual),
para designar “a atividade do juiz de flexibilizar o procedimento inadequado ou de
reduzida utilidade para melhor atendimento das peculiaridades da causa”. Para o
autor a flexibilizagado do procedimento “é condicao inexoravel da aplicacao do principio
da adaptabilidade”, bem como que ambos os principios “se operam do ponto de vista

subjetivo (das partes) ou do objetivo (direito material)”.®

A flexibilizagdo procedimental nada mais € do que um meio para que
haja uma efetivagdo da prestagdo da tutela jurisdicional, no que tange ao
procedimento das partes. Uma forma encontrada para que se alcance da maneira
mais célere e eficaz um denominador comum entre as partes, o legislador e o 6rgao

jurisdicional, fazendo com que o procedimento se amolde as alteragdes das dinamicas

4 AMENDOEIRA JUNIOR, 2008, p. 13
5 GAJARDONI, 2008, p. 134-135.
14



sociais e se encontre o rito mais adequado a efetivagdo de toda e qualquer tutela

jurisdicional.

Para tanto, € preciso que seja abandonada a ideia de que os atos
processuais devem atender rigorosamente a determinada forma previamente
estabelecida, retirando do juiz os poderes de flexibilizar os rigores da lei. Sendo este

formalismo exagerado incompativel com esta visdo social do processo.

Além disso, o legislador n&o é capaz de prever, de forma completa, quais
serdo as demandas encaminhadas pelos cidadados ao Judiciario. Nao é possivel a
producao de leis que contenham, com perfei¢cdo, os procedimentos adequados para
todas as situagbes cotidianas. E justamente neste ponto que a flexibilizagao
procedimental surge como ferramenta para reducao de eventuais incompatibilidades

entre o procedimento e as especificidades do caso concreto.

As regras para flexibilizagdo procedimental ndo estiveram tao explicitas
no direito processual brasileiro até o advento do Codigo de Processo Civil de 2015,
porém mesmo sem previsao legal ja poderiam ser consideradas como implicitas em

nosso ordenamento.

Conforme sera abordado a diante neste trabalho, € notdério que o novo
CPC ofereceu de forma extremamente potencializada os meios para sustentar as
possibilidades de ajustes no procedimento, independente dos reflexos praticos nos
corredores juridicos brasileiros, fato € que o legislador demonstrou através do novo

cbdigo de processo sua atengédo as demandas de um processo mais social.

Neste diapasao, consoante o entendimento de Tricia Cabral (2010), é
gue a nova previsao legislativa € muito mais abrangente, além de trazer parametros
para sua execugao na pratica, ainda inclui a possibilidade de ajuste do ato processual
em si, 0 que demanda e demandara diversas reflexdes e estudos a fim de viabilizar

sua aplicabilidade em consonéancia a sua logistica operacional.

Desta feita, o juiz figura como detentor de um papel de extrema primazia
na correta aplicacdo destes dispositivos, para o sucesso ou nao deste instituto de

maneira mais abrangente no direito brasileiro, uma vez que a atitude contida do
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magistrado® tanto quanto seus excessos’ determinardo os rumos desta nova

experiéncia legislativa.

1.2 O Coébdigo de Processo Civil brasileiro de 2015 - Flexibilizagao

procedimental oferecida pelo artigo 190

Em contraponto, assim como abordado anteriormente, pode-se dizer
que a construgdo do processo nos sistemas judiciais calcou-se na busca pela
isonomia entre os envolvidos, o que aplicado ao ordenamento juridico brasileiro

consagrou conceitos como o do acesso a justigca e o devido processo legal.

O acesso a justica € o meio que fornece o direito subjetivo de
encaminhar as controvérsias do individuo a apreciagao do Poder Judiciario, sendo a
obrigacao do meio estatal de fornecer meios para facilitar esse acesso, fazendo com
que o Judiciario se torne protagonista na efetivagdo dos direitos, uma vez que sua
funcdo deve extrapolar a pura e simples aplicagdo da norma juridica para alcangar a

sua materializagao.

6 “Nesta mesma linha de raciocinio, se o direito processual ndo se flexibilizar em fungao do direito
material, teremos um instrumento absolutamente ineficaz. E preciso tomar consciéncia de que
instrumentalidade ndo se compatibiliza com neutralidade ou indiferenga quanto as necessidades
verificadas no plano material. Ndo basta a previsdo em abstrato de um procedimento para possibilitar
ao titular de uma situagéo substancial carente de protegdo o acesso a tutela jurisdicional efetiva. Nao
se pode olvidar que o processo, nas suas varias espécies, € sempre voltado a uma situagéo de direito
substancial. Como ja se advertiu com muita propriedade, o processo nao pode ser colocado no vacuo,
sendo imprescindivel o reconhecimento, pelos juristas, de que as técnicas processuais servem a
fungdes sociais.”(BEDAQUE, 1995, p. 65-66).

7 “Na diregédo do processo, deve o juiz buscar flexibilizar a técnica, nos limites da legalidade, com o
objetivo de torna-lo efetivo. E essencial que o sistema processual dote o juiz de poderes mais flexiveis
na direcdo e condugdo do processo. Isso advém do interesse publico que o permeia.” (OLIVEIRA,
Swarai Cervone de. Poderes do juiz nas ag¢des coletivas. Sado Paulo: Atlas, 2009. — (Colecao Atlas de
Processo Civil/ coordenacao Carlos Alberto Carmona), p. 13)
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No mesmo sentido o devido processo legal indica as minimas condi¢des
pelas quais o estado-juiz devera atuar para lidar com a afirmagdo de uma ameacga

concreta ao direito (efetividade procedimental).

E correto afirmar que a efetividade d realizacdo concreta do bem da vida
€ um instrumento para o alcance da seguranga e manutengdo da ordem juridica,
devendo o processo ser seguro e com duragao razoavel, ou seja, um direcionamento
ao legislador para que se crie procedimentos que construam a defesa necessaria
através de um numero cada vez menor de atos, para que o procedimento tenha
duragédo menor. Dessa forma, o processo legal precisa ser efetivo, razoavel, célere e

com seguranga juridica.

Porém, em contraponto a isso, a massificagdo do acesso a justiga, aliado
a extensa burocracia do sistema juridico, causa o abalroamento do Judiciario que se
observa pelos tribunais no Brasil inteiro, nos quais acaba-se por exigir-se do
magistrado a performance recorde para que o sistema nao se desequilibre por inteiro,
para que haja a minima equivaléncia necessaria entre as demandas ajuizadas e 0s

processos findos.

O Novo Caodigo de Processo Civil trouxe consigo varias modificagdes e
inovagbes carregadas de potencial de utilidade e efetividade que objetivaram
modernizar o procedimento e adequa-lo as necessidades sociais de seu tempo.

Através de mecanismos que visam atingir a coeréncia, estabilidade e
isonomia, com a valorizacdo de precedentes, eficacia vinculante de determinadas
decisdes, criacado do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e ampliacado do
cabimento da reclamacéo. Além dos dispositivos voltados a qualidade da prestagao
jurisdicional, com o aprimoramento dos textos que regulam as garantias
constitucionais e que conferem primazia as questées de mérito, eliminando alguns

obstaculos processuais.

A flexibilizagdo procedimental prevista na nova fase processual civil
brasileira, através da cooperagao entre as partes e o amplo respeito as garantias
fundamentais, trouxe a possibilidade de celebragdo dos negocios juridicos

processuais, instituto que, em tese, amplia o espago possivel de acordo entre as
17



partes, extrapolando as questdes de matéria e atingindo o processo como um todo,
de modo que as partes que participaram da situagao juridica de direito material
poderao definir procedimentos mais adequados a solugao de conflitos que envolvam

aquela mesma situacéo juridica de direito material.

Neste sentido, é possivel afirmar que dentre os dispositivos positivados
no Caodigo de Processo Civil brasileiro de 2015, especificamente o artigo 190, trouxe

consigo uma clausula geral de flexibilizagdo do procedimento, sen&do vejamos:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicao, é licito as partes plenamente capazes estipular
mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre 0s seus 6nus, poderes, faculdades e deveres

processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a
validade das convengbes previstas neste artigo, recusando-lhes
aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢cdo abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta

situagéo de vulnerabilidade.

O antigo Cddigo havia estabelecido poucas previsdes que ofereciam a
flexibilizagdo procedimental, apenas regulando determinadas situagdes processuais.
Através de convengdes processuais tipicas, exemplificadas em admissibilidade de
acordos sobre o foro da demanda, 6nus da prova, adiantamento da audiéncia de

instrucado e julgamento e fixagao de prazos dilatorios.

O entendimento do Cddigo passado era contrario a existéncia da
categoria de negdcio juridico processual, que se firmou sob a ética que a vontade n&o
teria relevancia para producao de efeitos na esfera processual, sendo as situacdes
previstas consideradas de natureza de meros atos processuais € ndo de negdcios

processuais.
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Dentro da doutrina minoritaria da época, a qual reconhecia a legitimidade
da figura dos negdcios juridicos processuais, enquanto ferramentas de aplicabilidade
da flexibilizacdo procedimental, prevalecia a ideia de que apenas seriam cabiveis as
hipoteses tipicas, ou seja, as regulamentadas especificamente na lei. Em decorréncia
do Cddigo ser omisso em relagdo a possibilidade de celebracdo de convengdes
atipicas pelas partes, o que impossibilitaria sua realizagéo.

Nesse cenario de rigidez processual, surgiu o Novo Codigo de Processo
Civil, que abandona o dogma da irrelevancia da vontade das partes no processo para,

através do principio da adequacéo, instituir um modelo de processo colaborativo.

Inicialmente, nota-se que o novo Cddigo trouxe consigo um maior
numero de hipéteses de negdcios processuais tipicos (escolha do perito, fixacdo de
calendario processual, saneamento cooperativo/compartilhado), o que por si soO ja
forneceu maior amplitude a vontade das partes no processo.

O artigo 190 nasceu a partir da proposta de consagrar uma norma que
passasse a permitir as partes a celebracdo de convengdes de maneira mais ampla e
autdbnoma em relagcéo ao magistrado, antes ou durante o curso do processo, a respeito
de seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais e a estipulagcdo de
mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa ou as
necessidades do direito material, tornando ampla a liberdade das partes para
celebragcdo de convengdes processuais, figurando de forma limpida a flexibilizagéo
procedimental a partir de um impulso das partes em busca da otimizagao e efetivacao

da tutela jurisdicional.

Este artigo acaba por oferecer em tese uma autorizacéo legal, atipica,
na medida em que nao estabelece estipulacéo prévia as adequagdes que poderao ser
realizadas no procedimento a partir de sua flexibilizagao oferecida. Da mesma forma,
que o dispositivo ndo pré-determina a identificacdo do objeto das convengdes das
partes na matéria processual, tampouco qual o alcance e os limites desta flexibilizagao
efetivada através dos chamados negdcios juridicos processuais.
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Neste sentido € que o referido dispositivo consagrou verdadeira
“clausula geral de atipicidade de negdcios juridicos processuais™, sendo ampla a

liberdade das partes para celebragdo de convencgdes processuais.

Oportuno salientar, conforme ensina Bruno Garcia Redondo (2015), é
que o artigo 190 do referido Cédigo ndo encaminhou o processo civil brasileiro a uma

“contratualizacao” ou “privatizacao”.

No Direito francés, Loic Cadiet (apud Ponte e Roméo, 2015) aponta a
contratualizacdo processual como uma nova tendéncia para superagao da crise da

Justica francesa e a duragéo do procedimento®.

Importante ressaltar que a nova lei processual brasileira ndo substitui o
legislador por oferecer as partes oportunidades de convencionarem sobre suas

proprias situagdes processuais.

O Direito Processual Civil brasileiro apenas passou a reconhecer que as
partes sdo as efetivas titulares de determinadas situacdes processuais e, por essa
razao, devem desfrutar de maior poder de regulamentacgéo (disposi¢cao /ato sensu)

sobre as mesmas.

A relagao juridica processual se desenvolve através de um conjunto
encadeado de situagdes processuais em que funcionam como atores as partes, 0 juiz,

os serventuarios e os auxiliares do juizo.

Candido Rangel Dinamarco nos ensina:

8 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A clausula geral do acordo de procedimento no projeto do
novo CPC (PL 8.046/2010). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do novo
Codigo de Processo Civil. FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR., Fredie;
MEDINA, José Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Miranda
de (org.). Salvador: JusPodivm, 2013, p. 15-26.

9 CADIET, Loic. Los acuerdos procesales en derecho francés: situacion actual de la contractualizacion
del processo y de la justicia en Francia. Civil Procedure Review, v. 4, n. 1, ago.-dez. 2012, p. 03.-35.
apud PONTE, Marcelo Dias; ROMAO, Pablo Freire. Negdcio juridico processual e flexibilizagdo do
procedimento: as influéncias da autonomia privada no paradigma publicista do direito processual civil.
Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Vol. 16. Julho a dezembro de 2015. Periddico
Semestral da P6s-Graduagéao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. pp. 305-334.
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0 objeto de cada uma delas é sempre uma conduta -
conduta permitida, com ou sem sangées pelo
descumprimento (faculdades, O6nus), conduta devida
(deveres), conduta vedada (sujeicao).”

O art. 190 do Cdédigo de 2015 permite, as partes, duas ordens distintas
de atuacéo: (i) tanto a realizagao de adequagdes no procedimento, para ajusta-lo as
especificidades da causa; (ii) quanto a celebragdo de convengdes sobre seus 6nus,
poderes, faculdades e deveres processuais.

Como a flexibilizagdo procedimental foi ofereceu a possibilidade de
celebragdo de negbcios processuais atipicos, consagrada mediante o
estabelecimento de uma clausula geral, ndo ha limites previamente estabelecidos pelo
legislador de modo claro, pormenorizado e especifico. O art. 190, ao empregar o
pronome possessivo “seus”, indica apenas que o objeto dos negdcios processuais
deve ser 6nus, poderes, faculdades e deveres das partes. Nao ha identificagao,
porém, sobre quem ¢€ o titular de cada situagao ou ato processual lato sensu, se sao

exclusivamente as partes, ou se o seriam terceiros.

