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RESUMO

O presente trabalho trata-se de uma analise inicial do negdcio juridico processual
como consequéncia da promulgacdo do novo Coédigo de Processo Civil. Para a
compreensdo desse instituto € necessario a sua abordagem junto com 0s principios
e garantias fundamentais, em especial, a autonomia da vontade, a liberdade, a
cooperacao, boa-fé processual, isonomia e entre outros. Além disso, deve-se atentar
a tutela jurisdicional inserida no devido processo legal, e seu reflexo na flexibilizagéo
do procedimento. Ademais, pontua-se 0 avan¢co da autonomia privada pelos meios
alternativos de conflito e pelo principio da cooperacdo processual. Destarte, é
imprescindivel a andlise dos parametros e limites para aplicacdo desse instituto,
positivado principalmente no artigo 190 do Cddigo de Processo Civil. Fara uso do
método dedutivo, partindo-se de questdes polémicas e ainda ndo pacificadas pela
doutrina e jurisprudéncia, com o intuito de que melhor compreensdo possa ser
ofertada em relacéo ao tema abordado.

Palavras-chaves: Tutela jurisdicional; Garantias; Nego6cio juridico; Autonomia da
vontade.



ABSTRACT

This work it is an initial analysis of the procedural legal business as a result of the
enactment of the new Civil Procedure Code. For understanding this institution is
necessary to tackle them with the basic principles and guarantees, in particular,
freedom of choice, freedom, cooperation, procedural good faith, equality and others.
In addition, attention should be paid to judicial protection inserted in due process, and
its reflection in easing the procedure. Moreover, the advance was punctuates-private
autonomy by alternative means of conflict and the principle of procedural
cooperation. Thus, it is essential to analyze the parameters and limits for the
application of this institute, positive mainly in Article 190 of the Civil Procedure Code.
Will make use of the deductive method, starting with controversial issues and still not
pacified by the doctrine and jurisprudence, in order that better understanding can be
offered in relation to the topic discussed.

Keywords: judicial protection; guarantees; Juridic business; Freedom of choice.
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1 INTRODUCAO

Foi editado no ano de 2015 o novo codigo de Processo Civil e com ele
novas mudancas a respeito do procedimento foram instauradas. Diante das
mudancas estipuladas pelo artigo 190 do Cdodigo de Processo Civil, foram criadas
novas possibilidades para a modificacdo de 6nus, deveres, poderes e faculdades
processuais, dispondo as partes sobre certas matérias muito polémicas.

Diante disto, a pesquisa delimitou-se em pontuar as principais
caracteristicas de uma tutela jurisdicional efetiva e adequada, dando enfoque ao
devido processo legal substancial como diretriz para as normas infraconstitucionais
e pilar do Estado democratico de direito. Para tanto o trabalho se utilizou do método
dedutivo, pois foram obtidas premissas gerais a serem utilizadas no confronto com
todos os aspectos a serem analisados ao longo do texto.

Assim, a instrumentalizacdo do processo se apresenta como via para a
concretizacdo do direito material e da tutela célere e efetiva. No mesmo contexto
analisou a efetividade da tutela no seu viés procedimental, que também € necessario
para a obtencdo de um processo justo.

Adentrando ao devido processo legal e seu carater substancial, foi
possivel averiguar a constitucionalizacdo da negociacdo processual respeitando os
principios e direitos fundamentais. Assim como a flexibilizacdo procedimental.

Ademais, mostrou-se de suma importancia a analise dos direitos
fundamentais e seus reflexos no processo, no que tange sua disponibilidade e
capacidade de adequar a casos especificos.

E é nesse cenario, propicio a negociacédo, que foi abordado o avanco
da autonomia das partes, assim como principio do autorregramento da vontade, e a
contratualizacdo do processo. Importante ressaltar também, que o0 estudo da
liberdade, isonomia, boa-fé processual, e entre outras garantias fundamentais, foi
relevante para apontar o ambiente necessario para a obtencdo de uma segura
negociacdo do procedimento adequado, Onus, poderes, faculdades, e demais
matérias possiveis de serem negociadas.

Finalmente, foram indagados os seguintes questionamentos:

a) De uma forma geral, quais seriam os limites e parametros para

aplicacdo do negocio juridico processual?



b) A maior liberdade dada as partes pela abrangéncia do artigo 190 do
novo Cdédigo de Processo Civil, estaria conforme os ditames
fundamentais do processo?

Buscando responder tais questionamentos, aprofundou-se a analise
sobre o negdcio juridico, o sujeito, forma e objeto e os limites para a estipulacdo dos
acordos processuais.

Assim, para melhor compreensdo do tema, a abordagem do negdcio
juridico deve obedecer aos parametros analisados, a constitucionalizacdo do
processo e as garantias fundamentais.

A pesquisa ndo teve o intuito de esgotar o assunto, mas apenas
despertar o interesse das pessoas e principalmente estudantes académicos que
desconhecem alguns aspectos gerais que estruturam o negdcio juridico processual.

O trabalho se utilizou do método dedutivo, pois fez uma andlise

puramente tedrica sobre o tema.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL DA TUTELA JURISDICIONAL

As partes, como sujeitos parciais do processo, devem estar permeadas
pelas garantias fundamentais e situadas na relacao juridica de forma que estejam, a
qualquer momento, amparadas pelos principios, além de se sentirem seguras
guanto ao aspecto juridico, para que assim possam fazer valer o seu direito. Isso
nos remete ao carater intervencionista da Constituicio federal e a
constitucionalizacdo das relacdes particulares (SERGIO, 2015, S.P).

Analisando melhor este fendbmeno social, primeiramente, é necessario
nos remetermos aos momentos histéricos em que se pactuavam os direitos basicos,
tal qual o devido processo legal, oriundos da Magna Carta, além dos demais
tratados.

Ressalta-se que na época imperava a centralizacdo do poder, ou seja,
0s poderes estavam sob a égide de um Unico Rei, e as demais camadas sociais
haviam de respeitar as decisdes por eles tomadas. Ainda, em uma posicao inferior a
do rei, havia a nobreza, que estava diretamente relacionada as influéncias na
sociedade, realizando atividades de suma importancia, como 0 COmercio e a posse
de terras.

Nesse contexto, a nobreza exigiu que fossem julgados apenas pelos
seus pares, sendo esta a primeira faisca do devido processo legal ou processo of
law.

Ao decorrer das décadas, o estado molestador ou centralizador de
poderes abusivos foi sendo delimitado pela luta das camadas mais fracas e
menosprezadas, com a finalidade de possuir garantias frente a relagdo tendenciosa
entre Estado x Particular.

Oportuno entdo falar que o NCPC vem positivado de acordo com o

texto maior, o proprio artigo 1° da lei 13.015/2015 nos indica isso:

Art.1°. O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, obsenando-se as disposi¢cGes deste
Cadigo.
Atualmente, as garantias ha muito tempo adquiridas ja ndo permeiam,
unicamente, a relacdo entre estado e particular, sendo aplicadas nas relacdes entre

0S proprios particulares.



11

Apoés formalizar e positivar tais direitos (Carta Magna, Bills of right,
entre outros), concretizou-se o0 que € hoje um dos pilares essénciais do direito, o
devido processo legal. Em sua vertente substancial, permite a aplicacdo da tutela
efetiva e célere, encaminha a prestacdo jurisdicional para o que as partes mais
desejam, uma resposta efetiva.

Os direitos fundamentais, desde os primérdios da civilizagdo, permeiam
a sociedade. Apés a evolucdo do discernimento social e a formacgédo do senso critico,
a coletividade viu-se obrigada a concretizar tais direitos imprescindiveis para permitir

a vivéncia coletiva, o0 mais proximo de um ideal pacifico e justo.

2.1 A Tutela Jurisdicional

Tutela jurisdicional consiste em “dar o direito”, ou seja, dizer quem € o
titular do direito material. Tendo a pessoa razdo ou ndo, o ordenamento juridico deve
dar todas as condicGes para que o estado juiz julgue e dé a protecdo necessaria a
relacéo juridica.

Dessa forma a tutela deve possuir garantias basicas:

A adequacdo da tutela jurisdicional resulta da sua aptiddo para realizar a
efichcia prometida pelo direito material, sendo, para tanto, indispensavel
conjugar, da melhor maneira possivel, os valores da efetividade e da
seguranga.

O direito fundamental a tutela jurisdicional faz com que o direito ao processo
ndo seja caracterizado por um objeto formal ou abstrato (processo tout
court), assumindo um conteddo modal qualificado (direito ao processo
justo), que é a face dinamica do devido processo legal. Com efeito, ndo se
garante uma perspectiva meramente formal ao fendmeno juridico,
possibilitando que o0s institutos processuais sejam filtrados pela
Constituicdo, sendo substancialmente conformados pelos direitos
fundamentais.

A dimensdo objetiva do art.5°, XXXV, da CF/1988 e, consequentemente, a
sua eficacia irradiante sobre as leis (processuais) infraconstitucionais
permite a construcdo de técnicas processuais adequadas, céleres e efetivas
a realizacdo dos direitos fundamentais. A auséncia de regras processuais
ndo é, pois, capaz de inviabilizar a realizagdo do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, cabendo, na auséncia de lei expressa, ao juiz suprir a
omissdo obstacularizadora a protecao dos direitos materiais.

Por exemplo, apesar de ndo haver previsdo para que a tutela antecipada,
em caso de alimentos indenizativos (obrigacdo de pagamento de soma em
dinheiro), seja concedida mediante de desconto em folha de pagamento ou
de rendas periddicas, bem como de multa diaria e até prisdo civil, tais meios
executivos podem ser utilizados, pelo juiz, para dar maior efetividade a
protecdo do direito de alimentos. Outro exemplo: embora aos embargos de
declaragdo a lei ndo confira efeitos infringentes, a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, suprindo a omisséo na legislacdo processual, vem
permitindo a modificagdo substancial da decisdo, em nome dos direitos
fundamentais de acdo e de defesa. Ainda, ndo obstante ndo exista a



12

previsdo legal da multa didria para a efetivagdo das decisbes que
determinam o pagamento de quantia em dinheiro, pelo postulada da
proporcionalidade, no qual esta vedada a proibicdo de insuficiéncia, pode o
juiz preencher a lacuna legal e determinar, se necessario, 0 Sseu emprego no
caso concreto. (CAMBI, 2011, p. 222)

E possivel concluir que ndo ha impedimentos significativos que possam
dificultar a concretizagcdo do direito fundamental, a tutela jurisdicional e ao resultado
célere e eficaz do processo. Na verdade, ndo deve existir impedimentos que possam
acarretar a ndo concretizagdo do art.5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, por
parte da jurisprudéncia e juizes, em prol do resultado mais justo e eficaz para aos
litigantes e os tutelados. (MACHADO, 2012, s.p).

Sendo assim, uma técnica processual muito usada, mas pouco notada,
€ o procedimento, que significa sequéncia de atos cronolégicos e sucessivos como
forma de se chegar a um fim ou finalidade, qual seja: o processo. E o exoesqueleto
do processo.

No entendimento de Evandro Ibanez Dicati:

E vvidwl ao julgador estabelecer nows procedimentos ou adequar
procedimentos existentes, de uma forma que o mesmo entenda ser eficaz
de acordo com a cognicdo almejawel para o caso concreto. Em igual
situacdo, as técnicas processuais merecem também ser referendadas de
acordo com o almejado pelo julgador. (Revista, agosto a dezembro de 2014.
Instrumentalidade, efetividade e técnica processual).

Deste modo, é possivel chegar ao entendimento de que nada impede,
gue o juiz adote ou adapte outras técnicas processuais para que uma tutela efetiva
possa ser ofertada.

Assim, quando o Estado se silencia em relacdo a técnica processual
adequada para o fornecimento de uma tutela jurisdicional, deve o juiz utilizar-se da
fundamentacdo como forma de esclarecimento de que tais aplicacbes técnicas
foram necessarias em face do Direito Material, por este motivo, é cabivel o
entendimento de que o juiz deve prestar uma tutela efetiva, e isso esta em
conformidade com a Constituicio Federal de 1988, que determinada que uma
técnica processual é imprescindivel para a prestacdo da tutela em uma situagéo
concreta (MARINONI, 2004, s.p).

Entretanto a adaptacdo procedimental vem encontrando Varios
obstaculos, sendo considerada com uma violagdo do devido processo legal. Ainda

ha uma falta de previsibilidade, que gera como consequéncia a inseguranca juridica
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ou até mesmo podera ocasionar anomalias juridicas devido ao suposto excesso de
liberdade dado as partes. (CAMBI, NEVES, 2016, p. 622).

Portanto, o direito a tutela jurisdicional € garantia emanada da
constituicdo federal e para a sua efetivacdo pode o magistrado se valer de técnicas

processuais e mecanismos para sua concretizagao.

2.2Tutela Tempestiva, Adequada e Efetiva

Nesse sentido, a tutela jurisdicional no seu adjetivo “tempestividade”,
significa que, antes mesmo de possuir carater antecipatorio da tutela e atuar como
juizo de admissibilidade do recurso, esta correlacionada a duracdo razoavel do
processo (Art.5°, LXXVII, da Constituicdo Federal de 1988), ou seja as partes e o
juiz devem cooperar para evitar a protelacdo do processo e a atenuante lesividade
do direito provocada pelo retardamento, entendimento este absorvido pelo Novo

Caodigo de Processo Civil, nos termos do artigo 6° e 139:

Art. 6° Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Art. 139. O juiz dirigirh o processo conforme as disposi¢cOes deste Cdédigo,
incumbindo-lhe:

| — assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il —velar pela duracdo razoavel do processo;

Il — prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e
indeferir postulagGes meramente protelatorias;

IV — determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatérias necesséarias para assegurar 0 cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacao pecuniéria;

V — promower, a qualquer tempo, a autocomposicéo, preferencialmente com
auxilio de conciliadores e mediadores judiciais;

VI — dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios
de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir
maior efetividade a tutela do direito;

VIl — exercer o poder de policia, requisitando, quando necessario, forca
policial, além da seguranca interna dos féruns e tribunais;

VIl — determinar, a qualquer tempo, 0 comparecimento pessoal das partes,
para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipétese em que nao incidira a
pena de confesso;

IX — determinar o suprimento de pressupostos processuais € 0 saneamento
de outros vicios processuais;

X — quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas,
oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel,
outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n° 7.347, de 24 de julho
de 1985, e o art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se
for o caso, promover a propositura da agcéo coletiva respectiva.