Para tais esclarecimentos antes que se adentre especificamente acerca
da (a)tipicidade dos negdcios juridicos procedimentais, instrumentos para efetivagéo
da flexibilizagdo procedimental no Direito brasileiro, se faz necessario dar
prosseguimento ao presente abordando o conceito de negdcio juridico processual e

suas principais nuances no Direito Processual brasileiro.

10 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 202.
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2 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Inicialmente, antes de abordarmos o negdcio juridico em seu ambito
processual, € necessario expor as origens deste instituto, que possui natureza
substancialmente material. A partir dai, entdo, mostrar os caminhos do negocio

juridico até sua abrangéncia as matérias processuais.

O Caodigo Civil brasileiro de 1916, elaborado por Clovis Bevilaqua, nao
trouxe de maneira expressa o instituto do negécio juridico, tendo surgido apenas no

Cddigo Civil de 2002, dando nome ao titulo |, do livro Ill, da Parte Geral do Cddigo.

Este instituto originou-se de maneira positivada no Codigo Civil Aleméo
(BGB), do qual foi extraida a seguinte conceituagao por Karl Larenz (apud Ponte e
Romao, 2015):

Negocio juridico € um ato, ou uma pluralidade de atos, entre si
relacionados, quer sejam de uma ou de varias pessoas, que tem
por fim produzir efeitos juridicos, modificagbes nas relagbes
juridicas no ambito do Direito Privado.

Neste sentido, Carlos Roberto Gongalves preconiza que o instituto ndo
esta disciplinado no “sentido comum de operacao ou transagao comercial, mas como

uma das espécies em que se subdividem os atos juridicos licitos.”."’

No entanto, ndo se pode confundir negdcio juridico com o fato juridico
em sentido estrito, pois estes “entram no mundo juridico, sem que haja, na
composicao deles, ato humano, ainda que, antes da entrada deles no mundo juridico,

o tenha havido”.'? Desta forma, compreende-se que o negdcio juridico é um fato

" GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 319
2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, tomo
II. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. 12 ed. Campinas: Bookseller, 2000. p. 102.
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juridico, ou seja, relevante para o universo juridico, que tem por objetivo alcangar uma

finalidade pré-determinada pela vontade dos sujeitos envolvidos.

Para Orlando Gomes, o Negocio Juridico € “uma declaragao de vontade
de sujeito de direito, no ambito de sua autonomia, para alcangar resultado
juridicamente protegido.”.'® Enquanto isso, para Pontes Miranda “o fato juridico
provéem do mundo fatico, porém nem tudo que o compunha entra, sempre, no mundo
juridico™4, portanto conclui-se que antes de produzir efeitos ele deve primeiro existir

e, além disso, ser valido.

2.1 Atos, fatos e negécios juridicos

Os fatos juridicos sdo aqueles aptos a criarem, modificarem ou
extinguirem relagdes juridicas, os que nao séo aptos para tanto, sdo apenas fatos do
cotidiano. Assim é que o fato se torna juridico a partir do momento que um texto legal
cria o suporte fatico reconhecendo a relevancia do dito fato para as relacbes
intersubjetivas e lhe atribui consequéncias — efeitos juridicos. Havendo, do outro lado,
fatos que ndo possuem necessidade de positivagdo, tais como fatos corriqueiros

oriundos da convivéncia social.

Os fatos juridicos lato sensu sao aqueles que produzem um evento
juridico, que pode consistir, em particular, na constituicdo, modificacdo ou extingdo de
uma relacgéo juridica. Esta classificagado é a maior subdivisdo, na qual os distingue dos
fatos né&o juridicos e que sdo capazes de modificar as relagdes juridicas, que podem

nascer da vontade humana ou serem provenientes da forga da natureza.

Portanto, o fato juridico /ato sensu é todo e qualquer acontecimento,

proveniente ou ndo da vontade do homem, capaz de criar, modificar ou extinguir uma

13 GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 321.
4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, tomo II.
Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. 12 ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 101.
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relagdo juridica. Ja o ato-fato juridico € um acontecimento involuntario, independente

da vontade humano que produz efeitos na esfera juridica.

Neste sentido € que o fato juridico € um acontecimento oriundo da
natureza e que repercute na esfera juridica de um individuo. Os fatos juridicos lato
sensu subdividem-se em ordinarios, acontecimentos corriqueiros, cotidianos,
esperados, e em extraordinarios, dotados de sua excepcionalidade, tais como o caso

fortuito e a forga maior.

O ato juridico /lato sensu, que também pode ser designado como fato
humano, aquela expressao é utilizada para designar acontecimentos tipificados que
possuem o elemento volitivo dos individuos. Para tanto, indispensavel uma atuacéao
do ser humano, uma exteriorizacdo de vontade com intuito de produzir efeitos
reconhecidos pelo direito, ja que a vontade ndo exteriorizada n&o produz qualquer
efeito.

A partir da exteriorizagdo da vontade, o individuo demonstra sua
pretensao de alcangar determinado resultado juridicamente protegido, o que podera

ser realizado por uma declaragao.

Em contraponto, o ato-fato juridico é aquele em que a hipotese de
incidéncia tem por base ato humano, ndo havendo preocupacgao na analise dos seus
efeitos, se houve vontade em praticar o ato, com efeitos decorrentes da prépria

normativa legal, vez que

a norma juridica abstrai desse ato qualquer elemento volitivo como
relevante. O ato é da substancia do fato juridico, mas nao importa para
a norma se houve ou nédo vontade de pratica-lo. Ressalta-se, na
verdade, a consequéncia do ato, ou seja, o fato resultante, sem se dar

maior significancia & vontade de pratica-lo."

15 LIMA, Taisa Maria Macena de. Os planos do mundo juridico e as teorias das nulidades. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho 32 Reg. 30 (60): 209-219, Belo Horizonte, jul.-dez. 1999
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Uma acao ou omissao humana pode produzir efeitos independentes que
foram almejados pelo sujeito em um primeiro plano. Este ato-fato divide-se nas
seguintes categorias: a) atos reais, sendo exemplo a descoberta de um tesouro,
oportunidade na qual o individuo adquire a propriedade do mesmo, independente de
sua vontade. b) atos indenizaveis, tais como os atos praticados em estado de
necessidade que causam danos a terceiros; e c) atos caducificantes, como a perda
da propriedade por usucapiao, ja que o proprietario se manteve inerte, independente

de seu querer ou sua culpa. 16

Neste sentido € que os resultados independem da vontade dos
individuos. Diferente dos atos juridicos /ato sensu e stricto sensu os atos-fatos
juridicos ndo levam em consideragdo a vontade, porém a conduta ou a omisséo
humana, advém de resultados previstos na norma juridicas que sdo plenamente

eficazes.

O ato juridico stricto sensu € uma subdivisdo dentro dos atos juridicos
lato sensu. A partir do momento em que o individuo expressa sua vontade, ele adere
ao previsto no ordenamento juridico. Nao existindo qualquer manifestacdo da
autonomia da vontade privada na producao de efeitos, mas, somente, nos planos da
existéncia e validade, pois os efeitos estdo condicionados legalmente, dai se dizer que

os atos juridicos stricto sensu sao ex lege.

Desta forma, € que o ato juridico em sentido estrito gera consequéncias
juridicas previstas em lei tipificadas anteriormente, como, por exemplo, 0
reconhecimento de paternidade, em que o individuo apenas adere aos efeitos
preestabelecidos legalmente, ndo podendo criar efeitos distintos dos previsto, nédo

podendo, o pai, assim, estipular impedimento aos alimentos para o filho.

Os negdcios juridicos nada mais sdo do que meios pelos quais 0s
particulares, antes de qualquer relagao juridica, buscam para estabelecerem suas

relagdes dentro da realidade social a qual eles estao inseridos.

16 MELO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico (plano da existéncia). 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p. 112.
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Inicialmente, vale ressaltar que o0s negocios juridicos muito se
assemelham aos atos-juridicos stricto sensu, a partir do momento em que exigem uma
manifestacdo de vontade para compor o suporte fatico e adentrarem ao mundo

juridico, como seu requisito de existéncia e validade.

Porém, a diferenca entre as espécies de fato juridico encontra-se na
autonomia da vontade privada, que se manifesta de forma exacerbada no poder de
inovacao, criagao nos negocios juridicos e de forma diminuta nos atos-juridicos stricto

sensu, vez que estes tém seus efeitos vinculados a legislagao.

Portanto, os atos-juridicos stricto sensu sdo ex lege, ou seja, a
manifestacdo de vontade nao permite escolha, apenas produz efeitos necessarios e
ja sujeitos aos fins preestabelecidos pelas normas juridicas, de modo que a

declaracao de vontade tem por funcdo apenas sua producgio.

Enquanto os negdcios juridicos sao ex volutate, pois a vontade inicial —
de manifestagdo - somada a autonomia da vontade privada, espago de exercicio de
liberdades positivas e negativas - é criadora de efeitos juridicos, desde que nao

proibidos em lei.

Para Caio Mario da Silva Pereira, “o negdcio juridico € uma fungéo da

vontade e da lei, que procede na sua criagdo, completando-se reciprocamente”!”

Portanto, uma previséo juridica (negdcio juridico) ndo € o mesmo que ter

os efeitos previamente estabelecidos em lei (ato-juridico stricto sensu).

Nos negécios juridicos, a autonomia da vontade privada € ponto crucial
para o negocio juridico, sendo o elemento mais relevante do negdcio juridico, a partir
do momento que é por meio dela que as partes exteriorizam suas inten¢des subjetivas.
Porém, sem a incidéncia do suporte fatico, a vontade nao entrara no mundo juridico e

nao havera negdcio juridico ou qualquer outro fato juridico.

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v.
I, p. 480.
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Pietro Perlingieri em sua doutrina afirma que:

o fato, no momento de seu acontecimento, atua conforme o que
é previsto pela lei: o ordenamento lhe atribui uma qualificagéo e
um disciplina. O fato concreto, quando se realiza, constitui o
ponto de confluéncia entre a norma e a transformagdo da
realidade: é o modo pelo qual o ordenamento se concretiza. A
norma existe na sua realizagcdo, quando é individuada pelo
intérprete em relagdo ao caso concreto: 0 momento fatico atribui

a norma a concretude e a historicidade que Ihe sdo essenciais.’®

Desse modo, quando as regras juridicas demonstram a manifestagcéo
volitiva como um dos elementos do suporte fatico, este pode se compor ou ndo. E
neste ponto, que justamente no espaco fatico deixado as vontades que a autonomia
da vontade privada atua, compondo o aludido suporte pelas regras juridicas e, por
consequéncia, criando o negocio juridico, uma vez que a vontade sé produz efeitos
se a regra juridica o estabeleceu, ou seja, se deixou no figurante ou figurantes brancos
para autorregramento. Este “branco” que a lei deixa, é interior ao negdcio juridico, de

modo que € a propria lei que o estatui.

A autonomia da vontade privada é o poder reconhecido aos particulares
de regularem todas as condi¢gbdes e modalidades dos seus vinculos, de forma que os
possibilita de decidirem por si s6 0 conteudo e a extensdo de suas convengdes, 0s
permitindo um comportamento comum, determinando as regras mediante pacto
consensual, oferecendo a liberdade de negociar, escolher o conteudo, a forma do ato,

para de acordo com a lei, criarem direitos e contrairem obrigacoes.
Segundo Caio Mario:

O negocio juridico se destina a realizagcdo de um fim, e o seu

resultado implica a perseguicdo de uma faculdade humana,

18 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 636.
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polarizada no sentido de um efeito econémico ou social, a criar
direito subjetivo e impor obrigagbes juridicas. Difere da lei em
que esta é expresséo volitiva do Estado, enquanto no negécio

juridico o supedéneo fético é a vontade do individuo.™

Portanto, a autonomia da vontade privada é o embrido do negdcio
juridico, posto que da o elo entre ele e o direito. Assim, o negdcio juridico propriamente
dito é a declaragao volitiva que, em consonancia com o0s preceitos e garantias
fundamentais, € capaz de produzir efeitos juridicos voluntariamente desejados,

criando, modificando ou extinguindo relagdes juridicas entre particulares.

Nessa toada, tem-se que o negdcio juridico € um fato juridico no qual
seu principal suporte fatico encontra-se na manifestacdo ou declaragao consciente de
vontade, em relacdo a qual o sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites
predeterminados e de amplitude variada, o poder de escolha de categoria juridica e
de estruturagdo do conteudo eficacial das relagdes juridicas respectivas, quanto ao

seu surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico.

Porém, a ordem juridica s6 é capaz de atribuir eficacia aos atos que
correspondam a um modelo ja preestabelecido, isto €, &€ necessario que se preencha
uma série de requisitos que fazem parte da estrutura interna e externa dos negécios

juridicos.

Logo, ha uma intervencédo do ordenamento ao exigir que os elementos
constitutivos do negdcio estejam em consonancia, necessitando, entédo, analisar atos

juridicos da existéncia, validade e eficacia.

No plano da existéncia, se analisa a existéncia dos requisitos minimos
para que determinado negacio juridico seja apto a produzir efeitos no mundo juridicos,
entdo € necessario que o agente exteriorize sua vontade conscientemente sobre um

objeto e em determinada forma.

19 Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Ob. cit., p. 499.
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O plano da validade é no qual no negdcio juridico encontra sua
justificativa tedrica, ou seja, a declaragédo de vontade deve partir de um agente capaz,
o objeto deve ser licito, possivel, determinado ou determinavel, previsto em lei ou néo

defeso por ela.

Este controle de requisitos € de suma importdncia, uma vez que
subordina o negdcio juridico a um juizo de reprovagado ou de aprovagéo frente ao
ordenamento juridico. O que faz com que se o ato possuir tais requisitos € valido e
dele decorrera a aquisicao, modificagdo ou extingdo de direitos previstos pelo agente,
porém, caso |he falte estes requisitos, bastando a auséncia de um requisito, para que

nao seja produzido o efeito juridico em questao.

Ap0ds isso, depois da verificacdo acerca da existéncia e da validade do
negocio juridico, que se passa ao plano de sua eficacia, que nada mais € do que a
materializagdo dos efeitos pretendidos pelas partes, ou seja, € o plano dos efeitos
juridicos. Neste sentido é que, depois de superados os dois primeiros planos, o
negaocio juridico tem, em regra, efeito imediato, a ndo ser que as partes se manifestem
em sentido contrario, condicionando os efeitos a condigao futura, termo ou encargo,

possibilidade essa reservada a autonomia da vontade privada.

Os valores constitucionais do ordenamento juridico brasileiro incidem
diretamente sobre a autonomia da vontade privada — génese do negdcio juridico —,
limitando a liberdade das partes e fazendo com que o negdcio juridico transcenda o
individualismo volitivo, tornando concreta a axiologia dos artigos 1°, lll; 3° e 5° da Carta
Magna de 1988, uma vez que o negocio juridico deve representar, além do interesse
individual, um interesse pratico que esteja em consonancia com o interesse social,

tema este que sera abordado nos capitulos posteriores.

29



2.2 Atos, fatos e negodcios juridicos processuais

A teoria do fato juridico deve ser entendida inserida na Teoria Geral do
Direito, ao mesmo tempo em que as nogdes de fato juridico e negdcio juridico devem
ser reconhecidas como conceitos juridicos fundamentais, e a partir deste ponto serem
capazes de adentrar a Teoria Geral do Processo, alcangando ao fim seu espaco junto

ao ramo do Direito Processual Civil.

Neste sentido € que se faz necessario estabelecer a relacdo entre o
direito material e o direito processual, ultrapassando o dogma da dicotomia entre
Direito Publico e Direito Privado, demonstrando a aplicagado dos institutos daquele,
neste. Considerando a necessidade de uniformidade e coeréncia em um ordenamento
juridico, € que conceitos originalmente estabelecidos na esfera privada poderao ser

aplicados a esfera publica:

€ possivel estender a nogdo do negocio juridico aos diversos
subdominios do pensamento juridico, inclusive, portanto, ao
Direito Processual, sem preocupagcbes ideolégicas e sem
necessitar ingressar no debate, que ganhou corpo na Europa
nos udltimos anos, entre publicistas ou ‘negacionistas’ e
‘garantistas’. Aqueles, assinalando o protagonismo judicial e a
subordinagdo das partes aos poderes do juiz; estes (na ltalia,
denominados ‘revisionistas’), fortificados na ideia de que o
processo civil deve ser construido em torno do cidaddo que pede
a tutela juridica, reprochando o aumento exagerado de poderes

do juiz.?

Ato processual, para a doutrina, sdo os atos capazes de constituir,

conservar, desenvolver ou modificar a relacdo processual. Neste interim, se

20 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Trad. Hiltomar Margins Oliveira. Sdo
Paulo: Classic Book, 2000, v. |, p. 47.
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encontram os atos das partes (ato de demandar) e os atos dos 6rgaos jurisdicionais
(atos decisdrios). Na doutrina de Chiovenda?!, os atos processuais sdo aqueles que
obedecem dois critérios, o0 da ordem subjetiva (atos praticados pelos sujeitos da
relacdo processual) e de ordem objetiva (atos que constituem, conservam,

desenvolvem, modificam ou extinguem determinada relagao juridica processual).

Liebman??, por sua vez, restringiu a nogdo de Chiovenda ao entender
que atos processuais sao aqueles praticados pelos sujeitos da relagao processual em
sede processual, ndo se enquadrando nesta definicdo como atos processuais a

outorga de procuragao judicial, convengao de arbitragem, entre outros.

Para Calmon de Passos?3, os atos processuais sdo aqueles praticados
apenas no processo, pelos sujeitos processuais, com eficacia unicamente neste

ambito, nesta definicao “sujeitos do processo” engloba toda atividade endoprocessual.

Por fim, Gaio Junior?* pontua que ato processual consiste em toda agdo
humana que produz efeito juridico ao processo, seja ela realizada pelo juiz ou pelas

partes.

Oportuno salientar que partir da mudanga de perspectiva, os atos
processuais sdo considerados independentemente de estarem ou ndo na esfera
processual, podendo, inclusive, serem produzidos de maneira extraprocessual, como
ocorre na convengdo de arbitragem. Portanto resta comprovado a independéncia
processual dos atos praticados pelos sujeitos do processo, mesmo que estes sejam

praticados fora dele, serdo capazes de criar, modificar ou extinguir a lide.

Os efeitos que os atos praticados fora do processo exercem na esfera

processual sdo inegaveis, logo, todo o complexo de atos que sao relevantes para o

21 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. Tradugdo Paolo Capittanio.
Campinas: Bookseller, 1998, v. llI, p. 20.

22 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradugdo e notas Candido Rangel
Dinamarco. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, v. |, p. 286.

23 PASSOS, J. J. Calmon de. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 43.

24 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 107.
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processo deve ser considerado processual, ultrapassando-se, assim, a nogao classica
exposta por Chiovenda.

Ja no que concerne a atribuicdo de processualidade ao ato juridico, ndo
€ preocupacao da teoria identificar a “sede” do ato, ou seja, se 0 mesmo foi praticado
endo ou exoprocessualmente, devendo apenas ser investigado se houve incidéncia

de normas processuais ou nao no ato.

Enquanto isso, o fato juridico processual obedece ao critério do local de
sua ocorréncia, podendo ser classificado como fato juridico processual procedimental
ou fato juridico processual extraprocedimental®®. O primeiro diz respeito aos fatos que
geram situagdes juridicas processuais e integram o procedimento, ja o outro versa
sobre o fato capaz de gerar uma situagao juridica processual fora do procedimento,

como a morte da parte ou do procurador.

Assim € que se conclui que os fatos juridicos processuais ndo so criam,
modificam ou extinguem uma relagéo processual, eles também sao capazes de gerar

situagdes juridicas processuais.

Para existéncia de um fato juridico processual /lato sensu, é
imprescindivel a existéncia de um procedimento que |lhe ofereca suporte, pois sem
isso nao seria um fato juridico processual e sim, apenas, um fato juridico. Portanto, os
fatos juridicos lato sensu processuais podem ser tomados como manifestagdes de
vontade, condutas e fendmenos naturais contemporaneos a um procedimento ao qual

estao ligados.

Por seu turno, os fatos juridicos stricto sensu processuais ndo séo

aceitos por parte da doutrina, para Calmon de Passos:

no processo, somente atos sdo possiveis. Ele é uma atividade e

atividade de sujeitos que a lei pré-qualifica. Todos os acontecimentos

25 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Situagdes juridicas processuais. In: DIDIER JR., Fredie (org.).
Teoria do processo — Panorama doutrinario mundial — segunda série. Salvador: JusPodivm, 2010, p.
759.
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naturais apontados como caracterizadores de fatos juridicos

processuais sdo exteriores ao processo.?

Ocorre que tal posicionamento, entretanto, entra em choque com a nova
dinamica processual brasileira, haja vista que fatos naturais, mesmo situados fora da
esfera processual, sdo aptos a modificar a relagdo juridica processual, como exemplo
a morte, evento este que, quando atinge qualquer das partes, gera fato juridico

processual do qual advém situagdes juridicas processuais.

Por fim, faz-se necessario analisar os atos-fatos juridicos processuais e
os atos juridicos stricto sensu processuais. Os atos-fatos juridicos processuais séo
produzidos através da acdo humana, mas a vontade de pratica-los € irrelevante para
o Direito, sendo exemplos o adiantamento das custas processuais, a revelia, o
preparo. Ja os atos juridicos stricto sensu processuais, ocorrem quanto existe a
vontade de praticar o ato e seus efeitos sao prefixados, sendo exemplos dessa

categoria a citagao, a intimagéo e a penhora.

Pedro Nogueira conceitua negdécio juridico processual da seguinte

forma:

0 negdcio processual como fato juridico voluntario em cujo
suporte fatico esteja conferido ao respectivo sujeito o poder de
escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentre os limites
fixados no proprio ordenamento juridico, certas situagées

processuais.?’

Neste sentido € que os negodcios juridicos processuais sdo atos
processuais de natureza negocial que oferecem as partes demasiada manifestagao

da autonomia da vontade privada na flexibilizacdo procedimental de seus direitos,

26 PASSOS, J. J. Calmon de. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 64.
27 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Sobre os acordos de procedimento no processo civil brasileiro. IN:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios Processuais. Salvador:
JusPodivim, 2015. P. 81-93.
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faculdades, 6nus e deveres, para produzir efeitos, antes ou durante a marcha
processual na criacdo, modificagdo ou extingdo, voluntaria, de determinada matéria

de carater processual.

Assim é que o0s negocios juridicos processuais sdo mecanismos de
flexibilizagado procedimental que, em seu fim, objetivam a adequacgao do processo a
realidade escolhida a partir da manifestacdo da autonomia privada das partes,
portanto sendo instrumento ao caminho de efetivacdo da instrumentalidade do
processo a realidade material.

Na ordem juridica do Estado Democratico de Direito ndo ha mais
legitimidade para o processo aplicado como um fim em si mesmo, mas, tdo somente,
aquele como meio, instrumento capaz de satisfazer os interesses materiais

condizentes com a realidade fatica de seus jurisdicionados.

A flexibilizagdo pode ser verificada em quatro formatos diversos, sé&o
estes: (i) pela imposic&o legal previamente estabelecida pelo CPC, como no caso da
conversao do arresto em penhora (art. 830, §3° do CPC); (ii) por ato judicial, como o
julgamento monocratico dos recursos (art. 932 do CPC); (iii) por ato de realizagao
conjunta entre as partes e o magistrado, por exemplo, a conveng¢ao do calendario
processual (art. 191 do CPC); e, por fim, (iv) por atos de disposigdo das partes, tal
qual a rescisdo da decisdo de mérito em sede de acgdo rescisoria (art. 966, § 4° do
CPC).

Porém, para tanto, € imprescindivel a cooperacao entre todos os sujeitos
do processo, devendo as partes e advogados mutuo respeito, colaboracéo e boa-fé e,
ao magistrado, o dever de dialogar com aqueles, pra esclarecer, prevenir, auxiliar ou
sanar eventuais percalgos procedimentais. S6 entdo a partir da cooperagdo se

concretizara a tutela efetiva ao caso concreto.

Importante salientar que o principio da cooperacao nao retira a natureza
competitiva da lide, apenas impbe aos sujeitos do processo a tarefa de buscar
constantemente a superacdo de situagdes de duvida, incerteza e inseguranga,
inserindo no ambito processual o bom senso, para que haja uma justa solugdo ao
litigio.
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Logo, as partes possuem o dever de facilitar o exercicio adequado da
jurisdicao, para duragao razoavel do processo e a simplificagdo dos atos processuais,

dentre outros principios da doutrina processualistica civil moderna.

Alguns exemplos de aplicagdo pratica do referido principio: a
obrigatoriedade de indicagado do prazo para defesa no mandado de citagao (art. 250,
Il do CPC); em caso de necessidade de emenda a inicial, a precisa indicagdo, pelo
magistrado, do ponto a ser corrigido (art. 321 do CPC); a definigdo, pelo magistrado,
da incumbéncia do 6nus da prova (art. 357, lll do CPC); e a pericia consensual, onde
as partes, de comum acordo, escolherdo o perito, desde que a causa admita

autocomposicgéao (art. 471 do CPC).

A possibilidade de escolha do perito pelas partes de maneira consensual
€ um exemplo de negadcio juridico processual. A autonomia oferecida as partes surge
para superar entraves processuais que eventualmente surgiriam caso o magistrado
indicasse profisséo cuja suspeig¢ao fosse arguida por uma das partes litigante. A partir
do momento em que se ha um consenso em relagao a pessoa que sera o perito, fruto
de uma convengao entre as partes, refor¢ca-se a superagao da dicotomia entre direito
publico e privado, de modo a possibilitar ao negdcio juridico processual carater voltado
a efetividade procedimental e a celeridade da tramitagdo processual. Logo, resta
evidente que o principio da cooperagéao inspira o negdcio juridico processual em seu
amago, sempre com intuito de superar eventuais obstaculos e realizar com plenitude
o direito material, sempre com base nos principios do processo justo e do

pronunciamento acertado do Estado- Juiz.

A teoria dos planos, também se aplica aos negdcios processuais, da
mesma forma que nos materiais, ao passo que € necessaria enquanto a existéncia,

eficiéncia e validade do negdcio juridico processual.

No plano da existéncia encontram-se os limites do que é ou nao é
juridico, para em sua sequéncia ser analisada sua (in)validade e sua (in)eficacia.
Neste sentido é que, em regra, as partes devem firmar clausulas em consonancia com
o ordenamento juridico, sob pena de suportar — necessario e adequado — controle

jurisdicional em torno de sua validade, executoriedade e eficacia processual.
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Para que ele exista, é primordial a manifestacdo de vontade de cria-lo
ou aceita-lo, e dessa forma, determinar a categoria juridica processual pertinente a

sua configuracao de eficacia processual.

Além disso, para que o negdcio juridico processual adentre ao plano
juridico da existéncia € necessario que o seu suporte fatico seja composto: (i)
manifestagdo da vontade de forma declarada; (ii) autorregramento da vontade; (iii)
referéncia ao procedimento. Assim, uma vez preenchido o cerne do suporte fatico e
havendo incidéncia da norma, o fato se transportara do mundo para o plano da

existéncia juridica.

Gajardoni® entende que para a existéncia do negocio juridico
processual € necessaria a manifestagdo da vontade, contudo para que ela seja valida
€ necessaria a consonancia com os requisitos de forma prevista em lei ou por ela ndo

vedada, a fim de que seja garantida a previsibilidade e a seguranga juridica.

Portanto para que ele seja valido, deve-se atender os requisitos
subjetivos e objetivos do direito processual. Os requisitos subjetivos sao: (i)
capacidade processual (art. 70 CPC) e postulatéria (art. 103 CPC); (ii) em relagao ao
negocio judiciais € a competéncia (art. 42 CPC) e a imparcialidade do magistrado (art.
144 e 145 CPC). Ou seja, o negdcio juridico processual deve estar de acordo tanto
com os requisitos de validade no ambito do direito material, quanto com os requisitos
de validade na ceara do direito processual (requisitos de ordem publica e especificos

do negécio processual).

Para que ele seja eficaz, frise-se que a norma processual por si s6 ja é
eficaz, por isso 0s negocios juridicos processuais se submetem as opgdes legislativas
do CPC. A regra nado permite a estipulagdo de termo ou encargo, como no Direito
Material, porém, nao afetando a eficacia do processo em vias de satisfacdo dos
interesses dos jurisdicionados, nada impedira que as partes, no pleno exercicio de

suas autonomias de vontade, suspendam voluntariamente o processo (art. 313, inciso

28 GAJARDONI, Fernando da Fonseca e outros. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de
2015. Parte Geral. Sao Paulo: Forense, 2015.
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II, §4° do CPC) ou fixem calendario processual (art. 191 do CPC), dessa forma,

sujeitando o processo a termo.