Paragrafo Unico. A dilacdo de prazos prevista no inciso VI somente pode
ser determinada antes de encerrado o prazo regular
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O Judiciario como sujeito principal do processo, através da sua posicao
como 6rgao julgador capaz de dirimir conflitos, deve auxiliar as partes para o
andamento célere do processo, evitando que tanto autor como réu agravem o litigio
e as consequéncias da sua procrastinagdo no direito material.

Além disso, ndo basta a tutela obedecer a tempestividade, devendo
esta ser aplicada de forma adequada e efetiva. Assim, segundo Luiz Guilherme
Marioni (2004, s.p), para promover a protecdo ao direito e, consequentemente, a
tutela jurisdicional efetiva, o juiz deve observar as regras do ordenamento juridico e
consolidar as decisdes formadas de seu livre convencimento motivado.

No mesmo liame, deve ser constatada a técnica processual adequada
para a diversificacdo do direito substancial. Ou seja, visualizar a técnica processual
(norma processual) e otimizar sua aplicacdo para que a efetividade evite agravar a
situacdo das partes. Porém, também, ndo basta garantir a utilizacdo da técnica
processual adequada, deve-se adotar um procedimento idéneo, um procedimento
efetivo, pois a protecdo dos direitos vai além das normas materiais.

Ademais o Estado juiz absorveu o0 acesso a justica, proibindo a
autotutela. Logo é dever primordial garantir a prestacdo jurisdicional, tanto através
das sentencas dadas pelo juiz como pelo legislador na edicdo de normas de direito
material e normas capazes de estabelecer técnicas processuais adequadas e
efetivas. Portanto € importante possuir a técnica processual adequada, sendo
necessario garantir a prestagao jurisdicional no que tange a resposta que as partes
esperam.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni (Teoria geral...cit., p.116) apud
Eduardo Cambi (2011, pag.222), as necessidades do caso concreto podem reclamar
técnica processual ndo prevista em lei, quando o juiz podera suprir omissao
obstacularizadora da realizacdo do direito fundamental a tutela jurisdicional,
mediante o que se pode denominar de técnica de controle de inconstitucionalidade
por omissao.

Ainda, conforme entendimento do llustrissimo Eduardo Cambi:

Por forca da exegese do art,5°., XXXV, da CF/88, pode-se afirmar que tanto
na tutela coletiva (por forca expressa do art.83 do CDC c/c o art.21 da Lei
7.347/85) quanto na exclusivamente individual vigora o postulado da
atipicidade da tutela, pelo qual sdo admissiveis todas as espécies de agoes,
nele incluidos os meios e instrumentos processuais capazes de propiciar a
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adequada e efetiva protecdo de qualquer direito ou interesse (CAMBI, 2011,
p. 223).

Fica evidente que além da Constituicio Federal de 1988 prever
qualquer forma de defesa dos interesses e da tutela jurisdicional, o art.83 do Cddigo
de Defesa do Consumidor traz expressa ferramenta ampla para efetivar a pretensao

do direito através de qualquer tipo de acdo, qualquer forma ou meio.
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3 DEVIDO PROCESSOLEGAL SUBSTANCIAL

A constituicdo prevé e permite a utilizacdo de meios, ferramentas e
mecanismos para amparar o negocio juridico, e a instrumentalizacdo do processo
tem a finalidade de garantir a tutela jurisdicional e a aplicacdo correta do direito
material.

Além da tutela ser efetiva e célere na sua aplicacéo, o titular do direito
material ou seus litigantes devem ser permeados pelo devido processo legal que,
como principio, nos direciona ao formato ideal de um estado democratico de direito,
impulsiona e garante um julgamento justo da relag&o juridica de direito material.

Assim as leis devem ser ponderadas para que nenhuma pessoa natural
possa ser lesada ou molestada do seu direito. O constituinte e o judiciario se viram
obrigados a impedir um abuso de poder pelo governo ou advindo do préprio poder
legislativo ou judiciario, pois a garantia fundamental do devido processo legal &
ampla, conforme explana o artigo 5°, inciso LIV, da Magna Carta de 1988.

Além de ser uma prerrogativa constitucional, é norma “cogens”
internacional, sendo vinculante para todos os Estados, inclusive aqueles que néo
firmaram tratados a respeito desse principio, conforme dispde no art. 39 da Magna
Carta em 1215:

[...]“nenhum homem livre sera molestado, ou aprisionado ou despojado, ou
colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo aniquilado, nem nés
iremos contra ele, nem permitiremos que alguém o faca, exceto pelo
julgamento legal de seus pares ou pelo Direito da terra”.

Inclina-se o entendimento do supremo tribunal federal, Brasilia, 28 de
margo de 2005, Relator Ministro CELSO DE MELLO:

“O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa esta
necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz fundamental, que,
encontrando suporte teérico no principio da proporcionalidade, veda os
excessos normativos e as prescrigdes irrazoawveis do Poder Publico.

O principio da proporcionalidade - que extrai a sua justificacdo dogmética de
diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que weicula a
garantia do substantive due process of law - acha-se vocacionado a inibir e
a neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas fungdes,
qualificando-se como parametro de afericdo da propria constitucionalidade
material dos atos estatais.

A norma estatal, que ndo eicula qualquer conteldo de irrazoabilidade,
presta obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a clausula
gue consagra, em sua dimensdo material, o principio do substantive due
process of law (CF, art. 5°, LIV).
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Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso
de poder legislativo, enfatiza a nogcdo de que a prerrogativa de legislar
outorgada ao Estado constitui atribuicdo juridica essencialmente limitada,
ainda que o momento de abstrata instauracdo normativa possa repousar em
juizo meramente politico ou discricionario do legislador."

(RTJ 176/578-580, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

Em suma: a prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento
positivo reconhece ao Estado, ndo lhe outorga o poder de suprimir (ou de
inviabilizar)  direitos de cardter fundamental, constitucionalmente
assegurados ao contribuinte, pois este dispde, nos termos da propria Carta
Politica, de um sistema de protecédo destinado a ampara-lo contra eventuais
excessos cometidos pelo poder tributante ou, ainda, contra exigéncias
irrazoaweis weiculadas em diplomas normativos por este editados.

A andlise dos autos evidencia que o acérddo proferido pelo E. Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul diverge da orientagdo prevalecente
no ambito do Supremo Tribunal Federal, reafirmada em julgamentos
recentes emanados desta Suprema Corte (RE 413.782/SC, Rel. Min.
MARCO AURELIO, Pleno - RE 09.956/RS, Rel. Min. CARLOS VELLOSO -
RE 09.958/RS, Rel. Min. GILMAR MENDES - RE 414.714/RS, Rel. Min.
JOAQUIM BARBOSA - RE 24.061/RS, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE
- RE 434.987/RS, Rel. Min. CEZAR PELUSO, v.g.).

Também a respeito do assunto, rememoram-se o Petition of Rights
(1628), que requeria o reconhecimento de direitos e liberdades para os suditos do
Rei, o0 Habeas Corpus Amendment Act (1769) que anulava as prisées arbitrarias e o
Bill os Rights (1688), o mais importante destas, pois submetia a monarquia a
soberania popular, transformando-a numa monarquia constitucional, e, sem
esquecer do Act of Settlement (1707) que completa o conjunto de limitagdes ao

poder monarquico do periodo.

3.1 O Substancialismo e a Flexibilizagcdo do Procedimento

Adotando a Constituicdo Federal como direcionamento para a
concretizacdo do estado democratico de direito, a imparcialidade do judiciario e a
sua tarefa de garantir a tutela jurisdicional frente a esséncia do texto maior, declina-
se a mera instrumentalidade procedimental da Constituicdo, jA que somente isso ndo
é suficiente para amparar o sistema normativo, ndo é capaz de garantir os direitos
fundamentais.

Assim é necessario assegurar a devida forca normativa provinda da
Constituicdo, como diretriz essencial para atender, de forma eficiente, o que a

sociedade espera do judiciario, e a garantia dos direitos fundamentais.
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A constituicdo federal é a moldura para as normas infraconstitucionais
e espelho para aplicacdo do devido processo legal substancial, possuidor de
ferramentas dispostas a beneficiar o andamento do processo.

E imprescindivel que, como  ‘irmaos  inseparaveis’, 0
procedimentalismo e o carater substancial das decisdes tenham certo equilibrio,
refutando ambos os extremos. (LIMA, 2008, s.p)

Ora, 0 nosso principal 6rgéo julgador, adotado como referéncia e norte
das decisdes do magistério, j& se posiciona de certa forma a um entendimento
substancial da extensdo constitucional, porém vale ressaltar e isso € evidente, que
mesmo 0 Nosso texto maior, sendo uma das fontes e raiz de todo o direito, e que
tudo deve ser filtrado por ela, agindo como “ordem fundamento”.

Nota-se que sempre haverd um caminho de formalidades a ser
seguido, e as exigéncias legais e formais do processo, automaticamente, deverao
ser acionadas de uma forma ou de outra.

Ndo ha como ignorar esse fenbmeno, logo é necessario que a
Constituicdo Federal consiga conciliar ambas caracteristicas, o0 respeito as
exigéncias formais e legais do processo e o conteudo e forca normativa dos
principios e garantias constitucionais.

Neste sentido, explana Eduardo Cambi:

O direito processual jamais poderd impedir a realizacdo do direito
substancial, sendo que todo e qualquer obstaculo, presente na lei
processual, deve ser analisado a luz do art.5°, XXXV, da CF/1988. Aqueles
considerados desproporcionais e nado razoaweis devem ser declarados
inconstitucionais, para ndo se prejudicar a tutela do direito material. (CAMBI,
2011, p.221)

Assim, como mencionado, devem ser respeitadas as exigéncias legais
e formais consideradas necessarias, que de certa forma ndo podem impedir a
concretizacao do direito material.

Portanto, diante do apresentado, a constituicAo garante o devido
processo legal como protecdo para aplicacdo da tutela jurisdicional célere e efetiva,
e permite a elaboracdo de técnicas para sua concretizacdo, mesmo que ausentes no
texto maior.

Além disso, denota-se a ideia de que uma possivel limitacdo entre as

partes em face do contraditorio, necessariamente, ndo deveria ser visto como um
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atentado a constituicdo federal, ja que ndo € novidade que as partes dispensam a
intervencdo de assistentes técnicos. De forma analoga, seria inviavel limitar o
contraditorio apenas para um dos litigantes. Assim, contanto que ndo haja ofensa ao
devido processo legal, prevalece o que for convencionado entre as partes.
(YARSHELL, 2015, p. 70)

Assim, é possivel averiguar que ndo ha ofensa ao devido processo
legal. A flexibilizacdo procedimental, por exemplo, espécie de negdcio juridico
processual ndo possui carater puramente instrumental, pois o devido processo €

processo efetivo (DIDIER, 2012, p. 67) logo tem-se que:

E o processo, enquanto instrumento devido, sé é efetivo na medida em que
€ instrumento eficiente a realizagdo do direito material em tempo razoavel e
util as partes. Por isso, a garantia do devido processo legal deve vincular-se
a tutela jurisdicional qualificada, ou seja, célere, tempestiva e adequada.
(CAMBI, NEVES, 2016, p. 623).

O devido processo legal, apesar de nao prever, expressamente, 0
“devido processo procedimental” também abrange este. E a légica do sistema
garantista constitucional que erradia a protecdo implicita para um procedimento
efetivo. O procedimento deve caminhar junto com o direito substancial, afinal € com
a coexisténcia de ambos que se concretiza 0 acesso pleno a justica.

Neste Sentido:

Com efeito, desde que observado o contraditério e ndo se neguem, a
nenhuma das partes, oportunidades iguais de influenciar na formacdo do
convencimento judicial, as adapta¢cGes do procedimento as necessidades do
caso concreto atendem a ideia de processo justo. Logo, se as garantias
constitucionais do processo sdo observadas, tem-se o0 devido processo
legal, ainda que se permitam alteragcdes no procedimento para se adequar
as circunstancias da causa. (CAMBI, NEVES, 2016, p. 624)

Portanto, ndo causando prejuizo a nenhuma das partes, a flexibilizacéo
procedimental € ferramenta para se alcancar um resulto Util, efetivo e adequado,
encontrando respaldo no texto maior e prote¢cdo no devido processo legal, com
principio norteador e garantista.

Além disso, a adaptacdo procedimental é posta como causadora de
inseguranca juridica pois as partes poderiam ser surpreendidas por atos ou decisdes
imprevisiveis, onde a previsibilidade dos atos procedimentais estaria comprometida.

Entretanto a adaptabilidade do procedimento a causa é resultado da efetivacdo da
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garantia constitucional do contraditério e estd fundada no carater dialético do
processo. (CAMBI, NEVES, 2016, p. 626).

O ideal de cooperacao trazido pelo novo cédigo de processo civil
acalma os animos dos “inseguros juridicamente”. Dentro da cooperacado deve haver
o dialogo que é enriquecido durante a colheita de provas, oitivas, pericia, permitindo
o amplo direito a defesa e, como produto final, o contraditério. Ndo ha renuncia do
contraditorio uma vez que as partes estdo em constante exercicio dialético, logo nao
h& surpresas ou excesso de arbitrariedades.