Por fim, pode-se concluir pela viabilidade do negdcio processual seguido
de condigcdo ou termo, ndo importando se pré-processuais ou endoprocessuais,
considerando o préprio artigo 190 do CPC que estabeleceu que ambos possuem o0s
mesmos efeitos ao pontuar que antes ou durante o processo, poderdao as partes

convencionar.

As consequéncias ao descumprimento dos negocios juridicos
processuais serdo sangbes previstas na legislagcdo, bem como penalidades
estabelecidas nos préprios negocios. Pois todo e qualquer ato de ma-fé ou atentatorio
a dignidade da justica devera ser rechagado. Neste ponto € que é de extrema
importancia que as partes ao celebrarem o negdcio juridico processual, sendo o
mesmo facultado ao magistrado, ainda, estabelecerem outras san¢gbes de modo a

preservar a adequada prestagao jurisdicional do Estado.

Na hipétese do prejuizo decorrente do descumprimento extrapolar a
esfera processual e atingir os bens ou interesses tutelados pelo direito material,
surgira a possibilidade de agéo de cogni¢cao em face da parte que infringiu as clausulas
do negacio juridico processual, a fim de condena-la qual a eventuais prejuizos sofridos

com o descumprimento.

A extingédo do negdcio juridico processual por revogagao das partes pode
se dar por resilicao unilateral ou por distrato, podendo ocorrer antes do ajuizamento
do processo ou mesmo durante a marcha processual. Na hipotese de resilicao
unilateral cabe ao magistrado analise para preservagdo ao regular andamento do
processo e para ndo comprometer atos ou fases processuais em curso. A revogagao
em nenhuma hipoétese podera ser utilizada de modo a prejudicar a outra parte ou a

dignidade da justica.

O controle jurisdicional do negdcio processual podera ser invalidado
através da decretagdo de nulidade do ato do magistrado. O magistrado devera se
atentar a licitude e a disponibilidade do objeto convencionado, e a forma e a

capacidade civil dos sujeitos envolvidos, devendo controlar o conteudo da convengéo
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para promog¢ao do equilibrio das partes e em atenc¢ao ao principio do devido processo

legal em sua potencialidade maxima.

Os termos do negdcio juridico processual produzirdo efeitos apenas
ap6s o pronunciamento do magistrado, que validara ou ndo o ato praticado,
constatando eventuais irregularidades e o regime das nulidades processuais, sempre

com vistas a manuteng¢ao da ordem publica processual.

A teoria da imprevisdo se aplicara aos negécios juridicos processuais
apenas a partir dos seguintes requisitos materiais: (i) alteragdo das condigdes iniciais,
do momento da contratagdo; (ii)) advento de uma nova situagdo, imprevisivel e

extraordinaria.

O negdécio juridico processual nada mais € do que uma técnica de
construgédo, consensual e justa, de determinado procedimento individualizado e
adequado ao caso concreto, capaz de eliminar impasses e garantir a maxima
efetividade dos principios do processo justo. Assim sendo, as clausulas do negécio
devem ser estabelecidas com o maximo equilibrio e respeito a ordem constitucional,
sob pena de sofrer o devido crivo de negagado da autoridade julgadora no que diz

respeito a sua validade, executoriedade e eficacia processual.

O objeto do negdcio processual sera considerado licito se respeitar as
garantias fundamentais do processo, descritas tanto no texto da Constituicdo, quanto
no proprio Codigo de Processo Civil.

Dessa forma, o negdcio deve em tese se situar no ambito de
disponibilidade previsto pelo legislador, ndo podendo as partes, no exercicio da
autorregulacdo, desrespeitar normas cogentes, por exemplo, as normas de
competéncia absoluta, dispensar o reexame necessario nem a intervengao obrigatéria
do Ministério Publico. Da mesma maneira que nao se poderia admitir a existéncia de
negocio processual que verse sobre tema reservado a lei. Cabendo em regra ao
magistrado diante desses “abusos” intervir recusando a validade do negécio juridico

processual.
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Nesta toada é que mister se faz pontuar acerca da tematica dos
contratos de adesao, sendo relevante destacar que a apuragao de sua existéncia nao
obrigatoriamente induz a decretacao de sua nulidade. Para que o magistrado recuse
sua aplicacao, € imprescindivel a demonstracdo de sua abusividade. A vulnerabilidade
imputada a uma das partes deve ser devidamente destacada e, s6 assim, sera
considerado nulo o referido contrato.

2.3 Negocio juridicos processuais tipicos e atipicos

2.3.1 Negoécios juridicos processuais tipicos

Proveniente da autonomia privada, o negocio juridico possui
caracteristica principal a liberdade de estipulacao e celebracio entre as partes. Certo
€ que, nao existe qualquer obice a imposi¢cao de regramento pela lei aos negocios
celebrados. Estes institutos sdo os negdcios juridicos processuais tipicos, previstos
em lei. Inclusive, insta salientar que o Cddigo de Processo Civil de 1973, previa
determinados negdcios juridicos processuais e até mesmo alguns foram mantidos no

novo Caodigo.

Os negodcios juridicos processuais tipicos podem ser comissivos ou
omissivos, porém em sua maioria sao comissivos. Em relacdo as partes, eles podem
ser unilaterais (desisténcia de recurso), bilaterais ou plurilaterais. Os negdcios
juridicos processuais bilaterais sdo geralmente se dividem em contratos (interesse das
partes sao contrapostos), acordos (interesses das partes convergem, por um interesse
comum, assim como nas convengdes) ou convengdes. Apesar da celebragao de
contratos processuais ndo ocorrer com frequéncia, os acordos e convencdes sao

previstos em nossa legislagéo diversas vezes.
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Ja os negocios juridicos processuais plurilaterais estdo presentes nos
enunciados dos arts. 338 e 339 e 109, § 1°, do CPC de 2015.

Os efeitos dos negodcios juridicos processuais tipicos, em sua maioria
sdo imediatos, com excecgao a desisténcia da acao, cuja eficacia esta condicionada a
homologacao judicial (art. 200, paragrafo unico, CPC). Apesar da existéncia de
necessidade de homologagao judicial, tal exigéncia nao retira do instituto seu carater
negocial, posto que existe manifestagdo de vontade da parte.

Além disso, ndo obstante os negocios juridicos processuais tipicos
previstos no antigo Cédigo de Processo brasileiro, o novo Codigo ampliou o rol deste
instituto, trazendo consigo novos dispositivos, como: (i) art. 222, §1° do CPC, previsao
para reducao dos prazos peremptorios; (ii) art. 191 do CPC, previsao de estipulagao
de calendario processual; (iii) art. 471 do CPC, escolha consensual do perito; (iv) art.
357, §3° do CPC, audiéncia de saneamento e organizagdo em cooperagdo com as
partes; (v) art. 364, §2° do CPC, acordo de saneamento consensual; e (vi) art. 432,

paragrafo unico do CPC, desisténcia do documento cuja falsidade foi arguida.

A partir do negdcio juridico processual tipico previsto no art. 191 do CPC,
nota-se a concretizagao do principio da duracdo razoavel do processo, expresso no
art. 5°, inciso LXXVIIl da CRFB/88, ao passo que com a fixagao do calendario para os
atos instrutdrios, ha maior previsibilidade para as partes, sabendo-se com previsao
quando estes serdo praticados, tratando-se de negdcio juridico processual plurilateral
tipico que envolve demandado e demandante, magistrado e, se houver,
intervenientes, dispensando-se intimagdes para a pratica dos atos processuais ja
agendados, sendo certo que o calendario vincula as partes, s6 podendo ser alterado

mediante justificativa plausivel.

2.3.2 Negocios juridicos processuais atipicos
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Os negocios juridicos processuais atipicos, da mesma forma que os
tipicos, podem ser unilaterais, bilaterais e plurilaterais, bem como pode produzir seus
efeitos imediatamente. O art. 158 do CPC/1973 foi reeditado pelo legislador, que no
art. 200 do CPC/2015, displs: “os atos das partes consistentes em declaracdes
unilaterais ou bilaterais de vontade produzem imediatamente a constituicio,
modificacdo ou extingdo de direitos processuais”. Por isso, pode-se concluir a partir
deste dispositivo que os negdcios juridicos formados pelas partes ou entre elas e o
magistrado, em ambito processual, podem ndo se encaixar nos tipos legais, com

vistas a atender as conveniéncias e necessidade do caso concreto.

Conforme abordado de maneira breve anteriormente, além do artigo 200
do CPC/2015, a principal clausula positivada de negociagao processual encontra-se
no artigo 190 do CPC. A partir dele, foi conferida as partes a possibilidade de regular
ou, até mesmo, modificar detalhes do procedimento, para adequa-lo ao caso concreto.
Tal adaptacdo podera ser realizada através de um negécio bilateral, como por
intermédio de um negocio plurilateral, envolvendo o juiz, neste caso, usualmente se

recorre ao magistrado para fixagao de calendarios processual.

Os negocios atipicos oferecem a possibilidade de negociagao de regras
processuais, a partir do estabelecimento de 6nus, faculdades e deveres,
anteriormente ou no decorrer do processo. No mesmo sentido, o entendimento
consolidado pelo Férum Permanente de Processualista Civis esposado no enunciado
17, oferece as partes a possibilidade de determinar deveres e sang¢des nao prescritas
em leis. Esse negdcio processual podera ser celebrado em momento anterior a lide,

durante seu transcurso, ou até mesmo, em admbito recursal.

O Enunciado 19 do Férum Permanente de Processualista Civis, ocorrido
em novembro de 2013, exemplificou alguns tipos de negdcios processuais atipicos,
séo eles (i) pacto de impenhorabilidade; (ii) acordo de ampliagédo de prazos das partes
de qualquer natureza; (iii) acordo de rateio das despesas processuais; (iv) dispensa
consensual de assistente técnico; (v) acordo para retirar o efeito suspensivo de
recurso; (vi) acordo para nao promover execugao provisoéria. Portanto, resta evidente
a possibilidade de constituicdo de negdcios processuais ndo previstos em lei, de modo

a extrair a maior eficiéncia possivel do processo de acordo com o caso concreto.
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O Caodigo de Processo Civil de 2015, de maneira incontestavel, filia-se a
concepcao de democracia participativa, valorizando adequadamente a possibilidade
de autorregramento das situagdes processuais. Logo, possuem seu destaque frente
ao direito processual a civil, ao passo que possibilitam uma flexibilizagao e adaptagao

procedimental, adequando o processo a realidade do caso submetido a analise

judicial.

Em relacdo aos negocios juridicos processuais atipicos ndo foram
estabelecidos de forma expressa os seus limites, havendo apenas a delimitacdo de
seus objetos (6nus, poderes, faculdades e deveres das partes), ndo havendo
indicacdo especifica acerca dos titulares de cada situacdo processual, se seriam
exclusivamente as partes ou se seriam terceiros (magistrado, 6rgdo jurisdicional,

terceiros interessados).

Para Leonardo Greco, encontrariamos os limites na disponibilidade do
direito material, igualdade material ou paridade de armas entre as partes e a
preservagao da ordem publica processual (observagao as garantias fundamentais),
2porém tais limites se deram em observancia a realidade do codigo de 73 e n&o de
2015.

Os dois primeiros limites apontados por Greco encontram substrato no
texto do artigo 190, pela exigéncia presente no caput de que a causa verse a respeito
de direitos que admitam autocomposicdo, enquanto o paragrafo unico autoriza o
controle judicial acerca da validade nas hipoteses de situagdes de vulnerabilidades e

desequilibrio entre as partes.

A observacgdo as garantias fundamentais do processo nada mais € do
que a presungao de nulidade de qualquer convencdo que viole os principios
constitucionais indisponiveis. Para o autor®®, ndo existe hipotese para convencgodes a
respeito de 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais que violem garantias

fundamentais.

29 GRECO, Leonardo. Op. cit., p. 10 e ss.
30 GRECO, Leonardo. Op. cit., p. 11.
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Marcelo Pacheco Machado discorre no mesmo sentido:

a transacdo quanto a técnica processual e a privatizagdo do
processo tém limites objetivos no nucleo essencial previsto pelo
devido processo legal. E dizer, na necessidade dos principios do

processo serem preservados no seu minimo essencial. °’

Ocorre que se faz necessaria a reflexao acerca destes posicionamentos,
uma vez que, sendo as partes maiores e capazes, qual seria o real impedimento para
que estas pudessem convencionar estipulando limitagdes as provas, ao contraditorio
ou até mesmo, ao direito de demandar sobre determinada relagao juridica material?
Sobre este prisma, paira o receio de que esta 6tica mantenha a mentalidade do antigo
cédigo no sentido da impossibilidade de celebracdo do negdcio processual por
considerar que seu objeto ndo estivesse ao alcance das partes, por ser indisponivel

ou pertencente ao juiz, Estado ou sociedade.
Bruno Garcia Redondo entende o seguinte:

A identificagdo sobre a licitude de cada possivel objeto de negdécio
juridico processual exige reflexdo aprofundada, amadurecimento do
tema, dialogo doutrinario e maior pesquisa pelos processualistas
brasileiros. Essa é uma das importantes missées que os Professores
de Direito Processual e os operadores do Direito (advogados, juizes,

promotores, etc.) terdo ao longo dos proximos anos.*

31 MACHADO, Marcelo Pacheco. A privatizagdo da técnica processual no projeto de novo cédigo de
processo civil. In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR., Fredie; MEDINA,
José Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (org.).
Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o novo Cddigo de Processo Civil. Salvador:
JusPodivm, 2014, p. 349.
%2 REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios juridicos processuais. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Temas essenciais do novo cpc: analise das principais
alteragdes do sistema processual civil brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 228.
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2.4 A validade dos negodcios juridicos processuais atipicos, sua relagao aos

regimes do CPC e do CC

Barbosa Moreira33, ao tratar sobre as convengdes processuais sob a
égide do Cdédigo de 1973, afirmava que elas deveriam ser regidas por um sistema
misto, formado por normas tanto do Cdédigo de Processo quanto do Codigo Civil.
Fredie Didier Junior e Pedro Henrique Pedrosa Nogueira34 entendem que é possivel
cogitar, no Direito Brasileiro, a sujeicdo dos atos processuais e dos negdcios juridicos

processuais a um duplo regime (substancial e processual) em matéria de invalidades.

O paragrafo unico do art. 190 do NCPC prevé que o juiz exerga o controle
sobre a validade da convencéao de oficio ou a requerimento, recusando sua aplicagao
nos casos de nulidade ou de insergao abusiva em contrato de adesio ou na hipétese
de vulnerabilidade de uma das partes. O sentido de nulidade neste contexto abrange
as hipoteses de nulidade de pleno direito ou absoluta, e ndo os casos de nulidade
relativa ou de anulabilidade, sendo essa possibilidade restrita aos casos em que seja
absoluta na qual o vicio impediria a producdo de qualquer efeito das hipdteses

previstas no art. 166 do CC.

Conclui-se, a partir disso, que o0 negocio processual independe de forma
determinada, podendo ser celebrado por quem tiver capacidade civil e processual
para tanto, com seu objeto licito, versando sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres

processuais das partes.

No art. 200 do NCPC encontra-se o sentido da eficacia imediata, como
regra geral, dos negocios juridicos processuais. Dessa forma, as manifestagbes de
vontades das partes produzem efeitos imediatos, salvos quando a lei exigir

homologagéao do juizo (note-se a homologacgao judicial possui carater excepcional). A

33 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencdes das partes sobre matéria processual. In: MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: terceira série. Sao Paulo: Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p. 95.
34 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Op. cit., p. 115.
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partir da analise conjunta dos arts. 190 e 200 expde a consagragao do Codigo de 2015
de uma clausula geral e uma abertura do sistema processual para o autorregramento

da vontade das partes no processo.

Isto proporciona um espago maior para exercicio das liberdades,
estabelecendo que a vontade das partes devera ser observada pelo juiz, pela eficacia
dos negocios processuais serem imediatas e independentes da homologagao judicial,
em regra, cabendo apenas o controle a posteriori para reconhecimento de efeitos
relacionados aos planos da existéncia ou da validade da convengao.
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3 A VONTADE DAS PARTES NO PROCESSO

A vontade humana néo é ilimitada, e ndo depende dela o
que entra ou ndo no mundo juridico. E o sistema que,
limita a classe dos atos humanos que podem ser
juridicizados’. E também o sistema juridico que limita os
efeitos ou as categorias de efeitos juridicos que podem ser
criados. S6 ha poder de escolha de eficacia juridica

quando o sistema juridico deixou espago para tanto *°

3.1 Principio do autorregramento da vontade no Processo Civil

A Constituicdo da Republica do Brasil de 1988 positivou em seu artigo
5°, caput, a liberdade como um direito fundamental, sendo ela um dos principais

direitos nesta seara:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

a igualdade, a seguranca e a propriedade nos termos seguintes

Neste sentido é que o direito a liberdade possui conteudo extenso e
complexo, o qual pode se concretizar de diversas maneiras a partir de seu exercicio,
ou protesto para tanto, em inuUmeras relagdes e circunstancias, havendo a liberdade

de crenga, de locomogao, de pensamento, dentre outras.

3 BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade Extraordinaria de Origem Negocial. IN: CABRAL, Antonio
do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coordenadores). Negécio Processuais. Salvador: JusPodivm,
2016. P. 453.
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Porém, para que o direito a liberdade se concretize, sdo necessarios
meios para lhe oferecer eficacia e assim garantir que tal garantia fundamental ndo
seja suprimida. Assim é que neste contexto do direito fundamental a liberdade

encontra-se o direito ao autorregramento.

O direito do autorregramento nada mais é do que o direito que todo
sujeito tem de regular juridicamente os seus interesses, em outras palavras, de poder
definir o que reputa melhor ou mais adequado para sua existéncia, ou seja, o direito
de regular a propria existéncia, de construir o proprio caminho e de fazer escolhas.
Por isso é que a autonomia privada ou autorregramento da vontade é um dos pilares

da liberdade e dimenséo inafastavel da dignidade da pessoa humana.

O principio do autorregramento da vontade se define como um complexo
de poderes que podem ser exercidos pelos sujeitos de direito, em niveis de amplitude

variada, em consonancia ao ordenamento juridico.

Como salienta Joé de Oliveira Ascensao, “A autonomia privada nunca €

absoluta. Sempre houve restricdes ao seu exercicio.”.36

O poder de autorregramento da vontade pode ser localizado em quatro
zonas de liberdade: (i) liberdade de negociacdo, sendo ela a zona referente as
negociagdes preliminares que antecedem o negdcio; (ii) liberdade de criagao, aquele
que oferece a possibilidade de criagdo de novos modelos negociais ndo previsto
(atipicos) que sirvam de uma maneira melhor aos interesses dos individuos; (iii)
liberdade de estipulagéo, que é a faculdade para estabelecer o conteudo do negdcio
juridico; (iv) liberdade de vinculagao, a qual se caracteriza por oferecer aos sujeitos a

opgao ou ndo de celebrar determinado negdcio.?”

Enquanto isso, o Direito Processual Civil, ndo obstante figurar como
ramo do Direito Publico, até mesmo por conta disso, também ¢é regido por esta

dimensao da liberdade, como assevera Gajardoni®®. Encontrando espacgo de atuagao

36 ASCENS@O, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral. Coimbra: Coimbra, 1999, p. 78, v. Il.
37 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral. Coimbra: Coimbra, 1999, p. 78-80, vol. I.
38 GAJARDONI, Fernando Fonseca. Flexibilizagdo procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 215.
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no ambito do Processo, o principio da liberdade produz um subprincipio: o principio
do respeito ao autorregramento da vontade no processo.

No Direito Civil, este principio possui lugar de destaque, representando
um dos principais dogmas deste ramo. Porém no ambito do Direito Processual Civil,
apesar de néo figurar com a mesma dogmatica do que no Direito Civil, este principio
também possui seu espago. Ocorre que, por envolver o exercicio de uma funcao
publica, a jurisdigdo, a negociagdo processual acaba por submeter-se a uma
regulacdo, bem como possui seu objeto mais restrito. Leonardo Greco pontua:

Afinal, se o processo judicial ndo é apenas coisa das partes, sao
elas as destinatarias da tutela jurisdicional e sé&o o0s seus
interesses que a deciséo judicial diretamente atinge, e, através
deles, os seus fins ultimos, embora remotos e abstratos, de

tutela do interesse geral da coletividade, do bem comum e da

paz social.*

Esta regulagcdo e esta restricdo ndo podem, em hipotese alguma,
diminuir sua importancia, muito menos impedir que lhe seja atribuido o merecido
destaque de ser um dos principios estruturantes do direito processual civil brasileiro,

sendo uma de suas normas fundamentais.

O papel da liberdade no processo nao pode ser minimizado em qualquer
hipotese, principalmente quando se pensa em liberdade como fundamento de um
Estado Democratico de Direito e se encara o processo jurisdicional como método para

0 exercicio de um poder.

Assim, € que se faze necessario destacar que a tendéncia para

ampliagdo da autonomia privada na regulamentag&o do processo civil. 4

39 GRECO, Leonardo. “Os atos de disposigédo processual — primeiras reflexdes”. Revista Eletronica de
Direito Processual. Disponivel em www.revistaprocessual.com, 2007, vol. 1, p. 8.

40 CAPONI, Remo. “Autonomia privata e processo civile: gli accordi processuali”. Civil Procedure
Review, vol. 1, n°® 2, 2010, p. 44, disponivel em www.civilprocedurereview.com, consultado em
16.04.2014; “Autonomia privada e processo civil: os acordos processuais”. Pedro Gomes de Queiroz
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Enquanto isso, o principio do devido processo legal deve garantir, ao
menos no ordenamento juridico brasileiro, o exercicio do poder de autorregramento
ao longo do processo. Uma vez que um processo que limite injustificadamente o
exercicio da liberdade ndo pode ser considerado um processo devido. O processo
jurisdicional hostil ao exercicio da liberdade ndo pode ser considerado como um

processo devido, de acordo com a Constituicdo Republicana.

Neste ponto, faz-se necessario destacar que muitas vezes o papel da
liberdade, por sua vez o principio do autorregramento da vontade no processo, por
sua aparéncia privatista, passa desapercebido aos operadores do direito
processualistas quando buscam técnicas de facilitagdo do acesso a justi¢a, visando a
democratizacéo do processo. Certo € que, ndo se pode afastar em qualquer hipotese
o conceito de liberdade do Processo, sob a margem de se propagar um rango

autoritarista, o Processo e a Liberdade convivem. Nas palavras de Godinho:

Chega a ser intrigante a dificuldade com que a doutrina trabalha a
nogéo de participagéo das partes no processo, como se houvesse uma
ruptura ontolégica com a concepcgéo ‘liberal’ e qualquer tentativa de
recrudescer o protagonismo das partes macularia todo o monumento
técnico construido no seéculo XX. Essa crenga na absoluta
publicizagdo do processo resultou em uma espécie de trauma cultural.
[...] A autonomia privada — nao é exagerado afirmar — vem recebendo
no processo civil estatal uma intolerancia automatica, uma resisténcia
irrefletida ou uma indiferenca constante, como se, ao iniciar o
processo, as partes renunciassem a liberdade juridica. [...] a crenga na
onisciéncia e na onipoténcia do julgador, além de discutivel ideolbgica
e metodologicamente, pode levar a excluséo do didlogo no processo,
alijando as partes da necessaria participagdo para que seja construida
a decisdo final. Isso demonstra que um discurso de efetividade do

processo pode significar, na verdade, uma ditadura mal disfar¢ada,

(trad.) Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2014, n® 228, p. 362; CADIET, Loic. “Los acuerdos
procesales en derecho francés: situacién actual de la contractualizacion del processo y de la justicia en
Francia”. Civil Procedure Review, vol. 3, n® 3, p. 4-6, disponivel em www.civilprocedurereview.com,
consultado em 21.04.2014
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inaugurando uma nova ‘fase’ da ciéncia processual, em que o
processo deixa de ser coisa das partes e praticamente passa a ser
uma coisa sem partes. Ndo se propbe uma omisséo judicial, mas, sim,
um retorno das partes ao processo. As conquistas que advieram com
a publicizagdo do processo tornam a cena madura para a convivéncia
natural com uma efetiva participagdo dos litigantes, que, embora
desiguais, ndo devem ser tratados como inimputaveis e muito menos
0 juiz deve agir como se estivesse municiado com uma espécie de

‘voder geral de curatela’.*!

O autorregramento da vontade no processo ndo € o mesmo que
estruturar um processo em um modelo adversial. Destarte, o respeito a liberdade
convive com a atribuicdo de poderem ao 6rgéao jurisdicional, até mesmo porque o
poder de autorregramento da vontade no processo, ndo possui carater ilimitado, como

nao possui em qualquer ramo do Direito.

Neste ponto € que a lei cuidara de zelar e proteger os incapazes e os
vulneraveis e de proibir denominadas negociagdes, sendo instrumento cabal e

indispensavel para delimitacdo da extensao da autonomia da vontade no processo.

O instituto do negdcio juridico ndo consagra a faculdade de
‘querer’ no vacuo, como apraz afirmar a certo individualismo, que
ainda nao foi estirpado da hodierna dogmatica”, acrescentando
que a “errbnea mitologia da vontade” celebra a “omnipoténcia da
vontade individual (a qual, de facto, no foro interno da
consciéncia ndo encontra limites extrinsecos); e dessa maneira
induz a desconhecer os multiplos limites sociais e juridicos da

autonomia privada.*?

41 GODINHO, Robson Renault. Convengdes sobre o 6nus da prova — estudo sobre a divisdo de trabalho
entre as partes e 0s juizes no processo civil brasileiro. Tese de doutoramento. Sdo Paulo: PUC, 2013,
p. 30, 66 e 205

42 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo I. Fernando Miranda (trad.). Coimbra:
Coimbra, 1969, p. 107 e 118-119.
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Um modelo cooperativo de processo, como o do Novo Cdédigo de
Processo Civil, caracteriza-se exatamente por articular os papéis processuais das
partes e do juiz, com o propdsito de harmonizar a eterna tenséo entre a liberdade
individual e o exercicio do poder pelo Estado. Logo, o modelo cooperativo de processo
nao se caracteriza por um processo o qual ignora a vontade das partes, bem como

nao se caracteriza como um processo em que o juiz figura como mero espectador.

O principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo
existe para que haja um ambiente processual em que o direito fundamental de se
autorregula possa ser exercido pelas partes sem restricdes irrazoaveis ou
injustificadas. Fazendo com que o processo jurisdicional se torne um espaco propicio

para o exercicio da liberdade.

A parte possui o direito de, sozinha ou com a outra, ou até mesmo, a
outra com a outra e com o 6rgéo jurisdicional, definir juridicamente suas condutas
processuais, o qual é garantido por um conjunto de normas, subprincipios ou regras,
espalhadas ao longo de todo o Cédigo de Processo Civil. Havendo um microssistema

de protecdo do exercicio livre da vontade na no processo.

Para doutrina, a coeréncia € uma qualidade indispensavel ao Direito,
devendo haver coeréncia entre duas normas, bem como quando ambas podem ser
justificadas com base em um mesmo principio ou em um mesmo conjunto de
principios que estejam hierarquicamente em nivel superior. Em outras palavras, é
necessario que essas normas encontrem sentido uma na outras, pelo fato de serem
racionalmente relacionadas como um conjunto instrumental ou intrinsecamente
voltado para realizagdo de alguns valores comuns. Portanto, coeréncia pode ser

definida como relagéo de justificagdo entre duas normas*3.

48 MICHELON, Claudio. Principios e coeréncia na argumentagdo juridica. Direito e interpretagdo —
racionalidades e instituicbes. Ronaldo Porto Macedo Jr. e Catarina Helena Cortada Barbieri (org.). Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 267.
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Neste sentido, é que o Novo Codigo de Processo Civil se consagra, em
seu ambito particular, como um sistema coerente e que reforca a existéncia de um
principio comum a diversas outras normas: o principio do respeito ao autorregramento

da vontade no processo civil.