Nos direciona o posicionamento de Cabral:

Cada vez mais estamos convictos de que a adaptabilidade do procedimento
€ um fendmeno mundial, que revigorou também o estudo e a utilidade dos
acordos processuais. Esse fendbmeno deriva ndo s6 da insuficiéncia do
procedimento  ordinarizado, mas também do esgotamento das
potencialidades do modelo de procedimentos especiais. Cresceu a
necessidade de especializacdo e adaptacdo, que ndo poderia mais vir do
legislador, rewelando a ineficiéncia do processo em responder a
diversificacdo dos problemas praticos trazidos ao debate jurisdicional.
(CABRAL, 2016, pag.195)

E uma relacdo de causa e efeito e, diante do anseio da coletividade
para a resolugcdo dos variados conflitos, surge a necessidade de um meio efetivo
para pacificacdo social. O texto maior prevé e subsidiara a efetivacdo do direito, seja
através da flexibilizacdo procedimental ou qualquer opcdo escolhida pelas partes,
respeitados o contraditério, a liberdade e a boa-fé processual.

Em relacdo a adaptacao dos procedimentos:

O principio da adaptabilidade do procedimento a causa ndo se confunde
com o sistema da liberdade das formas procedimentais nem redunda na
anarquia procedimental, isto €, em um procedimento sem um arcabougo
juridico minimo de formas capazes de assegurar o conhecimento prévio das
regras do jogo. Apenas ndo refuta a possibilidade de que os sujeitos
processuais — seja 0 juiz ou as partes — procedam a alteracdes
recomendaveis, que vdo desde a inversdo da ordem de producdo de
provas, alteracdo de prazos legais, negdcios juridicos processuais, até a
supressdo de atos desnecessarios ou inidéneos para o fim do processo.
Tudo isso para a maior aderéncia entre o procedimento adotado e a
natureza e as particularidades da demanda, a possibilitar o desenwvolvimento
da criatividade dos sujeitos processuais sem prejudicar a efetivacdo da
garantia constitucional de acesso a ordem juridica justa. (CAMBI, NEVES,
2016, p. 621)

Conforme o renomado autor, a adaptabilidade procedimental néo

acarreta em uma “anarquia procedimental’, ou seja, ndo se trata de fazer conforme
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exclusivamente a vontade das partes. Deve-se estar rodeado pelas garantias
basicas e vitais (abordadas nos proximos topicos) para elaboragdo do negocio
juridico processual ou de qualquer alteracdo no procedimento.

Ainda, diante da autonomia da vontade, temos aquilo que ele cita como
“criatividade dos sujeitos processuais”, e isso poderia causar um “infarto” em alguns
doutrinadores tradicionalistas. Mas essa nova perspectiva € capaz de impulsionar o

processo para um resultado eficaz, tanto para as partes, como para a sociedade.
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4 DIREITO FUNDAMENTAL E SEU VIES PATRIMONIAL

Quando nos referimos aos direitos fundamentais, remetemos 0 NOSso
entendimento ao principio de tudo, a conquista do ser humano como criatura
racional. Nao pensamos como um mero ponto ou uma questdo pendente, pensamos
na realizacdo da dignidade da pessoa humana, na satisfacao interior como forma de
igualdade.

As definicdes sao infinitas, mas pensar que direitos fundamentais sédo o
alicerce para uma sociedade democratica de direito e a conquista em prol do préprio
ser humano, uma “vitéria da raga humana”, ja nos coloca nos trilhos de um debate
muito controvertido, qual seja, a possibilidade de disponibilizar ou renunciar os
direitos fundamentais.

Neste mesmo liame, a principal caracteristica do direito fundamental é
a universalidade, a abrangéncia indiferente perante os sujeitos capazes de fato e de
direito e aos incapazes, ou que possuem capacidade limitada. Claro que cada um
possui diferentes forma de usufruir do direito, mas a ideia é que todos tém acesso e
podem invocar os direitos essenciais, quais sejam, o direito a educacao, o direito a
vida, o direito a salde, e entre outros.

Os direitos fundamentais s&o indisponiveis, inalienaveis, inviolaveis,
intransmissiveis, personalissimos e invaridveis. O inverso define os direitos
patrimoniais que sdo negociaveis, alienaveis, disponiveis e variaveis, como por
exemplo, a propriedade privada de direitos de crédito, disponiveis na esfera do
mercado, ou até mesmo pelo poder publico nos casos de desapropriacdo, conforme
art. 59 inciso XXIV, da Constituicdo Federal de 1988. Os direitos fundamentais
podem ser extraidos da Constituicdo, onde estdo positivados explicitamente ou

implicitamente, por exemplo, no seu artigo 5°, XI, prevé a inviolabilidade domiciliar:

Artigo 5°, XI. A casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito
ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinac&o
judicial;

A indisponibilidade dos direitos fundamentais protege a constituicao de
“atentados” como a pena de morte, tortura, que sdo violacdes extremas da conquista
primordial dos direitos humanos. (DUPRAT, 2006, S.P)
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Existe uma protecao que trabalha de modo a proporcionar equilibrio em
uma sociedade de interesses, evitando casos em que se tem uma maioria
populacional que insurge contra uma lei ou, em contrapartida, que deseja a volta da
ditadura, nestes casos a constituicio ndo cederia a opinido ou vontade da maioria,
justamente, para preservar esse equilibrio entre realizacdo da dignidade humana e a
igualdade entre todos os integrantes dessa sociedade.

Entretanto essa indisponibilidade comporta excec¢des, rompendo o
carater absoluto, mas preservando o equilibrio. O Superior Tribunal de Justica tem
entendido que a garantia de inviolabilidade domiciliar pode ser excepcionada em
determinados casos, como nos casos de flagrante delito em que o policial, em
situacdes especiais, poderia adentrar na residéncia sem mandado judicial.

Importante salientar que o préprio artigo 5° da Magna Carta de 1988
traz outra excec¢do, qual seja, a situagcdo em que o morador consinta com a entrada
do individuo em sua residéncia, permitindo conscientemente a flexibilidade dessa
garantia, uma vez que disp6e momentaneamente dessa protecdo constitucional. No
caso ora exposto, o individuo ndo teve seu direito lesado ou abdicado, ele nao
deixou de existir, apenas foi adequado a uma determinada situagao.

Assim deve-se dar atencdo para os direitos patrimoniais que podem
apresentar caracteristicas, assim como decorrer dos direitos fundamentais. E de
conhecimento doutrinario alguns posicionamentos a respeito da natureza juridica do
beneficio dos “alimentos”. Entretanto parece estar mais inclinado que a natureza
juridica do direito a prestacdo alimentar seria um direito patrimonial com o fim
pessoal, ndo no sentido de acumular rigueza no patriménio, mas de manutencao

deste. Assim aduz;

Do mesmo modo, pode-se afirmar que o exercicio dos direitos de
personalidade pode sofrer limitagbes wluntarias, desde que n&o sejam
permanentes nem gerais. Por exemplo, o direito aos alimentos, por ser
decorréncia do direito fundamental a vida, é irrenunciavel, mas seus efeitos
patrimoniais (como, v.g., o valor da pensdo alimenticia) podem sofrer
limitacdes wluntarias. (CAMBI, 2011, pag.53).

No mesmo sentido:

O direito a receber alimentos, em se tratando de criancas e adolescentes, é
indisponivel, mas a forma de pagamento da pensdo alimenticia pode ser
objeto de transacdo. (CAMBI, NEVES, 2016, p. 642).
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E de longa data e complexa a discussdo a respeito da natureza dos
alimentos, porém no momento que verificamos sua caracteristica de sobrevivéncia,
preservando o direito a vida, notamos sua “interface” de direito fundamental. Em
contrapartida quando falamos do seu peso no patrimonio, tanto de quem adquire
como de quem cede, estamos falando do seu carater patrimonial. Logo, a luz do
mencionado, seus efeitos patrimoniais podem ser modulados.

Inclusive, a forma de pagamento pode ser estabelecida pelos
envolvidos. No caso de um menor de 18 anos, que possui pai e mae divorciados,
poderia 0 pai entrar em um acordo com a mae da crianca ou adolescente para, em
vez de ser descontado na folha de pagamento todo més, pudesse pagar as
despesas do “menor’, como escola, saude, alimentagao.

Além disso, quando falamos em direitos da personalidade, também
guebramos o ditame da inegociabilidade dos direitos fundamentais, uma vez que por
exemplo, o individuo que acabou de participar do Big Brother Brasil ou de qualquer
outro reality show, ele podera permitir que seus direitos de imagem sejam utilizados
da forma como foi estabelecido contratualmente, ou ceder seus direitos autorais

para producao biografica. Assim compactuando com o raciocinio:

Quando aqui se faz mencdo a renlncia a direitos fundamentais ou qualquer
tipo de transacdo que os enwlva, ndo se quer sustentar, obviamente, que
seja possivel, via declaragdo de vontade, abdicar ao direito em si e a toda e
qualquer possibilidade futura de exercitd-lo, mas tdo-somente a
possibilidade de renunciar, em uma dada relacéo, a um determinado direito,
ou, ainda, negocia-lo, em uma determinada situacdo. Os efeitos dessa
rendncia sdo validos para essa situagdo determinada (SILVA, 2005, p.64).

Portanto, quando limitamos ou adequamos o direito fundamental a
situagdo concreta, ndo estamos renunciando ad eternum os efeitos que ele produz
nas relacdes particulares, mas aprimorando a efetividade desses direitos. E um
“‘upgrade”, uma nova perspectiva a respeito desses direitos essenciais a vida em
sociedade.

Além disso, dos direitos fundamentais decorrem principios e estes,
guando entram em conflito, sdo analisados por técnica processual propria, pelo
critério da proporcionalidade. Logo é possivel a ponderacdo dessa rendncia, um
controle de valores que, analisando a situacéo juridica de fato ou o caso concreto,
permitissem que nao ocorresse qualquer violagdo aos ditames essenciais da

constituicao.
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Nao que nado possa ocorrer a ultrapassagem dessa “linha de perigo”,
mas que seja um experimento controlado, e que dali ndo seja extraida mais do que a
propria experiéncia possa oferecer, ndo servindo como regra geral. Os efeitos
obtidos com essas praticas devem ser levados em consideragdo para cada situacao
especifica.

Ainda, segundo a resolugdo CFM n° 1.995/2012, desde que
estabelecido antecipadamente, o paciente pode manifestar livremente sua vontade
de receber, ou ndo, determinado tratamento quando este estiver em situacdo de
incapacidade ou ndo poder se expressar. De acordo com o 83° do artigo 1° as
diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer nao

médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

Exigir que os particulares adotem, nos casos de restricdo a direitos
fundamentais, apenas as medidas estritamente necessarias — ou seja, as
menos gravosas — para o atingimento dos fins perseguidos nada mais é do
gue retirar-lhes a autonomia de livemente dispor sobre os termos dos seus
contratos. [...]Se aos particulares ndo resta outra solu¢cdo que ndo a adogéo
das medidas estritamente necessérias, ndo se pode mais falar em
autonomia (SILVA, 2005, p. 179).

A autonomia da vontade estad ligada, intimamente, a liberdade de
escolha. E conforme demonstrado, em casos extremamente urgentes e raros, O
paciente pode escolher a forma como morrer, por exemplo, pode escolher que
desligue os aparelhos ou que para de tomar medicamentos que apenas protelam a
dor e o sofrimento.

Nesse contexto, o direito fundamental € a base dos demais direitos,
consequentemente o direito a liberdade decorre da opcéo do individuo em renunciar
ou ndo esses direitos desde que ndo cause prejuizo a terceiros e a si préprio, em
outras palavras, se ndo for possivel essa nova perspectiva a respeito dos direitos
fundamentais estariamos proibindo um principio decorrente dele mesmo, a

autonomia privada, a autodeterminacéo individual.
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5 A AUTONOMIA DA VONTADE E A LIBERDADE COMO GARANTIA
CONSTITUCIONAL

Kelsen é incisivo ao afirmar, em umas das teorias mais expoentes, a
teoria pura do direto: que o direito esta relacionado a normas predeterminadas, ndo
esta ligado a vontade humana, como vontade prépria e universal. Ainda aduz a ideia
de que tudo, que é positivado, deve estar ordenado. Tudo parece estar funcionando
cOmo uma programacao, tudo é previsivel e seguro. (SAMPAIO, 1980, p.38)

Nao obstante, o filosofo aleméo critica o jusnaturalismo e, no que tange
ao antecedente do direito, sabe-se que alguns afirmam ser o préprio direito natural,
fornecido por Deus ou entdo sequéncias légicas do universo ao proprio homem.

Evidente que Kelsen ndo concorda e expbe que, diante de uma
sociedade, deve haver um estado centralizado e positivista, e que a norma nasce de
uma norma fundamental.

Neste contexto, Kelsen nos apresenta o que seria a vontade no mundo

normativo:

Um dos conceitos-chave ao qual Kelsen da um especial tratamento € o de
wontade. Para ele, a vontade é apenas o resultado de uma operagdo logica
fundamental para a compreensdo da normatividade do direito: a chamada
imputacdo. Imputacdo é o modo como os fatos se enlagcam dentro de uma
conexao normativa: a pena é imputada a um comportamento, donde temos
a nogdo e delito; o comportamento que evta a pena e ndo é imputado nos
da a nogdo de dever juridico; assim, sujeitos de direito nada mais sédo do
que centros de imputacdo normativa e wontade, juridicamente falando, é
uma construcdo normativa que representa o ponto final num processo de
imputacdo. (SAMPAIO, 1980, p. 37)

Sem adentrar muito ao debate filosofico, importante ressaltar que o
direito € produto da cultura, este ndo € um bloco concreto, imovel, como se fosse
uma figura geométrica com um volume e area determinados. Est4d mais para o
inverso disso, uma tempestade de principios, normas, postulados, uma rede
interligada, variavel e dinamica. Claro que diante da emblematica “arvore méae
constituicao”, devem ser guardadas as devidas propor¢des quanto ao alegado.