3.2 O Principio do autorregramento da vontade das partes no Cédigo de

Processo Civil brasileiro de 2015

A analise conjunta dos arts. 190 e 200 revela que o Cédigo de
2015 consagrou nédo apenas uma clausula geral, mas também
um novo principio, qual seja, o respeito ao autorregramento da
vontade das partes no processo. Dito principio estabelece que a
vontade das partes deve ser observada pelo juiz como regra
geral, uma vez que a eficacia dos negdcios processuais é
imediata e independente de homologag¢do judicial, sendo
possivel o controle judicial somente a posteriori e apenas para 0
reconhecimento de efeitos relacionados aos planos da

existéncia ou validade da convengdo*

O Principio do autorregramento da vontade das partes no ambito do
processo nao € uma exclusividade do Novo Cédigo de Processo Civil. O Cédigo de
1973, em seu artigo 158, ja o estabelecia, de maneira timida, porém sua existéncia ja
se fazia presente na ordem processual. Para tanto, é necessario que se discorra

acerca de um breve histérico do caminho da doutrina relacionado a este principio.

44 REDONDO, Bruno Garcia. Negécios Processuais: Necessidade de rompimentos radical com o
sistema do CPC/1973 para a adequada compreensao da inovagdo do CPC/15. In: CABRAL, Antonio
do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coordenadores). Negodcios Processuais. Salvador:
JusPodivm, 2016. P. 362.
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Historicamente, no direito brasileiro, o instituto dos negdcios juridicos
processuais ndo se construiu de forma unanime na doutrina, sendo rechagado por
alguns doutrinadores de grande escopo, dentre eles, podemos citar Alexandre Freitas

Camara, vejamos:

a existéncia de negdcio processuais hdo pode ser aceita, pois o0s atos
de vontade realizados pelas partes produzem no processo apenas

efeitos ditados por lei.

Grande parte da doutrina contraria aos negocios processuais,
considerava que a vontade das partes ndo possuiria qualquer relevancia na produgao
dos efeitos do ato processual, por conta de seus efeitos estarem, em regra,
condicionados as previsbes normativas. As opinides contrarias a existéncia do
negaocio juridico processual partiam do pressuposto de que somente existiria negécio
processual se os efeitos produzidos decorressem direta e expressamente da vontade
das partes, o que em tese ndo seria possivel em larga escala no CPC/73, por ser

efeitos estarem condicionados a previsdo normativa ou até mesmo a chancela judicial.

Na vigéncia do antigo Cddigo processual, outro ponto utilizado por
aqueles que diminuiam a figura dos negocios processuais, era a figura de
protagonismo do juiz no processo, que era marcado por seu carater publicista, o que
repelia do processo a atividade das partes, fazendo com que os negdcios juridicos
fossem incompativeis com a esfera processual, limitando sua atuagdo apenas no

direito privado. 4°
Neste sentido, Pedro Nogueira:

As negativas ao conceito de negocio juridico processual podem
ser agrupadas em quatro vertente: i) a incorporagado da figura
tipicamente privatistica ao processo poderia ser fonte de
equivocos e poderia atingir a propria autonomia do Direito

Processual quanto a disciplina das formas processuais; ij) Os

45 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios Juridicos processuais no processo civil brasileiro. In
CABRA, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coordenadores) Negécios Processuais.
Salvador: JusPodivm, 2015.p. 27-62.
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atos negociais celebrados fora do processo ndo teriam
propriamente efeitos processuais ligados a vontade do agente
(os efeitos desses atos para o processo sempre seriam ex lege);
iii) as declaragbes negociais ndo produziriam efeitos
imediatamente, mas somente ap6s a intervengdo ou
intermediagao judicial; iv) os negdcios juridicos com relevancia
processual (v.g. alienagdo da coisa litigiosa) seriam para o

processo meros fatos.*

Desta forma, chega-se a conclusdo que esta corrente doutrinaria é
resultante da fusdo do ideal antiliberal com o publicismo, o que fez com que se
rechacgasse por parte da doutrina, os negdcios juridicos processuais em outrora. Pois
nesta corrente, o processo seria um concurso de atuagdes de sujeitos diferenciados,
onde uns pediriam e outros, munidos de poderes de autoridade, decidiriam, de modo
que seria impossivel vincular o juiz as vontades das partes que até entédo
encontravam-se em posic¢ao inferior ao do magistrado, reforgando o protagonismo da

figura do juiz e a irrelevancia da vontade das partes.

Porém, mister se faz destacar, conforme abordado inicialmente neste
tépico, é que o principio do autorregramento da vontade das partes no processo, nao
foi rechagado por todos na vigéncia do antigo cédigo de processo civil. Esta parte da
doutrina sustentava que o processo civil, enquanto instrumento de jurisdigdo para a
concretizacdo de seus objetivos, falharia ao ndo produzir os resultados esperados
pelas partes, através de celeridade e qualidade das decisdes e um custo razoavel.
Além disso, o antigo codigo ja reconhecia o principio da vontade das partes no
processo ao fornecer possibilidade de eleicdo de foro pelas partes, suspensao

condicional do processo, bem como acerca do 6nus da prova.

46 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negdcios juridicos processuais: andlise dos provimentos
judiciais como atos negociais. 2011, 243f. Tese (Doutorado em Direito) — (Universidade Federal da
Bahia. Salvador 2011)
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Foi neste cenario no qual o Codigo de Processo Civil de 2015 se
adentrou, o legislador por sua vez estabeleceu um novo Cdédigo visando alcangar o
equilibrio entre os sistemas, para de atender ao mesmo tempo o equilibrio entre: (i) a
seguranca e a efetividade; (ii) a celeridade e a busca pela verdade; e (iii) os interesses
publicos e privados. De modo que o modelo social ndo mais se aplicasse de forma
absoluta, sem abandonar as conquistas por ele alcangadas, tampouco que se
retrocedesse aos radicalismos liberais, incorporando entdo o modelo cooperativo de

processo.

Assim é que o NCPC estabeleceu de forma visivel e concreta a
autonomia da vontade das partes no processo. Essa positivacdo pode ser observada
em diversos artigos do novo Cdédigo, os quais reforcam nao sé a positivagao de tal
principio, como também promovem sua valorizagdo, possibilitando as partes que
negociem sobre o processo, assegurando e respeitando de forma mais amplas o

autorregramento.

O CPC/15 ao estabelecer uma clausula geral de negociagao processual,
o artigo 190, de forma definitiva, rompeu as barreiras que descartavam o principio do
autorregramento da vontade pelas partes no ambito do processo. Pois de forma
dispositiva trouxe ampla efetividade para o reconhecimento da existéncia dos
negocios processuais, bem como da atengcdo ao principio do autorregramento da

vontade das partes no processo.

Porém, ndo se pode entender que pelo fato do novo Cddigo ter
estipulado uma clausula geral de negociagao processual, que os negdcios juridicos
processuais ndo poderiam recair sobre 6nus, faculdades, poderes e deveres das

partes.
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4 DIREITOS SUSCETIVEIS A AUTOCOMPOSIGAO NO PROCESSO, LIMITES E
ALCANCE DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS E A POSICAO DOS

ORGAOS JURISDICONAIS NAS CONVENGOES PROCESSUAIS

Ao passo que esse estudo se aproxima de sua conclusao, apods toda
matéria ja estudada no presente ensaio, é necessario que se aproxime do fim para o
qual este projeto foi idealizado, afinal, diante da flexibilizagdo procedimental oferecida
pela clausula geral de negociagédo processual contida no Cédigo de Processo Civil

brasileiro em vigéncia, qual o alcance da vontade das partes no processo?

Pois bem, neste caminho é que se faz primordial discorrer acerca dos
direitos que admitem a autocomposicéao, os limites e o0 alcance dos negécios juridicos
processuais, frente a posicdo dos oérgédos jurisdicionais nestas convengdes

processuais.

4.1 Direitos que admitem a autocomposi¢ao no processo

Os negdcios juridicos processuais possuem limites, conforme ja
abordado no presente trabalho, e o primeiro deles € que eles se submetem a

possibilidade de autocomposi¢ao do direito.

Neste sentido € que se faz necessario esclarecer que direitos disponiveis
e direitos que admitem a autocomposicdo ndo sao sindbnimos. Deve ser reconhecido
que a categoria dos direitos que admitem a autocomposi¢cdo € mais ampla que a

categoria dos direitos disponiveis*’.

47 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa et al. Primeiros comentarios ao novo Codigo de Processo Civil:
artigo por artig . Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 353.
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A autocomposicao relaciona-se mais a técnica para a solugdo de
conflitos do que ao direito discutido no processo. Por isso, € que pode se constatar
que nao ha direito, propriamente dito, contrario a autocomposi¢gdo em sua esséncia.
Da mesma forma que o art. 190 do CPC, apesar de limitar a realizagdo dos negécios
juridicos processuais aos direitos que admitem autocomposi¢ao, ndo preestabeleceu
o rol dos direitos que admitem a autocomposigao.

No sentido da autocomposicdo de técnica, evidentemente que ela nao
estabeleceu de maneira abstrata, quais os direitos que seriam passiveis de
autocomposicgao, logo submissiveis aos negocios juridicos processuais. Assim € que,
haverao direitos indisponiveis passiveis a autocomposi¢ao, cujo processo podera ser
objeto de negdcio juridico processual, obviamente, a depender das circunstancias do

caso concretos.

O Enunciado 135 do Forum Permanente de Processualistas Civil

estabeleceu:

A indisponibilidade do direito material ndo impede, por si SO, a

celebragdo de negdcio juridico processual.

Esse paradoxo é decorrente da diferenga entre a titularidade e o
exercicio de determinado direito. Em outras palavras, direitos indisponiveis sao
previstos abstratamente e ninguém pode retira-los do ambito da titularidade de uma
posicao juridica de um sujeito de direito. Entretanto, isso n&o significa que o titular do
direito, no exercicio de sua autonomia n&o possa dele dispor em determinados casos.

Jorge Reis Novais, ao tratar de direitos fundamentais estabelece:

parece evidente que, no plano dos conceitos, uma coisa é ter a
titularidade de uma posigéo juridica de direito fundamental e outra,

perfeitamente distinta, é ter a capacidade, fatica ou juridica, de
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concretamente invocar essa posicdo no exercicio concreto das

faculdades ou poderes que a integram.*®

Logo, os direitos indisponiveis ndo se enquadram diretamente na
categoria de direitos que inadmitem a autocomposi¢ao. Atualmente, ha entendimento
no sentido de que os direitos que nao admitem a autocomposi¢ao, para fins de
aplicacéao do artigo 190 do CPC, sado aqueles sobre os quais o Estado deve
necessariamente se pronunciar e, por isso, seriam insubmissos ao negdcio juridico
processual. Ndo se tratando da indisponibilidade do direito material em si, mais sim
da indisponibilidade da pretensao de tutela judicial*®.

Este raciocinio aplica-se com precisdo aos direitos que podem ser
submetidos a arbitragem. Ocorre que faltaria algo nas hipoteses dos negocios
processuais, uma vez que nao considera que o negdcio juridico processual ndo afasta
a pretensdo da tutela judicial (como ocorre na arbitragem), nem necessariamente
limita a sua cognic&o, podendo, em casos especificos amplia-la, ainda que para isso
possa depender da analise e sindicancia do juiz, mas mesmo nesta hipétese nao
perderia sua natureza de negodcio juridico processual, tal como ocorre na

calendarizacao.

Negar a possibilidade de realizagao de negdcio juridico processual nos
casos de indisponibilidade da pretensao da tutela judicial resulta em reconhecer que
o direito processual positivado sempre sera aquele que melhor serve ao direito

material controvertido nesses casos.

Na realidade, é possivel vislumbrar situagdes em que o processo
negociavel seja mais adequado a solugdo do litigio do que a férmula geral legal

codificada. Nao haveria, nesses casos, razao para recusar a aplicacao do processo

48 NOVAIS, Jorge Reis. Renuncia a direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge (Org.). Perspectivas
constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. v. |. p. 282

49 TALAMINI. Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais
(composicbes em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem, negécios processuais e agao monitoria).
Verséo atualizada para o CPC/ 2015 (LGL\2015\1656). Revista de Processo, Sao Paulo, v. 264, p. 83-
107, fev. 2017.
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negociado, sob pena de, em nome de uma leitura fria da lei e de uma veneragao
injustificada ao legislador, privar as partes da possibilidade alcangar a melhor solugao

para o caso concreto.

Nestes casos de indisponibilidade da pretensao a tutela judicial, se
observa que o mérito de eventual negdcio juridico processual devera ser sindicado
pelo Juizo, aceito, alterado ou recusado. Portanto, essa possibilidade de exame o
mérito do negdcio juridico processual ndo se apresenta quando se trata de direitos
cuja pretensdo a tutela judicial pode ser dispensada.

Assim, propde-se que a limitagdo expressa no art. 190 do Codigo de
Processo Civil seja interpretada de acordo com o espirito de valorizagdo das partes
no processo, quando a pretensao a tutela judicial ndo puder ser dispensada, o negdocio

juridico processual devera ocorrer, desde que haja sobre ele o controle judicial.

Tome-se, por exemplo, as partes envolvidas em um processo de
interdicdo - o qual ndo dispensa a tutela judicial —firmam um acordo processual no
qual somente a parte autora dispense recurso, caso a sentenca processual venha a
reconhecer a capacidade do interditando. Nesta hipétese, o juiz podera anuir com o

negocio processual e ndo conhecer de eventual recurso promovido pela parte autora.

Neste caso hipotético, a solugao faz sentido, até mesmo porque a parte
poderia decidir ndo recorrer, o que fez foi somente antecipar para o inicio do processo
uma decisdo que tomaria ao final do exercicio da jurisdicdo de 1° grau. Nao haveria
razao para negar a possibilidade do negécio juridico processual nesses casos, ainda

que a pretensao a tutela judicial fosse indisponivel.

Mesmo que em contexto diverso, Rafael Sirangelo de Abreu, afirma que
as partes poderiam por meio de omissdées ndo desempenhar determinadas posi¢coes
No processo, ou seja, através de conduta (comissiva/omissiva) a aparte antecipa sua

conduta no processo.

se as partes podem, por meio de omissées, ndo desempenhar certas
posi¢des processuais durante o processo, igualmente podem abdicar

dessas posigbes por meio de negocios juridicos processuais, sem que
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isso signifique qualquer afronta aos direitos fundamentais

processuais™

Logo, nem a indisponibilidade do direito e nem mesmo a
indisponibilidade da pretensao da tutela judicial afastam a possibilidade de celebragao
do negdcio juridico processual. Ndo seria excessivo afirmar que nos casos em que
nao se podera afastar a tutela judicial, eventual negdcio juridico processual devera se
mostrar mais efetivo aquele direito sobre o qual o Estado devera se pronunciar do que
0 processo legislado, levando em consideragao as peculiaridades do caso concreto
ou mesmo reconhecer a simples antecipacdo de uma faculdade processual da parte.

De qualquer maneira, fato € que a simples possibilidade de tratar-se de
direito indisponivel ou de indisponibilidade de pretensao a tutela judicial ndo autoriza
a recusa do negdcio juridico processual, principalmente no segundo caso devera

haver participacao por parte do Poder Judiciario.

Por isso é que, em todos os casos, o controle judicial se dara sobre a
manifestagcdo das vontades dos titulares dos direitos ali envolvidos, sejam eles
disponiveis ou indisponiveis, havendo pouca relevancia da classificacdo do propdsito

de circunscrever os direitos passiveis de autocomposicao.

A liberdade da vontade constitui importante balizador na possibilidade
de convencdo processual. A manifesta assimetria entre as partes, situagcdo de
vulnerabilidade de uma delas como versa o CPC, se atingira liberdade da
manifestagdo da vontade, podera gerar nulidade do negdcio juridico processual, ainda
que passivel de autocomposicao o direito. O controle exercido nesta hipotese, nao é
sobre o direito em sim, mas sim sobre a manifestagcao de vontade e a sua capacidade
de decorrer de uma posigao de relativa igualdade entre as partes. Portanto, relaciona-
se ao regime das invalidades, tal como previsto no Codigo Civil/2002. Nesta
circunstancia ndo importa a qualidade do direito, mas se a sua negociag¢ao decorre da

% BREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negdcios processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negdcios processuais . Salvador: Juspodivm, 2015. p. 211
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manifestagcéo livre da vontade (artigos 138 a 157 do CC/2002). O controle aqui &
externo ao direito material discutido no processo, e recais sobre as circunstancias em

que a manifestagao e vontade é externada.

Dessa forma, € possivel se reconhecer a aplicabilidade das hipéteses do
art. 166 do Caodigo Civil para gerar a nulidade do negdcio juridico processual, vejamos

0 que estabelece o dito dispositivo:
Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:
| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;
Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;
Il - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;
IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para

a sua validade;
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VIl - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem

cominar sangéo.

Nestes casos a liberdade podera ser ponderada pelos principios do
direito processual, em especial, pelo principio da instrumentalidade das formas. Logo,
observada uma nulidade sem que produza prejuizos as partes, ou a uma delas,

podera ser ela convalidada.

E relevante aduzir que o negdcio juridico processual deve ser
compreendido como o corolario da relevancia das partes no processo. Considerar
que o Estado deveria impor um procedimento a resolugcdo de todos os conflitos,
implicaria, muito provavelmente, em ato lesivo aos interesses dos particulares, além
de demonstrar a descrenga na capacidade intelectiva das partes em gerir seus

proprios destinos e realizarem escolhas prudentes aos seus destinos. Sendo uma
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visdo paternalista, autoritaria, que enxerga apenas a simples sujeicdo ao poder estatal
o sentido da ordem e estabilidade social. Certo € que, quanto mais o particular possuir
artificios ao exercicio pessoal de seus interesses para gerir seus direitos, mais se

estara diante de uma ordem juridica apta a abarcar todos aqueles que a permeiam.

Portando, em regra, ndao seria possivel afastar o direito passivel de
autocomposicdo sem considera-lo no dmbito do negdcio juridico processual. Da
mesma forma, que ndo se pode admitir de forma geral que determinados direitos

apenas por serem indisponiveis, seriam insusceptiveis a autocomposicao.

Deste modo é que uma solugéo negociada pelas partes e aceita por elas
referente a direito indisponivel, seria muito mais relevante e eficaz, do que uma
solugao imposta por um terceiro juiz, nesta hipétese podendo-se ate mencionar o
beneficio social que surge diante desta relativa alternancia do controle dos atos

processuais.

Ocorre que as solugdes negociadas interpartes, em geral tendem a
propiciar maior pacificagao social do que aquelas impostas pela autoridade estatal.
Logo, dadas determinadas condigdes, a autocomposi¢gdo ndo é somente viavel, mas

também desejavel quando se trata de direitos disponiveis ou indisponiveis.

Este raciocinio pode-se aplicar também no processo no sentido que,
mesmo que as partes nao atinjam a autocomposigdo no plano do direito material,
quando demandado o poder judiciario para resolugéo deste conflito, € evidente que
essa decisao judicial serd muito mais adequada e consoante aos preceitos
fundamentais, se advinda de um processo negociado pelas partes em exercicio de

seus poderes e faculdades no ambito processual.
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4.2 Limites e alcance das conveng¢des processuais

Leonardo Greco®! salienta que poderes do juiz e a autonomia das partes
se encontra vinculada a trés fatores: (i) a disponibilidade do direito material posto em
juizo; (ii) ao respeito ao equilibrio entre as partes e a paridade de armas, para que
uma delas, em razdo de atos de disposicdo seus ou de seu adversario, ndo se
beneficie de sua particular posi¢do de vantagem em relagao a outra quanto ao direito
de acesso aos meios de defesa; (iii) a preservacao da observancia dos principios e

garantis fundamentais do processo no Estado Democratico de Direito.

Enquanto a autonomia privada pode ser localizada em quatro zonas da
liberdade: (a) liberdade de negociagc&o, a qual consiste na zona de negociagbes
preliminares que antecedem o negécio; (b) liberdade de criagdo, que consiste na
possibilidade de criacdo de novos modelos negociais atipicos que melhor sirvam aos
interesses dos individuos; (c) liberdade de estipulagdo, nada mais € do que a
faculdade de estabelecer o conteudo do negocio; (d) liberdade de vinculagao,

consistente na faculdade de poder celebrar ou ndo o negécio.

Por isso é que entre todos estes niveis preserva-se, ainda que em limite
minimo a autonomia privada. Neste sentido é que nas situagdes em que so6 resta ao
sujeito a faculdade de praticar ou nao praticar o ato, sobre somente a liberdade de
vinculagdo, mas o negdcio juridico se mantém de pé, ndo obstante ao minimo de

autorregramento.

Além disso, a celebragcdo de um acordo processual ndo afeta o direito
material envolvido no litigio. Os titulares de direitos disponiveis podem dispor no
processo do seu proprio direito material, assim como de todas as faculdades
processuais cuja ndo utilizagdo possa resulta, direta ou indiretamente, em julgamentos

contrarios ao seu direito material. Logo, por conseguinte, os titulares de direitos

51 GRECO. Leonardo Os atos de disposi¢cido processual: primeiras reflexdes. Revista Eletronica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 01, p. 7-28, out./dez. 2007.
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indisponiveis nao estdo impossibilitados de praticar atos de disposicdo tanto no
sentido de atos prejudiciais quanto de atos decisorio, mas apenas que ndo podem
praticar os que, direta ou indiretamente, possam prejudicar ou dificultar a tutela desses

direitos.

Por isso, a parte que possui direito material indisponivel envolvido no
litigio ndo é impossibilitada a convengdo quanto a gesta compartiihada do

procedimento, por exemplo.

A indisponibilidade tratada no caput do art. 190 envolve o objeto do
acordo processual, e ndo o direito substancial que se objetiva tutelar. No mesmo
sentido em que nao se pode confundir a inviabilidade de o litigante renunciar ao direito

material indisponivel envolto na lide com 6nus e faculdade processuais.

A autonomia privada dos sujeitos processuais nao pode ser limitada
somente em fungao da protec¢ao dos interesses publicos, mas também em virtude dos
anseios de um dos litigantes, como a busca pelo processo justo. Ndo sendo admissivel
extrair do comando constitucional do justo processo um entendimento oposto a uma
balanceada extensdo da incidéncia da autonomia privada na conformacgao do
procedimento, observando os limites para que isso ndo impeg¢a a eficiéncia do
processo em raz&o da justa composigao da lide.

Logo, o ato de disposicéo precisa ser livre e consciente. Livre, por n&o
poder ser resultado de qualquer coagdo ou intimidagc&o por parte de outros sujeitos
que, em razao da sua posicao de superioridade em relacdo ao disponente, impde-lhe
a sua vontade para sujeita-lo a um mal qualquer, mesmo que justo; e consciente de
que o ato de disposi¢cdo pode acarretar o julgamento desfavoravel ou a perda do
proprio direito material pleiteado em juizo.

Ja o consentimento € indispensavel ao ato de disposicdo, para sua
configuragdo sdo necessarios trés elementos: capacidade/capacidade processual,

voluntariedade e informacéo.

No que tange a celebragcédo de acordos processuais por incapazes, tem-

se que estas sdo validas desde que estes estejam devidamente representados ou
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assistidos na demanda. Leonardo Greco acrescenta outro requisito: que o pacto
celebrado n&o prejudique ou obstaculize a tutela dos direitos do incapaz®2. Dessa
forma, por exemplo, € nulo negdcio juridico que delibera no sentido de proibir que o
prédigo, pessoa relativamente incapaz, arrole testemunhas ou acoste novos

documentos aos autos.

Deve-se ter em mente que o equilibrio contratual e a paridade das partes
colocam-se como limites a liberdade de disposicéo, isso porque a isonomia nao é
meramente pro forma, deve ser observada faticamente, devendo, para tal, o

magistrado atuar em favor do que se mostrar hipossuficiente.

Tal prerrogativa encontra-se normatizada no paragrafo unico do art. 190,
CPC, in verbis:

De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das
convengbes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagcdo somente
nos casos de nulidade ou de insergéo abusiva em contrato de adeséo
ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de

vulnerabilidade.

Quanto ao ultimo limite as convengdes, quando da celebragdo dos
acordos procedimentais, deve-se preservar os principios e as garantias fundamentais
do processo, o que denomina de ordem publica processual, como medida aos atos de
disposicao processual das partes. Nesse sentido, esses principios, impostos de forma
absoluta: a competéncia do érgéo julgador; a capacidade das partes; a liberdade de
acesso a tutela jurisdicional; um procedimento previsivel, equitativo, contraditério e

publico; a celeridade processual dentre outros.

Acercar do conceito de ordem publica, desta Godinho:

52 GRECO, Leonardo. Os atos de disposigdo processual: primeiras reflexdes. Revista Eletronica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 01, p. 7-28, out./dez. 2007.
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Parece que ordem publica é um daqueles institutos que, tal qual a
indisponibilidade do direito, prescindem de justificagdo, ou seja, basta
rotular algo como sento de ordem publica para que sobre ele recaia
um regime juridico especial. Mas ngo pode ser assim. As normas
sobre provas sdo de ordem publica relativa ou absoluta? O que define
ou agrega esse predicado? Nao se pode estabelecer acordo em
matéria probatéria? Essa vedacgdo inclui o aspecto procedimental da
prova, ainda que seja para facilitar sua produgdo? Se as normas
probatorias s&o de ordem publica, pode o juiz casuisticamente
“dinamiza-las”? A autorizacdo para as convengdes sobre 6nus da
prova decorre de uma norma também de ordem publica? O critério
entdo seria de politica legislativa ou estrutural? Com esses
questionamentos pretende-se apenas problematizar a questéo e
demonstrar que as afirmagbes precisam de justificagbes integras para
que se possam extrair consequéncias anunciadas previamente.
Conferir perenidade a um conceito essencialmente contingencial pode
significar apenas estender amarras juridicas que impegam ou

retardem uma evolugéo cultural.®®

Parte da doutrina entende que as partes podem validamente abrir mao

da utilizagdo de um determinado meio de defesa, desde que o faga em momento do

processo que tenham pleno conhecimento das consequéncias do seu ato de

disposigédo. Para esta fatia doutrinaria, veda-se as partes apenas convengdes cujo

teor impossibilitem a defesa técnica e o contraditorio.

Entendemos que as partes podem celebrar convengbes
destinadas a disciplinar o procedimento de seu processo judicial,
mesmo fora dos casos em que a lei expressamente as autoriza

a fazé-lo, ja que o legislador ndo poderia prever todos os casos

53 GODINHO. Robson Renault. Convengdes processuais sobre o 6nus da prova: estudo sobre a divisdo
do trabalho entre as partes e os juizes no Processo Civil brasileiro. 2013. Tese (Doutorado em Direito
Processual Civil) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013.p. 175

54 QUEIROZ. Pedro Gomes de. Convengdes disciplinadoras do processo judicial. Revista Eletronica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 13, p. 693-731, jan./jun. 2014.
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em que uma convengao deste tipo seria Util aos interesses
juridicamente protegidos das partes. Entretanto, a conveng¢éo
sobre procedimento ndo pode suprimir os direitos e as garantias

fundamentais do processo, sob pena de nulidade. *°

Para Cadiet (apud Ponte e Romao, 2015)%, o Cédigo de Processo Civil
Francés nao concebe entre os principios do processo nenhuma norma que
impossibilite um procedimento organizado de acordo com o que os litigantes preferem.
Por isso, diante da inexisténcia deste tipo de regulamentagédo, nada impede que as
partes decidam sobre as regras procedimentais em tudo que seja autorizado pela
denominada “ordem publica processual”, diante da inexisténcia de disposigéo legal, a

jurisprudéncia fixa os parédmetros para os pactos.

4.3 Posicao do 6rgao jurisdicional

Tal como qualquer negdcio juridico, a convengao processual deve conter
0s requisitos de existéncia, validade e eficacia previstos na teoria geral das

obrigacdes, sob pena de se tornar nula, anulavel ou ineficaz.

O momento processual em que a convencdo vier a ser firmada

influenciara diretamente na atuagéo do 6rgéo jurisdicional.