Assim, Tercio Sampaio Ferraz JR., nos direciona para 0 que poderia

ser uma perspectiva melhor sobre a vontade no mundo juridico:

Dai a necessidade de uma ciéncia juridica que se construa em parte de
conex0fes \itais (Direito de Familia, do Trabalho), em parte de diferencas
conceituais-formais (relacdo juridica, sujeito de direito), em parte de
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diferencas estruturais logico-materiais (Direito das obrigac8es, das coisas),
em parte de principios (da igualdade das partes na relagdo processual). O
direito € ai concebido como fendmeno que aponta para certas estruturas
que revelam certa articulagdo “natural”’, certa “normatividade” propria.
Costuma-se empregar a respeito delas, em alusdao a Sawvigny, o termo
“‘instituto juridico” ndo com o significado positivista de “complexo de
normas”, mas como realidade concreta, dotada de um sentido. A
problematica do sentido faz com que a Ciéncia do Direito apareca como
ciéncia cultural, ndo necessariamente o produto metédico de procedimentos
formais, dedutivos e indutivos, mas um conhecimento que constitui uma
unidade imanente, de base concreta e real que repousa sobre valoracdes
(SAMPAIO, 1980, p.38)

Assim, diante das visdes diferenciadas apresentadas, é possivel
organizar (ou desorganizar mais ainda) o que a ciéncia do direito teoriza a respeito
da vontade no mundo juridico. E além disso, o homem €& um objeto da ciéncia do

direito, e dele devem ser observados:

Entendemos que o fendmeno da positivacdo ndo sO explica o papel
ambiguo que o homem assume perante o Direito — fundamento de todas as
positividades juridicas, o homem é também o seu objeto central -, mas
também o nascimento da moderna ciéncia juridica, com suas imanentes
ambiguidades. Queremos dizer, com isso, que a positivagdo forcou a
tematizacdo do ser humano como objeto da Ciéncia do Direito. Mesmo
correntes modernas que procuram fazer da ciéncia juridica uma ciéncia da
norma ndo podem deixar de enfrentar o problema do comportamento
humano e suas implicacbes na elaboracdo e aplicagcdo do direito. As
recentes criticas que se fazem, nestes termos, ao kelsenismo e sua teoria
pura revelam que o objeto central da ciéncia do direito ndo é nem a
positivagdo nem o conjunto das normas positivas, mas esse ser (0 homem)
que, do interior da positiidade juridica que o enwlwe, se representa,
discursivamente, o sentido das normas ou proposi¢cdes prescritivas que ele
préprio estabelece, obtendo, afinal, uma representacdo da propria
positivagdo (SAMPAIO, 1980, p. 42).

Insta salientar o papel do objeto de estudo da ciéncia do direito (0 homem
e demais implicagbes) para aprofundar na exteriorizacdo da vontade.

Logo, ao analisarmos o homem dentro desse labirinto chamado
consciéncia devemos estar atentos as formas de expressdo de sua vontade. No que
tange ao mundo externo e empirico, ndo ha melhor expressdo da vontade e
ferramenta juridica do que o contrato, e esta intimamente ligado ao instituto do
negocio juridico processual.

Sabe-se que o principio da liberdade é cheio de facetas, por isso temos
como garantia constitucional todas as premissas derivadas deste principio, liberdade

de locomocdao, liberdade de crenca, de associacdo, e entre outros. Porém do

principio da liberdade emanam caracteristicas mais complexas, como o principio da
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autonomia da vontade, ou como alguns autores preferem, o autorregramento, a
autonomia privada, livre para ser moldada conforme os interesses dos individuos, ou
conforme posto no item anterior, a exteriorizacdo da vontade e suas implicacoes.

Podendo ser considerada como uma “dor de cabeca” para alguns,
gquando a ideia a respeito da autonomia privada é remetida ao ambito do direito
publico. Apesar de parecer uma completa loucura, na verdade é intrigante esse
pensamento retrogado.

A jurisdicdo € sindnimo de exercicio da funcdo publica, e por conta
disso a negociacao juridica € moldavel, mas seu objeto é restrito. Isso ndo diminui a
importancia desse instituto tanto que o autorregramento, onde as partes podem sem
quaisquer restricbes injustas autorregular-se, é principio fundamental no Processo
civil e agora com a edicdo do novo Codigo de Processo Civil teve seu alcance
estendido, sua influéncia ampliada.

A liberdade é norma fundamental do texto maior, e muito antes dele ja
existia e emanava seus efeitos. Atualmente é elemento que identifica o estado
democratico de direito, logo ndo ha motivos para se assustar ou temer a ampliacdo
dos limites da autonomia da vontade.

Assim, “um processo que limite injustificadamente o exercicio da
liberdade ndo pode ser considerado um processo devido” (DIDIER, 2015, p. 21).

Como ja foi mencionado, as garantias constitucionais ndo possuem
carater limitador diante de interesses devidamente justificaveis.

Aléem disso, deve-se estar atento a boa-fé processual, elemento
imprescindivel em um acordo processual realizado pelas partes. Basicamente, o
ideal cooperativo no processo se baseia no contraditério e na boa fé processual,
entretanto todos esses fatores somados e coexistindo justificam o negécio juridico

processual quanto a sua aplicacao.

Desse modo, apenas com o modelo cooperativo de processo, adotado pelo
now diploma processual positivado, consolida-se um sistema pautado na
democracia, fundamento essencial ao Estado Constitucional. Visa-se,
assim, construir um ambiente pautado na cooperacdo e no dialogo, sendo
certo que, idealmente, contribuiria para uma verdadeira pacificagdo social
(BERTAO, 2016, p. 1359).

A boa-fé processual é extraida do artigo 5° e 6° do Cédigo de Processo

Civil. No primeiro artigo temos a evidente expressao:
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Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-
se de acordo com a boa-fé.

Isso tem sido um ponto forte trazido pelo novo CPC, a citagdo clara e
expressa dos principios fundamentais decorrentes do texto maior, explicando um
pouco do fendmeno da constitucionalizacdo do direito processual. O artigo 6° ja
citado incansavelmente no presente trabalho traduz o principio da boa-fé processual
de forma implicita.

Apesar de ndo estar expressamente colocado é facilmente interpretado
pois para obtencdo de uma decisao efetiva e justa deve-se cooperar, e para que iSso
aconteca os participantes tem que agir com boa-fé.

Assim, na celebracdo de um acordo processual deve-se haver clareza
e precisdo na comunicacdo de informacdes. A reciprocidade entre as partes deve
estar condizente com o conteldo dos acordos, sempre atentando a relacdo de
confianca e a autenticidade da pretensdo de ambas.

Acordos celebrados com dolo ou simulagdo afiguram-se como patente
violacbes a boa-fé, podendo ser anulados se foram firmados com intuito oculto de
ludibriar terceiros ou para obter resultados ndo permitidos pela lei. (CABRAL, 2016,
p.318)

Assim, nesse contexto seria plenamente possivel a participacdo do juiz
como sujeito principal processual imparcial no acompanhamento e auxilio ao
negoécio juridico processual pactuado, como também o controle e observancia dos
direitos e deveres. Deve-se almejar o equilibrio entre a autonomia da vontade, os
interesses publicos e aisonomia processual.

Esse equilibrio é fundamental, todavia a igualdade processual entre as
partes & o que “amarra’ tudo o que ja foi falado nesse topico. E o ponto essencial
para a discussao do negacio juridico valido entre as partes.

Pois a isonomia entre 0s convenentes deve ser um limite genérico para
a validade dos acordos processuais (CABRAL, 2016, p. 319).

Mesmo no ambiente de autonomia entre as partes, pode ocorrer uma
predominancia natural na balanca contratual, jA que sempre haverd a parte mais
fraca e a mais forte. E nesse contexto pode ocasionar em uma expressao de

vontade contaminada.
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A wulnerabilidade gera assimetrias entre 0os convenentes, que devem
ser neutralizadas para preservar a igualdade. Ou seja, se uma vontade predominar
sobre a outra de maneira descontrolada pode romper com o equilibrio e com o ideal
de efetividade almejado pelo acordo processual fixado. (CABRAL, 2016, p. 320).

Assim, necessario se faz a intervencdo. Ou melhor, a prestacdo auxiliar
jurisdicional ao caso, controlando a validade da convencdo para evitar que o
exercicio liberal da vontade seja adulterado.

Explana Cabral:

Ao contrario do que normalmente se imagina, wlnerabilidade nao significa
apenas pobreza ou hipossuficiéncia econdbmica. A wilnerabilidade pode
derivar de diversos fatores de natureza social, cultural, técnica (inclusive
juridica), tecnoldgica, econémica, o que se coloca também nas negociacdes
dos acordos processuais. Por exemplo, por causa da hipossuficiéncia
juridica, defendemos linhas atras ser recomendawel, posto que né&o
obrigatéria, a assisténcia da parte por adwgado quando da celebracdo de
uma convencdo processual. Mas o simples fato de que os acordos sejam
celebrados sem a assisténcia de adwgado ndo leva necessariamente a
concluséo pela sua invalidade (CABRAL, 2016, p.320).

Portanto nem sempre o lado mais fraco é o individuo que ndo tem
acesso a bens ou possui uma condi¢cdo financeira sustentavel. H4 varias formas de
se caracterizar a vulnerabilidade, e mesmo nos casos em que nao ha a participacao
de um advogado seria valido um acordo pré processual entre as partes.

Além disso, as partes nunca estardo em condicbes perfeitamente
iguais. Os negocios juridicos processuais, seja na sua modalidade contratual ou
convencional, sao diretamente influenciaveis pela capacidade negocial de cada
parte.

Logo, se uma parte se encontrar em uma situacdo extremamente
favoravel, € possivel que apenas ele renuncie alguma situacdo de vantagem. Para
caracterizar o desequilibrio é necessario mais que uma eventual assimetria de
condi¢bes. E preciso verificar se dela decorreram distorcdes das manifestacées de
vontade, ao ponto em que se possa afirmar que ndo foram livres e esclarecidas
(CABRAL, 2016, p. 322).
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5.1 A Indiferenca da Nomenclatura Diante da Importancia do Negécio Juridico
Processual

Antes de adentrarmos a profundidade dessa discusséo, cabe salientar
que € necessaria uma delineacdo de alguns termos, afinal o tema é extremamente
abrangente e fica inevitavel a confusdo técnica.

E impossivel apresentar uma nomenclatura uniforme e pacifica, até
mesmo pela variedade de termos utilizada por diversos autores para denominar o
instrumento do negdcio juridico processual. Podemos estar diante de um “contrato”,
“acordo”, “pacto”, “convencdo”, e muitos outros, porém nao passam de mero
capricho terminolégico porque na verdade sdo usados para a mesma finalidade e
atingem o mesmo proposito.

Todos esses termos foram adotados pelo direito contemporaneo, e eles
sdao “frutos da mesma arvore”, ndo possuem diferengas significativas a ponto de
impossibilitar o resultado almejavel. Assim segundo ilustre doutrinador e estudante
fascinado de processo civil, Antonio do Passo Cabral (2016, p. 52), ha hoje menor
utiidade em diferenciar todos estes termos porque a nhomenclatura raramente
interfere nos efeitos de cada categoria, tampouco em seus pressupostos, validade,
eficacia.

Veja, confirma-se que ndo passam de mero capricho técnico, porém
ndo totalmente desnecessario. Ndo se pode livrar-se totalmente desse debate pois
ha particularidades essenciais para o delinear da negociacdo bilateral no direito
processual.

Portanto mesmo que cada termo seja ou até tenha que ser utilizado
obrigatoriamente em determinados casos, deve-se dar atengdo para o procedimento

€ NAo para o seu Viés instrumental.

5.2 O contrato como Ancido do Nego6cio Juridico Processual

Apesar da riqueza que poderia ser o debate a respeito desse velho
amigo do negécio juridico, devemos nos ater apenas a algumas caracteristicas

essenciais ao tema. Logo nas palavras precisas do doutor Antonio do Passo Cabral:

E ainda hoje podemos subdividir os negdécios juridicos plurilaterais em dois
grandes grupos: contratos e conven¢des (ou acordos). Fala-se em contrato
guando as wontades dos sujeitos dizem respeito a interesses materiais
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contrapostos ou divergentes; e em conwencfes (ou acordos) quando as
wontades se unem para um interesse comum ou conwvergente (CABRAL,
2015, p. 53).

Percebe-se que, quando falamos em contrato, estamos diante de
interesses materiais divergentes, e quando eles convergem, estamos diante de
convengdes ou acordos. Muitos analisam o contrato como a manifestacdo
patrimonialista da vontade, outros deduzem que ele deve decorrer de uma obrigacao
ou direito.

Apesar desse entendimento de que deve existir uma contraprestacao
entre ambos 0s sujeitos, uma relacdo de obrigagcdo como por exemplo um contrato
de promessa de compra e venda ou um contrato de mutuo, ndo deve limitar o
negocio juridico processual. Apesar de possuir um termo técnico diferente de
“acordo” e “convengao”, o contrato é base para elaboragdo de qualquer instrumento
e pode sim, ser utilizado para estabelecer um negocio juridico processual, mesmo
que ndo possua carater obrigacional ou gere algum direito.

Também ha outros termos como “pacto”, muito utilizados no direito
internacional, mas também podem ser utilizados como sinbnimo dos termos ja
mencionados. A “clausula” vai ser muito utilizada no decorrer do trabalho até pelo
seu carater contratual, um fragmento de informacdo com forga de lei, e também
porque determinados negdcios juridicos podem ser formulados apenas com uma
clausula, como por exemplo, eleicdo de foro e clausula compromisséria (CABRAL,
2015, p. 57).

Portanto, o negdcio juridico processual pode ser estabelecido através
de pactos, acordos, contratos, e 0 termo mais utilizado € convencdo. Porém, ndo se

prendendo a terminologia técnica, mas sim a finalidade.

5.3 Contratualizagdo do Processo

Antes de adentrar no tema da contratualizagdo do processo é preciso
abordar de forma resumida o contexto em que 0 processo e a jurisdicdo estao
imersos no direito publico.

Conforme demonstrado no presente trabalho a jurisdicdo esta

relacionada a prestacdo juridica estatal. O estado historicamente deteve para si 0
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“poder de resolver problemas” pela via juridica, logo a jurisdigdo decorre do poder
estatal e possui a finalidade de resolver conflitos.

Atualmente, o Estado e o direito publico tém sido invadidos pela ideia
de consensualidade (ANDRADE, 2016, p. 1327).

Evidente que a participacdo democratica das partes no processo vem
aumentando significativamente, ainda mais com o ideal cooperativo impregnado por
todo o codigo de processo civil. Com maior participacdo tem-se como consequéncia

maior disponibilidade e flexibilizacdo de procedimentos e direitos.

A discussdo, em \erdade, ja se encontra bem avancada, mas, no cenario
juridico atual, ela ganha enorme importancia. Isso porque, diante das
recentes discussdes acerca da contratualizagcdo da justica, tanto do
processo como da resolucdo de conflitos por meios alternativos, e da crise
do judiciario estatal, presente em todos os sistemas juridicos de origem
europeia continental ou insular, ganha relevo os contratos privados de tutela
juridica (BERTAO, 2016, p. 1351).

Assim, a jurisdicdo se insere no contexto estatal de atuacdo em prol do
cidadao, e passa a ser vista como servigco publico e menos como manifestacdo do
poder, derruindo-se, inclusive, o chamado monopolio da jurisdicdo estatal
(ANDRADE, 2016, p. 1329).

Nota-se o avango da consensualidade frente a ditadura do direito
publico em que estava inserido o monopdlio da jurisdicdo estatal. O ambiente
imutavel e, altamente, cogente influenciava diretamente a relagdo das partes e a
liberdade no dialogo processual, ou seja, como 0 a resolucdo do desempasse
deveria prosseguir e a forma como deveria proceder cabia a analise arbitraria e
unilateral do estado juiz.

Neste sentido, aduz Andrade:

Entretanto, os acordos ou contratos processuais de que ora se cogita sdo
bem diversos dessas figuras classicas do processo civil: preconiza-se,
modernamente, a possibilidade de partes e juiz, em clima de cooperagéo,
ajustarem acordo de natureza exclusivamente processual a respeito da
conducdo do processo e do momento da pratica de determinados atos
processuais (ANDRADE, 2016, p. 1331).

Conforme demonstrado, a possibilidade das partes e o juiz, no ideal de
cooperacgao, ajustarem ou adequarem 0 processo efetiva a obtencdo de uma justica
justa e democratica. A consensualidade sendo amparada pelo estado juiz € forma e

concretizacdo democratica do direito.
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5.4 O Avancgo da Autonomia da Vontade e os Meios Alternativos de Resolucéao
de Conflito

Conforme ja mencionado no presente trabalho, desde os primérdios da
Magna Carta e demais acordos e pactos de direitos fundamentais e sociais, 0
intervencionismo estatal ganhou forca e adjudicou o poder efetivo de resolugdo de
conflitos.

De forma gradual cerceou a sociedade e obrigou a todos os individuos
gue almejavam resolver suas lides ou estabelecer alguma obrigacdo ou obter algum
direito, utilizar a prestacao jurisdicional sob a regulamentacdo do estado.

Assim, desde a briga com o vizinho por causa do cachorro que mordeu
a perna da vizinha, até elaboragdo de um contrato de superficie, deveria
obrigatoriamente passar pela via jurisdicional regulada pelo estado. Ndo que seja
totalmente ineficiente, ou que ndo consiga obter um ideal de prestagao jurisdicional,
mas atualmente essa via se encontra esturricada, abarrotada, totalmente
inflacionada pela quantidade de litigios e pelo aumento da demanda.

O préprio fenbmeno do ativismo judicial veio ganhando forca pela
inércia do legislativo. Veja, os préprios magistrados fazem jurisprudéncia com
‘carater normativo” e vinculantes, praticamente qualquer pronunciamento pode
regular os anseios de uma sociedade.

O STF cada vez mais vem editando sumulas sem a finalidade de
pacificar as milhares divergéncias técnicas, mas suprir as lacunas deixadas pelo
exercicio dos ‘“ilustres” vereadores e deputados no ambito legislativo. E isso ndo é
uma consequéncia ruim, afinal em muitos casos o que ha muitos anos ndo estava
regulamentado ou impedido de produzir efeitos, como por exemplo a profissdo das
domésticas, em muitos julgados ja era possivel perceber decisdes com carater
garantista da lei, que ainda estava em estagio de gestacao.

Portanto, mesmo ndo caraterizado como meio alternativo de conflito é
interessante ressaltar que o ativismo judicial cumpre mais do que a prépria funcdo
jurisdicional primaria decorrente do poder do império, e com o aumento da demanda
por um resultado util e efetivo através da prestacdo jurisdicional, ocasionou um

avanco nos institutos “desburocratizadores” e um aprimoramento em sua ocorréncia.
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5.5 Arbitragem

O novo Cadigo de Processo Civil trouxe muito mais do que dispositivos
repaginados ou lacunas tampadas, ele ressuscitou principios esquecidos, como por
exemplo, a fraternidade, que vai além da obtencdo de um resultado mais justo, mas
por incentivar a conciliacdo entre as partes a fim de evitar adentrar a um processo
longo ou obter um resultado mais Util a ambos. Mostra-se que o legislador quis
“obrigar”, colocar mesmo como um “dever’ a efetiva conciliagao, art.3°, 83°, Cddigo

de Processo Civil:

§ 32 A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advwogados, defensores
publicos e membros do Ministério Pablico, inclusive no curso do processo
judicial.

Desta forma, nota-se a presenca marcante da arbitragem regulada pela
Lei N° 9307 de 1996. Ndo é novidade que a contratacdo de um terceiro
especializado, ou de uma empresa especializada em arbitragem, para a resolucao
ou mediacdo de conflitos vem aumentado significativamente no decorrer dos anos.
O novo Codigo de Processo Civil trouxe uma nova roupagem e ampliou,
consideravelmente, a efetividade desse meio alternativo. Mas o0 que chama mais
atencdo é: como um instituto que esta na margem da prestacao jurisdicional ganhou
tanta forca e as vezes € até priorizado.

Nos direciona Bianchi:

O desenwhimento da arbitragem ganha destaque e relevancia quando
comparado com o0 processo judicial porque, por assim dizer, a autonomia
privada, “permeia esse método de solugcdo de controvérsias”. A doutrina
arbitralista aponta, majoritariamente, “que o principio da autonomia da
wontade é um dos fundamentos da arbitragem. Em termos sintéticos,
arbitragem é liberdade, arbitragem é autonomia da vontade”.

Essa autonomia acaba por influenciar a arbitragem em sua totalidade,
desde o modo como a clausula é redigida, passando pela maneira de
escolhas dos arbitros e até mesmo por quais serdo 0s atos e seus
respectivos prazos praticados dentro do procedimento arbitral.

Ainda, vale destacar que a flexibilidade do procedimento arbitral € marca
notéria da influéncia da autonomia da wontade das partes. Atualmente, o
processo estatal tem pequena margem de flexibilidade em sua atuacdo, de
forma que as partes devem se submeter, via de regra, a um processo ja
pensado de modo generalizado, sem considerar os aspectos especificos de
cada causa. Dessa forma, essa maior flexibilidade conferida ao
procedimento arbitral se mostra como uma ampla vantagem da \Via arbitral
guando se compara-a ao processo estatal, na medida em que as partes
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poderdo escolher o procedimento em si, bem como quais as regras
procedimentais que regerdo o processo. (BIANCHI, 2016, p. 415)

Conforme demonstrado a arbitragem esta intimamente ligada a
liberdade e a autonomia da vontade, os proprios litigantes escolhem quem presidira
o conflito e atribuem competéncia para a resolucdo de suas controvérsias, que
também é reconhecido por lei e tem forca para influenciar uma eventual escolha
processual.

Destaca-se, também, a flexibilizacdo do procedimento arbitral conforme
a vontade das partes, sendo assim, essas escolhem tanto o procedimento como as
regras que o regulam.

Ainda, pode ser realizado o compromisso arbitral antes do conflito ou
durante este, ou até apés. Além disso, a arbitragem no Cédigo de Processo Civil de
2015 tornou-se ainda mais relevante. Percebe-se uma revolugdo discreta no novo

Caodigo de Processo Civil, em seu artigo 3°, §1°:

Art. 30 Nao se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesao a
direito.
8 1o E permitida a arbitragem, na forma da lei.

O caput traz a ideia da inafastabilidade da jurisdicdo, e o paragrafo
primeiro permite a arbitragem na forma da lei. A inafastabilidade da jurisdicdo nao
esta relacionada a escolha da via arbitral por assim dizer, mas a respeito se é valido
a escolha sobre o ambito constitucional.

Assim, a arbitragem € outra forma de se alcancar a tutela jurisdicional,
satisfazer a pretensdo ou a concretizagdo efetiva do direito. O art.42 do Codigo de

Processo Civil de 2015 descreve que:

Art. 42. As causas ciweis serdo processadas e decididas pelo juiz nos
limites de sua competéncia, ressalvado as partes o direito de instituir juizo
arbitral, na forma da lei.

Este artigo evidencia que a escolha das partes pela via arbitral excluir4
a competéncia da jurisdicdo estatal para a resolucdo da lide, preenchidos os
requisitos especificos de admissibilidade. Nao obstante que no final de todo esse
“processo” arbitral, a sentengca tem carater de titulo executivo judicial, mesmo que

alguma parte ndo cumpra com o que foi acordado no compromisso arbitral, a outra
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parte poderd executar a sentenca e promover a satisfacdo do seu direito pela
jurisdicdo estatal.
Além disso, as partes também poderdo dispor a respeito da

confidencialidade, desde que durante a arbitragem assim elas compactuem:

Art.189. Os atos processuais sdo publicos, todavia, tramitam em segredo de
justica os processos:

[.]

IV. que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta
arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja
comprovada perante o juizo.

Tudo comeca pelo impulso das proprias partes frente a um interesse
convergente ou divergente, e pela satisfacdo de uma pretensdo. Ndo ha presenca
significativa do estado jurisdicional, a lei é extravagante e € subsidiada pelos
dispositivos processuais.

E um mecanismo criado, oportunamente, frente ao aumento
descontrolado de demandas judiciais, e, indiretamente, fortalece a relacdo entre os
individuos, sem contar os demais pontos positivos, celeridade, efetividade,
seguranca juridica, respeito a garantias fundamentais, autonomia da vontade, e

entre outros.

5.6 Outros Meios de Autocomposicao

Importante ressaltar que o novo Cdédigo de Processo Civil pde em
cheque a “cultura da sentenga”. A ideia de que para resolver litigios € necessario
uma sentenca ou um pronunciamento do estado-juiz que diz que um tem razao e o
outro ndo, esta proxima da extin¢ao.

O novo Cédigo de Processo Civil traz a ideia de autocomposi¢cdo como
principio fundamental e norteador da prestacéo jurisdicional, acabando com o falso
ideal de sentenca de mérito, tanto almejado, mas que no final ndo resolve nada.

Assim, atraves dos dispositivos legais, percebe-se que o processo
objetiva a aproximacdo das partes. E ndo poderia haver outro objetivo, ja que
conflito sdo naturais e existem de qualquer forma, e fazem parte da natureza
humana.

Imaginem a situacdo de dois individuos que viveram casados durante

25 anos e deste casamento resultou-lhe um filho, mas devido a problemas, fora e
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dentro da relacdo matrimonial, decidem se separar. E estranho pensar que duas
pessoas que se conhecem a tanto tempo, em vez de “sentar e resolver o problema”,
socorrem-se da tdo famosa via jurisdicional e permitem que um juiz decida quais
dias o pai ir4 ver a crianca e quais dias caberqd a mée estar acompanhada de sua
prole. Enganados pela falsa ideia de efetividade, s6 aumentam mais o prejuizo que
poderia ter sido amenizado, se tivessem escolhido outra forma de resolugcdo do
conflito, como por exemplo a negociacao.

A negociacdo é uma das formas simplérias e acessiveis de resolugédo
de conflitos e trata-se do simples fato de “sentar e conversar’, apenas isso.
Entretanto € possivel obter um acordo e este ser homologado pelo juiz, por exemplo,
uma mulher vidva que faz um acordo com os filhos do “de cujus” para que seja
reconhecida a unido estavel a fim de obter a pensdo por morte, se o acordo for
homologado em juizo este perpetua seus efeitos. Apesar de ser interessante isso,
ainda parece utOpico, por isso temos outros meios complementares, como por
exemplo a conciliacéo.

A conciliacéo, diferente da negociacao, ocorre através da presenca de
um terceiro durante as negociacdes. Na conciliacdo estamos diante de conflitos
esporadicos, por exemplo, em um acidente entre dois veiculos, ambos o0s
proprietarios nunca estiveram diante de um ato como este, eles ndo se conhecem. A
figura do conciliador tem como base intervir nessa relacdo conflituosa de forma
ativa, inclusive propondo um acordo para as partes.