Caso haja a celebracdo em momento anterior a configuragdo do

processo, 0 negocio processual podera assumir a forma de “contrato de

%5 QUEIROZ. Pedro Gomes de. Convengdes disciplinadoras do processo judicial. Revista Eletronica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 13, p. 727, jan./jun. 2014

S6CADIET. Loic. Le Los acuerdos procesales em derecho francés: situacion actual de la
contractualizacion de processo y de la justicia em Francia. Civil Procedure Review, v. 3, n. 3, p. 3-35,
ago./dez. 2012. apud PONTE, Marcelo Dias; ROMAO, Pablo Freire. Negécio juridico processual e
flexibilizagdo do procedimento: as influéncias da autonomia privada no paradigma publicista do direito
processual civil. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Vol. 16. Julho a dezembro de 2015.
Peridédico Semestral da P6s-Graduagéao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. pp. 305-334.
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procedimento” ou ainda, clausulas dentro de uma avenca que envolva direito material.
Nessa hipdtese, o magistrado devera atestar a juridicidade do acordo, segundo os

critérios elencados no art. 190, CPC.

Por outro lado, caso a pactuagéo do negdcio se dé apos o ajuizamento
da agado, cabe ao juiz a verificagdo da isonomia entre as partes, impedindo a
legitimagdo de acordos que coloquem uma das partes em uma situagdo de
vulnerabilidade frente a outra. Isso porque:

A eficacia imediata das convengbes processuais, tornando-as
independentes de homologagéo judicial, exige limites firmes a sua
revogacéo, que, podem ser encontrados em trés circunstancias, quais
sejam: 1) a necessidade de permanente continuidade do processo em
direcdo ao seu fim, que ndo deve ser condescendente com
retrocessos, a ndo ser por um motivo justificavel, alegado de boa-fé;
2) o direito adquirido, decorrente da pratica ou omissao do ato por uma
parte em beneficio da outra, que gere direito subjetivo em favor da
outra; ou 3) como consequéncia de uma dessas duas circunstancias,

a preclusgo temporal ou consumativa.®”

A atuacgdo do magistrado, cumpre ressaltar, ndo o coloca numa posi¢céo
ativa no negdcio processual. Ele é um sujeito imparcial, a quem a lei impbs o dever

de conduzir o processo segundo 0s principios € normas.

Exatamente por esse aspecto € que o juiz pode (e deve) incentivar os
litigantes a celebrar ajustes, notadamente quando o direito material envolvido no litigio
exigir um rito processual diferenciado, seja por sua complexidade ou por sua

simplicidade.

57 PONTE, Marcelo Dias; ROMAO, Pablo Freire. Negdcio juridico processual e flexibilizagdo do
procedimento: as influéncias da autonomia privada no paradigma publicista do direito processual civil.
Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Vol. 16. Julho a dezembro de 2015. Periddico
Semestral da P6s-Graduagéao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. pp. 305-334.
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Além disso, o caput do art. 190 oferece a possibilidade de celebracéo
pelas partes de negocios juridicos bilaterais sobre o procedimento. Certo é que o r.
dispositivo abre margem para infinitas possibilidades em decorréncia da opgéao

legislativa pela clausula geral deste artigo.

Os acordos procedimentais deverao ser celebrados entre as partes, nos
termos do art. 190, caput. Neste sentido € que cabera apenas ao juiz o controle da
validade dos negdcios processuais, conforme estabelecido no paragrafo unico deste
artigo. Assim, questiona-se, neste cenario, se o juiz, enquanto figura representativa
do Estado, ficara compulsoriamente vinculado ao estabelecido entre as partes,

cabendo-lhe, somente verificar a validade do acordo.

A intencao do legislador se torna clara apés analise do Novo Cédigo de
Processo Civil, que € no sentido de modificar o papel do magistrado no processo civil
brasileiro moderno. O Novo Cédigo, fez com que, em regra, o magistrado deixasse de
figurar como o protagonista central do processo, aquele detentor de poderes, virtudes

e unico capaz de dirigir o processo corretamente.

Ou seja, o Cdodigo de Processo Civil abandonou aquela figura do juiz
Hércules, tal qual idealizado por Dworkin - para o autor, o juiz Hércules possuiria
virtudes, como a paciéncia, sabedoria e habilidade divinas, sendo justo e cumprindo
com as suas responsabilidades, por isso, seria o Unico com poderes para direcionar o
processo, enquanto todos os outros apenas atuariam auxiliando-o para se chegar a

resolucao da lida. %8

O juiz figurava como aquele que teria os poderes para realizar o arduo
trabalho de direito do procedimento e nele tudo poderia, fazendo com que as partes
figurassem como suas auxiliares, fornecendo-lhe meios para chegar a verdade

idealizada pelo ordenamento.

Esta figura desaparece no Novo Coddigo, dando seu lugar de

protagonismo as partes, verdadeiros detentores do direito de agao invocado em juizo.

58 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Luis Carlos Borges (revisdo técnica Gildo Sa Leitdo
Rios; revisado de traducgéo Silvana Vieira). 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p.286
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Passam a ser protagonistas do processo que na vigéncia do Cdédigo antigo nao
dispunham de margem consideravel para atual no processo - 0s personagens

principais apenas apareciam como coadjuvantes de um terceiro — o juiz.

O Novo Cddigo de Processo Civil rompeu este paradigma estabelecido
na comunidade juridica. Nao havendo mais espaco, para que as partes tenham papel
diminuto no processo, ora, qualquer sentido ndo ha, as partes ndo podem nem devem

figurar como meras auxiliares no processo, afinal sem elas, ele sequer existiria.

Desta maneira, € que o legislador processual de 2015, com base nesta
visdo de necessidade de oferecimento de protagonismo as partes no processo, é que
possibilitou de forma positiva a flexibilizacdo procedimental através da positivagao de
seu instrumento, os negdcios juridicos processuais. Fazendo com que as partes

possam dispOs sobre o procedimento e atitude dentro da lide de forma mais ampla.

Por conseguinte, atribuindo ao juiz apenas a verificagdo de oficio ou a
requerimento das partes acerca da validade do negdcio processual. Além disso, o juiz
apenas podera recusar sua aplicacdo nos casos de nulidade, de insercao abusiva em
contrato de ades&o ou quando alguma das partes encontre-se em manifesta situagao

de vulnerabilidade.

Neste sentido, entende-se que o juiz esta vinculado ao celebrado pelas
partes em matéria de procedimento ou as disposi¢des relacionadas aos 6nus, poderes
e deveres processuais, cabendo-lhe, tdo somente, promover a implementacdo dos
meios necessarios ao cumprimento do que fora acordado pelas partes. Nao havendo

inclusive necessidade de homologagao judicial, por exemplo.
Neste sentido, vejamos o artigo 200 do CPC:

Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaragbes unilaterais
ou bilaterais de vontade produzem imediatamente a constituigéo,

modificacdo ou extingcdo de direitos processuais.

Paragrafo Gnico. A desisténcia da agdo so produzira efeitos apds

homologacgéo judicial.
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Desta forma, nota-se que este artigo trouxe que as declaragdes bilaterais
e unilaterais de vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificagédo ou
extingdo de direitos processuais, dispensando-se qualquer ato homologatério para

que a convencao produza seus efeitos, salvo no caso de pedido de desisténcia.
Para Teresa Arruda Alvim:

Seguindo a concepgdo do CPC/2015 (LGL\2015\1656) de
respeitar o autoregramento da vontade, em especial quando o
tema s&o negocios juridicos processuais, 0 espago para que o
Juiz recuse a sua aplicagdo é consideravelmente restrito. Trata o
Cadigo, no art. 190, paragrafo unico, de trés situagdes bastante
especificas nas quais pode haver invalidagdo de um acordo
processual. Vale dizer que, em todos estes casos, cabera ao juiz
“de oficio ou a requerimento” controlar a validade da

convengéo.®®

As hipéteses que tratam o art. 190 de controle judicial sobre os negdcios

juridicos processuais sao taxativas.

A primeira delas é a necessidade de existéncia de nulidades no acordo
celebrado, ndo podendo ser deixado de lado a primazia da instrumentalidade das
formas, a qual prescreve a convalidacdo do ato inquinado quando da auséncia de

prejuizo.

A segunda na hipotese de inser¢cao abusiva em contrato de adeséo,
porém insta salientar que a inser¢cao deve necessariamente ser abusiva, por isso, néo
€ previsao de alteragao do procedimento que induz a sua nulidade. A clausula devera
ser abusiva e, portanto, gerando 6nus significativo a parte aderente, sem o que deve

ela ser considerada valida.

59 ARRUDA ALVIM. Novo contencioso civel no CPC/2015 (LGL\2015\1656). Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 136-139.
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Por fim, a ultima hip6tese € de manifesta situagdo de vulnerabilidade,
nao podendo se tratar de qualquer situagdo de vulnerabilidade, isso porque, sempre
havera assimetria entre as partes, a geral algum nivel de vulnerabilidade. A que sera
capaz de afetar o negdcio juridico processual, segundo o paragrafo unico do art. 190
do CPC, sera a manifesta a ponta de atingir a liberdade da manifestagdo da vontade
e, como consequéncia, causar prejuizo a parte hipossuficiente. Para Flavio Luiz
Yarshell, quando se afirma que a igualdade substancial é decisiva para a validade do
negocio processual, parte-se da premissa que uma eventual preponderancia de uma

das partes nao deve resultar em regras favoraveis ou desfavoraveis a outra®.

Assim, se ao magistrado cabe apenas a verificagdo de eventuais
situacdes na celebracdo dos contratos processuais, ndo a sua parte material, ele
devera ficar vinculado ao decidido pelas partes. Porém, ndo seria razoavel imaginar

que neste contexto n&o existiriam limites para esta negociagéo.

Para tanto, parte-se da premissa de que apesar dos negdcios juridicos
terem o poder de vincular o juiz, estes ndo poderiam o afetar diretamente. Portanto, o
acordo é celebrado e realizado entre as partes titulares dos direitos em questao (autor
e réu), o juiz ndo é parte direito do negocio juridico processual, salvo na hipotese
especifica de calendarizagao, por isso, nao se pode admitir que o acordo atropele a

atividade jurisdicional.

Logo, a autonomia privada das partes, deve respeitar, além dos limites
impostos pelo proprio artigo 190 do CPC, os limites da atividade do juizo, os principios
basilares do ordenamento juridico e as balizas legais do direito. O devido processo
legal deve ser respeitado. N&o sendo razoavel, por exemplo, que um negadcio juridico
processual permita uma prova ilicita no processo. Dessa forma, é que a vontade das

partes nao pode se sobrepujar sobre o processo legal.

Por isso, tem-se dois pontos diametralmente opostos: de um lado a

vontade das partes, o autorregramento e a atengdo que novo codigo deu a clausula

60 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencao das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negdcios processuais. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 69.
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geral de negociagao e de outro lado, o devido processo legal e a atividade judicante,
com todos seus desdobramentos naturais que visam a dar ao processo carater

efetivamente devido.

A margem oferecida entre estes dois extremos é fértil para a celebracao
dos negocios juridicos processuais, ou seja, tudo que estiver dentro desse
enquadramento deve ser admitido — verificadas as situagdes previstas no paragrafo

unico do artigo 190.

Assim, toda convencao processual estabelecida pelas partes que verse
sobre algo que néo interfira na atividade do juizo e no devido processo legal e seus

desdobramentos mais intrinsecos deve ser admitida pela Lei.
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CONCLUSAO

Apods todo o exposto, conclui-se que, o artigo 190 do Cédigo de Processo
Civil em seu caput, ao mesmo tempo que oferece ampla oportunidade para celebragao
dos negocios juridicos processuais a condiciona a processos nos quais os direitos
admitam autocomposi¢ao. Em outras palavras, a clausula geral de atipicidade dos
negocios juridicos processuais estabelece que as convengdes sé serao possiveis nas

hipoteses em que o objeto do direito material seja disponivel as partes.
Fernando Gajardoni estabelece:

para que seja possivel a convengéo processual, o objeto do processo
— isto é, o direito material a ser debatido ou em debate — deve ser

autocomponivel (renunciavel, reconhecivel, transacionavel)

Geralmente, se tem a disponibilidade de direitos como regra e a
indisponibilidade como excecdo, sendo que os direitos referentes ao patrimoénio séo
caracterizados, em geral, por sua disponibilidade, ao passo que os direitos pessoais,

principalmente os essenciais se caracterizam por sua indisponibilidade.

No direito material, a disponibilidade € um pressuposto para o negécio
processual, uma vez que 0s negocios ndo podem se sobrepor a indisponibilidades
positivadas. Porém, ¢é necessario pontuar que ha uma diferenca entre
indisponibilidade de direito material e indisponibilidade no direito processual, neste
sentido € que para observancia deste requisito no que tange os negocios processuais,
€ imprescindivel que se verifique sobre qual destes direitos (material ou processual)

determinada indisponibilidade recai.

Para grande parte da doutrina, os negdcios juridicos processuais néao
podem ser constituidos sobre direitos dos quais as partes ndao possuem livre

disposigao, bem como estabelecem ligagao entre a indisponibilidade e a manutengéo
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da ordem publica. Porém, em sentido oposto, Diogo de Almeida ¢'endente que a
indisponibilidade ndo pode ser vista em uma visdo geral, devendo ser observado
especificamente as condi¢des especificas de cada caso, uma vez que a generalizagéao
a partir de uma visao doutrinaria panoramica, nao seria capaz de proporcionar a maior

efetividade para as partes.
Neste sentido, discorre Leonardo Cunha:

Em outras palavras, ndo é possivel negocio processual que se destine
a afastar regra de prote¢ao a direito indisponivel. Logo, ndo parece
possivel negocio processual que dispense reexame necessario, nas
hipoteses em que ndo ha dispensa legal. Também n&o parece
possivel negdcio juridico que dispense a intervengdo obrigatoria do

Ministério Publico.%?

Assim é que a mera indisponibilidade do direito material ndo pode
implicar de maneira automatica, necessariamente em indisponibilidade do direito

processual, haja vista recairem sobre direitos de naturezas diversas e diferentes.

Neste interim, com o advento do Novo Cdédigo de Processo Civil, é
possivel, através da flexibilizacdo procedimental, uma maior eficacia e celeridade da

prestacéo jurisdicional.

61 ALMEIDA, Diogo Assumpgéo Rezende de. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015.
Parte Geral. Sao Paulo: Forense Ltda, 2015.
62 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcio juridicos processuais no processo civil brasileiro. IN:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coordenadores). Negdcio Processuais.
Salvador. Juspodivim, 2015. P. 27-62.
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