Por este vies 0 novo Codigo de Processo Civil regula muito bem a
figura do conciliador em seus artigos 165 ao 175, reforcando a ideia do artigo 1°, 83,
que estimula a conciliagdo entre as partes, até mesmo apods instaurado 0 processo.

Nao seria absurdo trazer a ideia de que, durante a conciliagéo
(extrajudicial ou nao), pode ser local propicio ao negdcio juridico processual. Antes
mesmo do processo, as partes poderiam entrar em acordos e flexibilizar os
procedimentos que fossem adotados para o seu caso especifico. As partes podem,
com isso, prevenir determinadas situacdes que fossem desgastantes ou
desnecessarias.

Assim disp6e o artigo 166 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 166. A conciliacdo e a mediacdo séo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da wontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decis&o informada.
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§ 492 A mediacdo e a conciliagdo serdo regidas conforme a liwe autonomia
dos interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras
procedimentais.

Nota-se, mais uma vez, a presenca ilustre da autonomia da vontade
como principio gerador e norteador desse meio complementar de resolucdo de
conflito.

Assim, nesta mesma linha de raciocinio, abordamos a mediacdo. Este
instituto apresenta poucas diferencas com a conciliacdo, a principal é que o
mediador pode propor uma solugdo, mas o0 que o destaca € a utilizacdo de técnicas
negociais, utilizando-se de conhecimentos e experiéncias, tornando as partes mais
proximas da resolucdo do conflito, ou seja, existe um auxilio ofertado as partes para
gue estas possam encontrar a melhor solugéo.

Tanto na mediagdo como na conciliagdo, impera a autonomia da
vontade e € possivel a introducdo do negocio juridico processual antecedente ao
proprio processo. Nao se trata de usurpar o papel jurisdicional do estado
democratico de direito, mas apenas o complementa e dispde, aos litigantes, a

melhor opgéo possivel para resolugéo efetiva do seu conflito.
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6 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

O novo Codigo de Processo Civil esta estruturado de forma favoravel a
resolucdo de conflitos, todo os direitos fundamentais inseridos, de liberdade, devido
processo legal, boa-fé objetiva e outros, ttm a funcdo de criar um ambiente
favoravel, para o debate do litigio e eficacia deste.

Tem-se nesse contexto a participacdo significativa das partes e do
proprio juiz, este ndo mais atua como mero analista “frio e calculista” exercendo
apenas a funcdo estatal, equiparando-se a posi¢cédo das partes ao ponto de cooperar,
todos devem cooperar para obter o melhor resultado possivel para ambas as partes.

Conforme aduz o artigo 6° do Cédigo de Processo Civil:

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

Entretanto se percebe que, no antigo Codigo de Processo Civil (1973),
0 juiz era tratado como mero funcionario publico, com poderes autoritarios e,
aparentemente, ‘“instrutério”. Tanto é que quando falamos em impulso oficial,
torndvamos o juiz como ponto central e Unico para a conducdo da marcha
processual.

Assim, temos uma democratizacdo no ambiente processual e 0 novo
Codigo de Processo Civil traz a ideia de conciliacdo, e também mediacéo, e
qualquer forma plausivel e objetiva para a resolucdo dos conflitos. Antes a relacédo
juridica processual era considerada como um triangulo, mas nao parece ser o mais
adequado nesse novo ambiente conciliador.

Parece mais apropriado a figura geométrica de um circulo, afinal as
partes e o0 juiz estio em um novo estagio, 0 da cooperagdo, € ndo mais se tem um
distanciamento da figura do juiz como prestador da jurisdicdo estatal, mas agora
esta no mesmo patamar “horizontal”, claro que com diferentes funcbes e deveres.
Tem-se mais dialogo, a troca de informagBes € mais rapida, clara e objetiva, ndo se
almeja prejuizo para o polo contrario ou obtencdo de vantagem perante as decisdes

do juiz.
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6.1 Conceito

E um grande desafio tentar nomear esse magnifico fendmeno juridico,
até pelas inimeras classificagdes e critérios adotados. Entretanto a fim de delimitar
(ou ampliar mais ainda) o objeto da pesquisa € possivel chegar na conclusdo que o
negocio juridico processual € um fendmeno juridico que emana efeitos para todos os
campos nhormativos, sejam processuais ou materiais, e que surge orginalmente da
vontade dos individuos interessados, com a finalidade de obter resultado Util e eficaz
do conflito, onde possuem liberdade para escolher, modificar, extinguir, regras
procedimentais e até regras processuais.

A fim de esclarecer mais o tema:

Negécio juridico processual é o ato que produz ou pode produzir efeitos no
processo escolhidos em fungcdo da vontade do sujeito que o pratica. Sdo em
geral, declaracbes de wontade unilaterais ou plurilaterais admitidas pelo
ordenamento juridico como capazes de constituir, modificar e extinguir
situagdes processuais, ou alterar o procedimento. (CABRAL, 2016, p. 48)

Neste mesmo liame, uma definicdo mais conhecida e citada

frequentemente:

[...] é o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte factico consiste em
manifestacdo ou declaracdo consciente de wontade, em relagdo a qual o
sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites predeterminados e de
amplitude varia, o poder de escolha de categoria juridica e de estruturagcéo
de conteldo eficacial das relagdes juridicas respectivas, quanto ao seu
surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico. (MELLO, 2003,
p. 225)

Percebe-se uma certa presenca do tradicionalismo, da ideia de que,
para celebrar um negacio juridico processual, esse tem que ser predeterminado por
lei, entretanto veremos que nem sempre iSsO € possivel e podera haver situacdes
em que a autonomia da vontade entra em erupcéo, e apresenta-se de uma forma
tdo impetuosa que se torna possivel a estipulacdo de um negdcio juridico processual

atipico.
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6.2 A Divergéncia da Existéncia do Nego6cio Juridico Processual

Em relacdo a doutrina brasileira, a existéncia do negdcio juridico
processual e a sua classificacdo como tal encontra-se em um momento de muita
divergéncia. Logo, h4 os que se posicionam contra a existéncia desse fendmeno
juridico.

Este € o entendimento de Candido Rangel Dinamarco, para quem nao
considera a existéncia dos negocios juridicos processuais, pois a vontade das partes
deve estar condicionada pela existéncia da lei (DINAMARCO, 2003, p. 472).

No mesmo entendimento José Joaquim Calmon de Passos, também
ndo admite 0s negocios juridicos processuais pois segundo ele para que a
expressdo da vontade das partes possa produzir efeitos como ato processual seria
necessario a intervencdo do magistrado como direcionador e instrutor, ou seja, sem
a presenca do juiz e a predeterminacdo em dispositivo legal ndo h& negdcio juridico
valido capaz de produzir efeitos (PASSOS, 2002, p. 64).

Assim, no codigo de processo civil revogado, s6 era permitido a
desisténcia da acdo ou desisténcia do recurso, ou acordo para suspensao do

processo, se passasse pelo crivo do juiz e com seu pronunciamento.

Art.158. Os atos das partes, consistentes, em declara¢cbes unilaterais ou
bilaterais de wontade, produzem imediatamente a constituicdo, a
modificacdo ou a extingdo de direitos processuais.

Paragrafo dnico. A desisténcia da acdo soO produzira efeito depois de
homologada por sentenca.

Para Pontes de Miranda, as declara¢des de vontade das partes:

[...] coincidentes por wvezes, chamados acordos das partes, ndo, sédo, de
modo nenhum, negécios juridicos bilaterais (contratos). S&o apenas
declaragdes unilaterais de wvontade ao juiz ou tribunal, ao Estado; tal como
acontece quando o juiz abrevia ou prorroga prazos (art.181 e 81°), ou o
adwerso assente em que o pleiteante altere o pedido ou a causa dele
(art.264). (MIRANDA, 1974, p. 05)

Enfim, outro autor renomado, que acredita apenas nha existéncia
delimitada do negdcio juridico processual, por exemplo, a desisténcia da demanda
ou do recurso, como citado acima o artigo 181, diz respeito a prorrogagédo do prazo,

mas mesmo assim no 81 vemos a interferéncia do juiz de forma determinante, pois
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ele deverd fixar o dia do vencimento do prazo prorrogado. Assim, admite o negécio
juridico processual em casos especfificos.

Pactua no mesmo entendimento o ministro do Supremo Tribunal
Federal, Luiz Fux, que apesar de admitir a existéncia do negdcio juridico processual
ela esta condicionada as leis pois estas possuem carater cogente, e mesmo assim
s6 poderia ocorrer em situagfes extraordinarias.

Portanto, dentro dessa discussdo que aparenta ndo ter um fim pacifico,
percebe-se que varios doutrinadores se apoiam na ideia das normas e seu carater
vinculante e imutavel, e o imprescindivel controle do juiz e sua presenca na figura do
estado. A vontade das partes estaria condicionada a esses elementos e, na
auséncia destes, ndo produziriam efeito ou se quer existiriam no plano processual.

Além disso o negécio juridico pode ocorrer fora do processo. Essa
deve ser uma das grandes davidas que estudantes de direito poderdo encontrar,
afinal podemos ser levados pela prépria nomenclatura (“processual’) e apenas
responder com toda firmeza que nego6cio juridico tem que decorrer dentro do

processo. Porém, esse entendimento ja ndo tem forcga:

A tese que o acordo processual seria sempre um ato do processo ha
tempos vem sendo rechacada na doutrina, até porque ndo é compativel
com o compromisso arbitral, que compreende uma renlncia a jurisdi¢éo (e,
portanto, tem efeitos processuais) mas é firmado fora do processo. Também
seria incompativel com a eleicdo de foro ou a convencdo sobre o 6nus da
prova, que o CPC/2015 afirma poder ser firmada extrajudicialmente (art. 373
§4°). (CABRAL, 2015, p. 59).

Assim, ndo resta duvida de que desde a hipotese do compromisso
arbitral, por exemplo, extrajudicial em que antes mesmo do processo, ja se firma
uma espécie de negdcio juridico processual e isso possui efeitos processuais, até a
eleicdo de foro e convencao sobre o 6nus da prova que agora o Cédigo de Processo
Civil de 2015 regulamentou, a ideia de que negdcio juridico processual tem que ser

dentro do procedimento animado pela relacéo juridica ja esta ultrapassada.

6.3 Fundamentacao

Os negécios juridicos, primordialmente, nascem da autonomia da
vontade, comeca no ambito subjetivo de cada individuo e externa no mundo fatico.

Assim como no direito civil, existe essa possibilidade de autodeterminacéo.
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Os negécios juridicos processuais pertencem ao ambiente consensual
e viabilizam maior participacdo dos sujeitos envolvidos no ato juridico, substituindo
regras impositivas por regras concertadas pelo comum acordo dos sujeitos
processuais. (CIANCI, MEGNA, 2015, p.484)

As partes (ou sujeitos processuais como assim prefere alguns
doutrinadores) possuem liberdade de escolha e isso ndo significa que

automaticamente estardo infringindo alguma lei, nesse entendimento:

Como exemplo de negdcio juridico (bilateral) citam-se o0s contratos: o sujeito
pode ndo sé escolher se e quando ira celebrar um contrato (liberdade de
contratar), como também quais as clausulas do contrato (liberdade para
plasmar o contrato). Outro exemplo de negécio juridico (desta wez,
unilateral) é o testamento: o sujeito escolhe se deixara testamento e a quem
deixard a parte disponivel da heranca. Note-se que, em todos esses
exemplos, embora os atos sejam rigorosamente fundados na autonomia da
wontade do sujeito de direito, nem por isso deixam de ter limitagdes legais,
como a irrevogabilidade do reconhecimento de paternidade, a necessidade
de observar as condicbes de validade do contrato (e.g., wedacdo de
clausula abusiva) e a impossibilidade de o testador dispor da parte legitima
da heranca, reservada aos herdeiros necessarios. (CIANCI, MEGNA, 2015,
p.484)

Desta forma, temos exemplos de negdcios juridicos por todo o cédigo
civil e outros ordenamentos, onde dispor sobre alguma clausula, ndo significa
invalidar o ato ou esbarrar em algum preceito fundamental.

No novo Cdédigo de Processo Civil, temos o artigo que mais chama
atencdo quanto ao instituto do negdcio juridico, o artigo 190:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo,
é licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus
O6nus, poderes, faculdades e dewveres processuais, antes ou durante o
processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade
das conwvencgdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente
nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de ades&o ou
em que alguma parte se encontre em manifesta situa¢c&o de wlnerabilidade.

Percebe-se a amplitude que o negécio juridico pode alcancar. E
considerado por muitos uma clausula aberta, e com esta previsdo a mensagem que
o legislador quis passar é de que a autonomia das partes do processo vale ndo so
para a opgdo de praticar os 6nus processuais de atos com efeitos pré-estabelecidos

em lei, como também para dispor sobre o conteudo desses atos (CIANCI, MEGNA,
p. 486).
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Além disso, o direito processual brasileiro sempre possuiu o carater
publicista do processo, desde o codigo de processo civil em 1939, e intensificando-
se no codigo de processo civil de 1973. Ou seja, 0 juiz sempre teve em MAaos o
poder de instrugao e do impulso oficial.

Entretanto, é inegavel que, a partir da atual contemporaneidade, o
embate entre o carater publicista do processo e o contetdo do direito de liberdade e
a autonomia da vontade, possibilitaram uma maior participacéo das partes.

E é exatamente nesse ambiente processual “em constru¢ao” que surge
o artigo 190, conhecido como “clausula geral de negociagdo processual’. O
dispositivo ja citado, traz muito mais do que flexibilizacdo procedimental, ele permite
convencdes (acordos ou contratos, discussdo ja levantada a respeito do termo
utilizado) acerca de 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, 0 que podera
ser feito antes ou durante o processo. No mesmo raciocinio, o enunciado n. 257 do

Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC):

(art. 190) O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem mudangas do
procedimento quanto convencionem sobre o0s seus ©6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais. (Grupo: Negdcios Processuais).

Além disso, a maior participacdo liberal das partes ndo implica em
rebelido ao estado juiz, aprimora-se com o entendimento de Robson Renault
Godinho “h& maturidade cultural suficiente para receber a autonomia das partes do
processo, sem que isso signifique qualquer privatizacdo, mas tao-somente o
almejado encontro do processo com a Constituicdo”(GODINHO, 2015, p.1169).

Ainda no entendimento do renomado doutrinador, o balizamento a
autonomia privada deve ser fornecido pela mesma fonte que a fundamenta, ou seja,
€ direcionada por todos os principios e garantias constitucionais ja citados no
presente trabalho, fundamentais para nascimento do negocio juridico (GODINHO,
2015, p.1169).

Conforme entendimento doutrinario, € possivel extrair do artigo 190
alguns requisitos: 1) a discussédo deduzia em juizo deve envolver direito passiveis de
autocomposicao, 2) partes capazes, 3) existéncia de situacdo de equilibrio entre as
partes (LIPIANI, SIQUEIRA, 2015, p.452).

Nota-se que s&o requisitos um tanto quanto obvios, pois é possivel em

uma leitura atenciosa e interpretativa extrai-los. Atendido esses elementos basicos,
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a solucao de controvérsias deve-se ser mais efetiva e célere. Ha maior espaco para
o dialogo entre as partes e o juiz, onde as partes poderdo adequar procedimentos ou

convencionar sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres.

6.4 Limites e Parametros para a Realiza¢cdo do Negdcio Juridico

Importante, preliminarmente, entender algumas mudancas e avangos
sobre o novo diploma processual. A mais clara e evidente é a constitucionalizacao
do processo. Percebe-se um amplo amparo das normas juridicas fundamentais no
novo codigo de processo civil que também balizam toda a relacdo juridica
processual.

Os doze primeiros artigos do ordenamento processual civil fazem
questdo de trazer algumas garantias basicas e fundamentais para um processo
justo, efetivo e valido. Tem-se a ideia do contraditério, 0 acesso a justica, a obtencao
de um resultado efetivo, célere e fundamentado. Pode-se ainda extrair outras
garantias e principios, reflexos da constitucionalizacdo, como a legalidade, a
isonomia, a liberdade, a seguranca juridica, decorrentes da nocdo de Estado
Democratico.

E, ainda, o primeiro Cddigo de Processo Civil brasileiro a ser
promulgado e sancionado no contexto do Estado Constitucional. O juiz era
considerado um mero declarador de enunciados normativos. O atual ordenamento
processual surge blindado e equipado pela garantia de protecdo dos direitos
fundamentais (BERTAO, 2016, p. 1356).

Ainda, conforme entendimento:

Destaca-se, nesse sentido, o enunciado n.6 do F6rum Permanente de
Processualistas civis, eventos que reinem académicos do Brasil inteiro para
discutir o nowo CPC, que afirma: “art.5 °, 6° e 190) O negdcio juridico
processual ndo pode afastar os deweres inerentes a boa-fé e & cooperacéo
(Grupo: Negécio Processual) ”. Percebe-se, assim, que 0s negécios
juridicos ndao podem afrontar principios e garantais constitucionais, bem
como a propria sistematica processual. Nao parece \viawel, também,
convencgfes sobre matérias reguladas por normas cogentes, em que O
legislador ndo outorga disponibilidade as partes (BERTAO, 2016, p.1361).

Assim, conforme demonstrado pelo ilustre doutrinador, os deveres

inerentes a boa-fé e a cooperacdo ndo podem ser afastados, logo as outras
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garantias constitucionais explanadas no presente trabalho também ndo podem ser
lesadas, bem como a prépria sistematica processual.

Pelo que foi apresentado no presente trabalho, € possivel determinar
uma certa consolidagdo quanto ao respeito aos principios da boa-fé, liberdade e
cooperacao. Ainda, de acordo com o citado, ha matérias com carater cogente em
que o legislador ndo permitiu a disponibilizacdo as partes.

Assim, por exemplo, seria invalida convencdo para criar recurso nao
previsto em lei, porque a previsdo de tipos recursais deve estar prevista em regra
legal. (CABRAL, 2016, p.316)

No mesmo liame, o enunciado n° 20 aprovado em Salvador, que aduz

algumas hipéteses de ndo cabimento do negécio juridico:

(art. 190) N&do sdo admissivweis 0s seguintes negocios bilaterais, dentre
outros:acordo para modificacdo da competéncia absoluta, acordo para
supressdo da primeira instdncia, acordo para afastar motivos de
impedimento do juiz, acordo para criacdo de novas espécies recursais,
acordo para ampliagdo das hipéteses de cabimento de recursos. (Grupo:
Negocio Processual; redagéo revista no VI FPPCCuritiba)

Talvez ndo seja possivel criar um tipo recursal, entretanto a ideia de
ampliar o rol “taxativo” do artigo 1015 do codigo de processo civil parece plausivel,
uma vez que, de acordo com referido artigo, cabera agravo de instrumento nos

seguintes casos:

Art. 1.015. Cabe agraw de instrumento contra as decisfes interlocutdrias
gue versarem sobre:

| - tutelas provisérias;

Il - mérito do processo;

Il - rejeicdo da alegacdo de convencao de arbitragem;

IV - incidente de desconsideracdo da personalidade juridica;

V - rejeicdo do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de
sua revogagao;

VI - exibicdo ou posse de documento ou coisa,;

VIl - excluséo de litisconsorte;

VIII - rejei¢éo do pedido de limitag&o do litisconsorcio;

IX - admissé&o ou inadmisséo de intervencdo de terceiros;

X - concessdo, modificagdo ou rewgacdo do efeito suspensivo aos
embargos a execugao;

Xl - redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 10;

Xl - (VETADO);

Xl - outros casos expressamente referidos em lei.

Paragrafo Gnico. Também cabera agraw de instrumento contra decisfes
interlocutérias  proferidas na fase de liquidacdo de sentengca ou
decumprimento de sentenga, no processo de execugdo e no processo de
inventario.
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Percebe-se, que mesmo o legislador tentando enumerar o maior
nimero de situacbes que poderiam gerar prejuizo imediato as partes, algumas
situacdes podem ocasionar muito mais do que prejuizo, como por exemplo lentiddo
no tramite do processo e nao foram positivadas.

Podemos ressaltar a hipotese do perecimento de uma prova
testemunhal. Um individuo encontra-se em estado critico de salude e é a Unica
testemunha que pode auxiliar em uma acéo indenizatéria. O juiz na sua decisdo
indeferiu a colheita da prova. Essa testemunha pode ter pouco mais que algumas
semanas de vida e a decisdo ndo é agravavel.

Diante da previsivel impossibilidade de producdo dessa prova em
razdo do seu perecimento, deve-se permitir o negécio juridico, a maior participacao
das partes para evitar o iminente prejuizo que podera ser causado. Dentro do que ja
foi apresentado, isso poderia ndo estar usucapindo a funcdo do legislativo, uma vez
gue ndo criou outro tipo de recurso, apenas ampliou o rol que se mostra insuficiente

para a complexidade e variedade das demandas.

6.5 Sujeito, Forma e Objeto

Quanto ao negocio juridico processual, € possivel constatar varias
limitacbes, no entanto, insta reportar as limitagdes quanto ao sujeito, forma e objeto,
que serdo demonstradas abaixo. Ainda, cabe verificar, mesmo que de forma
resumida, 0S sujeitos processuais que possuem capacidade para estabelecer um
acordo ou convencdo processual, a forma desse instrumento e se o0 objeto € licito.

Assim, todo ato de disposicao tem que partir do sujeito que titulariza a
situacdo processual. As partes ndo estdo autorizadas a deliberar sendo sobre
situacdes juridicas que estejam na sua esfera de autonomia. (CABRAL, 2016,
p.269).

Por exemplo, o Ministério Pubico atua como fiscal da lei independe da
concordancia ou anuéncia das partes, existe uma atribuicdo constitucional, e a
matéria € indisponivel para discussdo processual, assim, afastar o Ministério Publico
da sua funcdo publica de fiscal da lei esta fora do alcance do negdcio juridico
processual.

Conforme artigo 127 da Constituicdo Federal de 1988:
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Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcédo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

O juizo, constantemente, aciona o Ministério Publico para garantir um
processo saudavel para as partes. Outro exemplo, pouco concordado na doutrina,
seria a disposicdo da publicidade do processo. Ora, é possivel elaboracdo de
clausula arbitral a respeito disso, porque ndo seria possivel na relacdo juridica
processual. Porém, desde que ndo cause prejuizo ou difame a imagem ou a honra
de uma das partes, estas poderiam acordar sobre o sigilo ou ndo no tramite do
processo.

Essas sdo hipoteses de dispor de situagcles juridicas de terceiros.
Entretanto, a quanto a interesse processual e a legitimidade, e pela seguranca
juridica, em regra, seria adequado apenas 0s sujeitos que estivessem, diretamente,
ligados a situacdo juridica fatica, dispondo sobre seus proprios interesses. Mesmo
gue um eventual terceiro interessado queira participar de um acordo processual,
poderia estar colocando o ideal de processo justo em risco.

Sabe-se que 0 sujeito processual deve ser considerado capaz, no
entanto, uma vez incapaz o negdcio juridico podera ser valido desde que o individuo
esteja devidamente assistido ou representado.

A possibilidade de celebracdo de acordos processuais por grupos
vulneraveis, sejam pessoas com deficiéncia, sejam incapazes, deve ser admitida
sobretudo porque estes pactos podem beneficiar o wulneravel, seja na distribuicdo
do 6nus da prova ou na alteracdo de algum prazo processual ou a eleicdo do foro
onde o incapaz reside (CABRAL, 2016, p.276).

Em qualquer contrato, também nos acordos processuais, a forma é
relevante para atribuir o ato juridico uma esfera de seguranca adequada. Mesmo
sendo interessante dar maior liberdade as partes € interessante delimitar e registrar
essa manifestacdo de vontade. Ndo se exige ainda uma forma predeterminada em
lei, porém respeitar algumas formalidades deve trazer maior protecdo juridica as
partes (CABRAL, 2016, p.287).

Quanto a necessidade de forma escrita, explana Antdnio do Passo
Cabral:

Como vimos, ndo h&a forma rigida para os acordos processuais. Mas é
curioso notar que parte da doutrina, ainda apegada a forma legal, tipificada,
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insiste em afirmar que as convencfes processuais sé podem ser celebradas
na forma escrita. Trata-se, em nossa opinido, de uma confusdo entre o
acordo de wontade das partes (negotium) e o meio (instrumentum) que o
veicula. Consoante o principio da liberdade das formas, vigente no sistema
processual brasileiro, ndo ha exigéncia de que os acordos processuais
tenham forma escrita para que sejam considerados \Validos. A convencéo
processual pode ser escrita ou \erbal, podendo ser celebrada oralmente
tanto em procedimentos informais e simplificados, como os Juizados
Especiais, quanto no procedimento comum (em audiéncia) (CABRAL, 2016,
p. 288).

Percebe-se que a viés instrumental € importante e corrobora para a
veracidade do acordo processual, entretanto ndo parece ser requisito essencial para
elaboragcdo do mesmo. O elemento essencial continua sendo a obten¢do do resulto
efeito, justo e eficaz. Evidente que deve-se atentar a exigéncia expressa em lei

sobre a forma escrita, como por exemplo a elei¢édo de foro artigo 63, 81°:

Art. 63. As partes podem modificar a competéncia em razéo do valor e do
territério, elegendo foro onde sera proposta acdo oriunda de direitos e
obrigacdes.

8 1o A eleicdo de foro s6 produz efeito quando constar de instrumento
escrito e aludir expressamente a determinado negécio juridico.

Assim, essa exigéncia € compreensivel pela parte do legislador, uma
vez que possui O carater protetivo, experiéncia essa compartilhada na lei de
arbitragem em artigo 4° 81°, onde a clausula compromissoria deve ser estipulada por
escrito, assim como no seu 82° que nos contratos de adesdo, a clausula
compromisséria sO sera eficaz se o aderente tomar a iniciativa ou concordar em
instituir a arbitragem expressamente, devendo fazé-lo por escrito.

O objeto do negdcio juridico é amplo, indeterminado, e esti longe de
ser algo de facil compreensdo. Entretanto, analisando o artigo 190 de forma
minuciosa, destacam-se 6nus, deveres, poderes e faculdades processuais, e direitos
gue admitam autocomposicao, estes talvez possam trazer algum direcionamento.

Quanto as situacOes juridicas que admitem autocomposi¢cdo, 0 tema
ainda é incerto e nem a doutrina ou a jurisprudéncia possuem um entendimento
pacffico. Porém, sejam direitos materiais ou processuais, mesmo que considerados
fundamentais, eles possuem carater patrimonial, conforme ja apresentado no
presente trabalho. O direito processual ou material fundamental, em si, talvez nédo
possa ser renunciado, mas pode ser moldado de acordo com o caso concreto.

Nao é uma tarefa facil determinar qual conteudo seria “disponivel”,

afinal ndo existe uma tabela ou um rol taxativo, e muito menos um entendimento
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pacifico da jurisprudéncia ou da doutrina. Deve-se analisar caso por caso, as partes
ou sujeitos processuais (aqui abrange também o juiz como sujeito imparcial) se
estdo em “comunhdo processual’ e devem almejar, conjuntamente, o resultado Util,
eficaz e valido.

Frequentemente, ao abordarem o tema do objeto das convencdes,
vemos certos autores mencionarem a indisponibilidade do direito material como
indicativa da inadmissibilidade dos acordos processuais (CABRAL, 2016, p. 297).

Assim aduz Leonardo Greco, a definicdo dos limites entre os poderes

do juiz e a autonomia das partes esta diretamente vinculada a trés fatores:

[...] @) a disponibilidade do proprio direito material posto em juizo; b) ao
respeito ao equilibrio entre as partes e a paridade de armas, para que uma
delas, em razéo de atos de disposicdo seus ou de seu adwersario, ndo se
beneficie de sua particular posicdo de vantagem em relacdo a outra quanto
ao direito de acesso aos meios de acdo e de defesa; e c) a presenacgéo da
obsenéncia dos principios e garantias fundamentais do processo no Estado
Democrético de Direito. (GRECO, 2007, p. 07)

Entretanto ndo parece suficiente tal afirmagcdo, pois mesmo que o
direito material em si seja indisponivel, o objeto do acordo processual pode ser
disponivel e permitir por exemplo a flexibilizacdo do procedimento ou modificagbes
dos 6nus, deveres, poderes ou faculdades processuais, compactua o enunciado 135
do encontro dos jovens processualistas realizado no Rio de Janeiro: “art. 190. A
indisponibilidade do direito material ndo impede, por si s0, a celebracdo de negdcio
juridico processual” (Grupo: Negoécios Processuais).

Assim dispde Murilo Teixeira Avelino, “ [...] € a reaproximagao entre o
direito material e o direito processual que justificard uma relativizacdo do carater
cogente e indisponivel das normas de processo” (AVELINO, 2016, p. 1429).

Cabe ressaltar que, dependendo da relacdo entre direito material e a
convencao processual, o impacto que o acordo processual gerar pode conduzir a
inadmissibilidade. Por exemplo, um pacto sobre ndo executar judicialmente um
credito alimenticio, dependendo do caso, ndo poderia ser firmado pois o direito
material possui evidentes restricbes a respeito da renunciabilidade dos alimentos
(CABRAL, 2016, p. 299).

Neste raciocinio, imaginemos o caso de um processo envolvendo um

incapaz, seria completamente admissivel um acordo processual que ampliasse um
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prazo processual ou alterasse regras legais a respeito de custas para equilibrar a
hipossuficiéncia econbémica.

Entretanto ainda encontramos como limitacdo da autonomia das
partes, a estatalidade do processo, no carater publico da relagdo processual. O
processo € considerado ambiente publico, processualmente, por grande parte da
doutrina, e isso poderia influenciar na tomada de decisdes pelas partes nos acordos
processuais. Porém o juiz € mais que um funcionario publico do estado, ele auxilia
as partes e realiza controle da convencionalidade sem que seja necessario excluir,
do ambito das convencdes processuais, 0s litigios sobre direitos indisponiveis
(CABRAL, 2016, p. 298).

Assim, 0 juiz ndo atua de maneira isolada em cima de um “pedestal’,
mas participa ativamente no ambiente cooperativo entre as partes. O auxilio também
deve ser no amparo legal e técnico, permitindo maior clareza no entendimento das

decisOes e manifestacoes.

6.6 O Interesse Publico no Neg6cio Juridico Processual

Primeiramente importante ressaltar que o direito processual civil € uma
vertente do direito publico, ou seja, o poder jurisdicional € regulado e exercido pelo
Estado. Porém o grande questionamento a respeito do interesse publico no negécio
juridico processual, seria se as matérias de ordem publica poderiam ser um Gbice a
aplicacdo desse instituto juridico, e se poderiam limitar a autonomia privada das
partes.

O interesse publico é, constantemente, associado a indisponibilidade
dos direitos fundamentais. Entretanto percebe-se uma tendéncia em relativizar a
aplicacdo do negdcio juridico no ambiente publicista. A luz do ilustre doutor Antonio
Do Passo Cabral, “Ora, se assim €, e se a Fazenda Publica pode celebrar acordos
processuais, vemos que 0 interesse publico ndo €, sempre e em todos 0S casos,
absolutamente indisponivel. » (CABRAL, 2016, p. 300)

Apesar da grande maioria das normas, que regem o exercicio do poder
do estado, serem inafastaveis, para que se obtenha um processo justo e uma
decisao justa, deve-se adequar o procedimento para a melhor cooperacéao entre os

litigantes e o fim util e eficaz do processo.
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Logo, dentro desse contexto, ndo se pode afirmar que a circunstancia
de o Direito Processual consistir em uma das vertentes do direito publico tem como
consequéncia que todas as suas normas sejam indisponiveis para 0S sujeitos
interessados no litigio (OLIVEIRA, 2015, p.429).

Por isso, o interesse publico ndo é critério desqualificador do negdcio
juridico processual. Assim, no regular exercicio de poder pelo Estado, a natureza
publica do processo deve ser sobretudo, garantia aos cidadaos, uma vez que esses
sédo considerados 0s mais interessados na solugdo do litigio (OLIVEIRA, 2015, p.
429).

Neste viés, a formulacdo de conceitos e regras de processo deve
atender a realidade social e as necessidades dos consumidores dos servicos
jurisdicionais (BEDAQUE, 2006, p.64).

Na evolucdo dessa cultura processual, deve haver um terreno feértil
para elaboracdo dos acordos e convencdes processuais. Nesse sentido, para que
haja a manifestacdo de vontade livre e valida, coberta pela protecdo jurisdicional
estatal, € necessario que haja uma simbiose entre o publico e o privado, isto €, um
equilibrio entre publicismo e privatismo (CABRAL, 2016, p.301).

Portanto se trata de um equilbrio saudavel e fundamental, pois ha
normas cogentes e principios fundamentais inderrogaveis que ndo possuem o intuito
de prejudicar os cidaddos e sim trazer protecdo a relagdo juridica. Assim como
dessas normas € possivel extrair esse tratamento, deve-se atentar para a

flexibilizacdo e negociacdo que determinadas situacdes especificas podem exigir.

6.7 A Participacdo do Magistrado no Negdcio Juridico Processual

E de suma importancia a participacdo do juiz nas convencbes e
acordos processuais. O processo estd imerso no ambiente publicista, logo deve
haver um representante estatal para auxiliar as partes na negociacdo processual.
Este € o papel fundamental do magistrado para a validade do negdcio juridico
processual.

E pela apreciacéo do juiz que sera possivel saber o impacto dos efeitos
decorrentes do acordo processual. Assim, deve-se observar se o magistrado como

sujeito processual imparcial seria parte da convencgéo.
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Assim, aduz Kelsen, a capacidade negocial € uma capacidade
conferida pela ordem juridica aos individuos para, com base nas normas
fundamentais e autonomia da vontade, produzam normas juridicas individuais.
Nesse sentido, a capacidade negocial ndo € fruto da fungdo jurisdicional estatal
(KELSEN, 1998, p. 104).

Logo, somente os sujeitos que falam em nome de algum interesse
possuem capacidade negocial para estipular regras do procedimento ou criar,
modificar e extinguir situacdes juridicas processuais (CABRAL, 2016, p. 223).

Segundo Francesco Carnelutti (Sistema di Diritto Processuale
Civile...p.70) apud Antonio do Passo Cabral (2016, p.225), no negdcio juridico, o
poder de pratica-lo é exercitado no interesse de quem o desempenha.

Nesse contexto, é evidente que o magistrado ndo configura como parte
na pactuacdo do acordo processual, porém é sujeito participativo na cooperacao
processual. Assim, o controle de validade ndo é limitacdo para o negocio juridico
processual, apenas direciona a as partes, auxilia na negociacao.

A luz do entendimento doutrinario:

Esse wetusto modelo autoritario de processo dewe ser abandonado, sendo
em seu lugar erigido um nowo tipo de contraditério, expandindo a partir de
uma Visdo cooperativa de processo, em que O juiz submete as partes sua
primeira impressao técnica sobre a questdo a ser decidida, colhe suas
manifestacdes a respeito como pontos de partidas parciais, abstraindo dai
os elementos para a formagdo de sua conviccao e elaboracdo da solugdo
final de maneira democratica, proferindo uma decisdo fundamentada e com
o enfrentamento das argumentacfes deduzidas (PEREIRA, 2016, p. 537).

No mesmo sentido, nos direciona o entendimento de Paulo Sérgio

Velten Pereira:

O processo € produto da vida de relagdes que se desenwolve no seio da
sociedade. Logo, ndo pode ficar encastelado na técnica e no conhecimento
do aplicador da lei. Ao revés, dewve estar aberto para sofrer as influéncias da
sociedade que o criou. E é por meio do didlogo que as partes possuem a
oportunidade de influenciar eficazmente na formacédo da conviccdo do juiz
(PEREIRA, 2016, p.540).

E esse didlogo entre as partes e o magistrado é fundamento do ideal
cooperativo. Claro que a autonomia das partes nao significa eliminar as
prerrogativas do juiz, das quais podemos perceber no artigo 139 do Cddigo de

Processo Civil, especialmente do inciso | ao IX:



55

Art. 139. O juiz dirigirhd o processo conforme as disposi¢cdes deste Cédigo,
incumbindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela duragéo razoavel do processo;

Il - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e
indeferir postulacées meramente protelatérias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatérias necessarias para assegurar 0 cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas a¢fes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria;

V - promower, a qualquer tempo, a autocomposicdo, preferencialmente com
auxilio de conciliadores e mediadores judiciais;

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgcdo dos meios
de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir
maior efetividade a tutela do direito;

VIl - exercer o poder de policia, requisitando, quando necessario, forca
policial, além da seguranca interna dos féruns e tribunais;

VIII - determinar, a qualquer tempo, 0 comparecimento pessoal das partes,
para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipétese em que nao incidira a
pena de confesso;

IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais € 0 saneamento
de outros vicios processuais;

Porém, se os poderes do juiz forem subordinados pelo agir das partes,
€ possivel que o exercicio da autonomia, por meio dos acordos, reduza ou impeca a
atuacao judicial. Entretanto, a questao esta longe de ser pacificada e a discusséao é
constante (CABRAL, 2016, p.226).

Portanto, esse € novo cenario que vem sendo estabelecido sobre a
litigiosidade. Deve-se trazer para o ambiente conflituoso a cooperacdo, pois as
partes sao a principal fonte capaz de superar a desigualdade e cooperar para uma
resolucdo efetiva e valida. O juiz, como auxiliar, deve estar apto para participar
dessa expansédo colhendo informacdes e manifestacdes, e se for necessario durante
seu papel de controlador e fiscalizador, intervir sem infringir o ideal do estado
democratico de direito, sendo uma decisdo fundamentada posta ao contraditorio

prévio.
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7 CONCLUSAO

As garantias fundamentais protegem e direcionam as partes, logo sao
pilares de estruturacdo para 0 negdécio juridico processual. O direito a tutela
jurisdicional efetiva, célere e adequada é fundamental ndo apenas para o aspecto
substancial do processo como também para o procedimento adotado.

A adaptacdo do procedimento é necessaria para a obtencdo do melhor
resultado para as partes. E dever do Estado juiz na sua funcdo jurisdicional
providenciar todas as ferramentas possiveis, seja ela adequacdo e aprimorardo do
procedimento ou qualquer outro mecanismo.

Além disso, para que se possa buscar esse ideal os litigantes devem
ser permeados pelo devido processo legal, que nos direciona ao formato ideal de
processo.

Logo €& possivel elaboracdo de técnicas, como por exemplo, a
flexibilizagdo procedimental. Mesmo ser entendimento de isso estaria afrontando a
seguranca juridica, ndo ha ofensa ao devido processo legal, pois as partes séo livres
para elaboracdo de calendario processual, eleicdo de foro, dispensa de assistentes
técnicos, sendo, pois, viavel até a limitacdo entre as partes em face de contraditério,
pois o devido processo € processo efetivo.

Além da adequacédo procedimental, foi analisado a consequéncia do
direito fundamental a liberdade. Pois durante as convengdes e acordos processuais
as partes poderiam estar renunciando, ou melhor, moldando as garantias
fundamentais conforme o caso, desde que ndo causem prejuizos a si préprios ou a
terceiros. Conclui-se que € isso que justifica a autodeterminacéo individual.

Nesse contexto, aperfeicoou-se a autonomia da vontade através da
liberdade, boa-fé processual e isonomia, assegurando uma convencao livre de dolo
ou simulacdo e casos em que a extrema vulnerabilidade gere assimetria entre os
convenentes.

ApOs andlise dessas garantias fundamentais, explorou-se a
desnecessidade da nomenclatura ou opg¢do técnica pelos termos, contrato
processual ou acordo e convencdo processual, pois a eficacia do negécio juridico

ndo se prende a terminologia técnica.
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Assim, buscou-se a contratualizacdo do processo como forma de
acesso a uma justica efetiva, e liberdade entre as partes pois é dessa relacdo que
nasce a consensualidade e o ideal cooperativo.

Ainda, justificando o avango da autonomia privada, analisou-se 0s
mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos para comprovar que esses meios
alternativos s&o essenciais para desburocratizacdo do processo e uma resposta
célere, evidenciando a maior participacdo das partes assim como deve ser no
negaocio juridico processual.

Percebeu-se que a amplitude do negocio juridico é fruto da maior
participacdo das partes e do avanco da autonomia privada. Foi possivel concluir um
aprimoramento na relacéo juridica com a promulgacédo do artigo 190 do Cdédigo de
Processo Civil.

Além disso, ap0s a atribuicdo do conceito e discussao a respeito da
existéncia do negdcio juridico processual, obteve-se que 0s negocios juridicos
nascem primordialmente da autonomia da vontade que apesar do artigo 190 ser
considerado como uma clausula aberta, existem limites e parametros para a
realizacdo do negdcio juridico

A partir dessa concluséo, contribui a pesquisa para uma quebra de
paradigmas, que mesmo que diante de ditames e normas consideradas imutaveis, a
impossibilidade de realizar uma convencéo processual poderia acarretar em prejuizo

maior para as partes, as mais interessadas na resolugéo do conflito.
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