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“(...) o direito s6é se transforma em
justica quando passa pela alma, pelo
sentimento de quem julga. A lei, dizia
Sao Tomas de Aquino, “padece do
pecado original”, que ¢ ser uma ‘“regra
geral a aplicar-se a casos particulares”. E
uma roupa que ndo serve em todos 0s
corpos, a ndo ser que haja um
“costureiro habilidoso”, para fazer com
que ela sirva, tanto nas pessoas grandes,
COMmo nas pequenas; tanto nos ricos
como nos pobres. Ai teremos, entéo,
justica. E é por isso que justica ndo é
privilégio de juiz togado. Aliads, a
verdadeira justica é aquela feita com
base nos principios da equidade; aquela
que é feita para cada caso; aquela que,
ainda que moldada na lei, atende as
circunstancias peculiares, especificas, de
cada caso concreto.”

'ALVIM, José Eduardo Carreira. Arbitragem e o Poder Judiciario: convergéncias e divergéncias. in: 1°
Seminario Internacional sobre Direito Arbitral. Belo Horizonte: Camara de Arbitragem de Minas Gerais. 2003.



RESUMO

O presente trabalho busca analisar o cabimento das convengdes procedimentais no @mbito do
Direito Processual Civil Brasileiro, trazendo a tona a velha dicotomia entre o Direito Publico
e o Direito Privado. Atraveés de um estudo comparativo entre 0 CPC de 1973 e o CPC de
2015, pretende-se examinar alguns desses negocios juridicos bem como os limites a sua
concretizacdo. Serdo tecidas algumas consideracdes acerca do papel do juiz e das partes neste
cenario, evidenciando a importancia do principio da cooperacdo. Em linhas gerais, tratar-se-a

sobre a possibilidade de ajuste das fases do processo, conforme o caso concreto.

Palavras-chave: Convengdes processuais. Publicismo. Cooperacdo. Flexibilizacdo. Negdcios

atipicos.



ABSTRACT

This paper analyzes the appropriateness of procedural agreements under Brazilian civil
procedural law, bringing up the old dichotomy between public law and private law. Through a
comparative study of CPC 1973 and CPC 2015, we intend to examine some of these legal
transactions and the limits to their realization. Will be woven some considerations about the
role of the judge and the parties in this scenario, highlighting the importance of the principle
of cooperation. Generally speaking, it shall concern over the possibility of adjusting the

phases of the process, according to the case.

Keywords: Procedural Agreements. Publicismo. Cooperation. Flexibility. Unusual Market.
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INTRODUCAO

A discussdo sobre a possibilidade de realizacdo de negdcios juridicos que versem
sobre matéria procedimental pelas partes ndo é novidade no direito processual civil brasileiro,
embora tenha ganhado maior aten¢do com a publicacdo do Cadigo de Processo Civil de 2015.
O assunto j4 foi tratado ha mais de trinta anos pelo doutrinador Barbosa Moreira?, no artigo
intitulado “Convencao das Partes sobre Matéria Processual”.

Dada a relevancia do tema, cuidard o presente estudo dos elementos basilares dessas
convencles. Abordar-se-4 a polémica controvérsia sobre a privatizacdo do processo civil,
levando em consideracdo as partes envolvidas nos acordos e a natureza da matéria.

Com o destaque dado pelo CPC/2015 ao principio da cooperacdo, a relacdo de
cooperatividade entre as partes e entre estas e 0 juiz tornou-se um dever processual. Partindo-
se dessa premissa, e tomando como base o referido principio, seré feita uma abordagem sobre
o papel do magistrado no controle dos acordos procedimentais. Tem-se como tese que um
processo cooperativo, baseado no dialogo, na lealdade e na boa-fé, € o0 modelo que se espera
de um Estado Constitucional.

Ao tratar sobre a grande inovacdo do CPC/2015, a clausula geral de negociacao,
pretende-se demonstrar que o formalismo processual pode ser reorganizado sob uma nova
perspectiva, buscando tutelar com maior efetividade o direito material levado a juizo. Assim,
através de um estudo comparativo entre o “velho e o novo” codigo de processo civil, analisar-
se-a a possibilidade de realizacdo pelas partes de negécios juridicos que versem sobre direitos,
onus, faculdades e deveres processuais, bem como sobre a possibilidade de ajustamento do
procedimento as especificidades da causa e aos interesses do autor e do réu.

O processo civil deve ser repensado a partir das mudancas culturais, de modo a refletir
as concepcOes e exigéncias do momento em que se insere. N&o pode ser uma mera técnica,
alheia aos fins que se pretende tutelar. Nesse contexto, portanto, importante refletir sobre a
necessidade de uma flexibilizag&o procedimental como alternativa para regras que se mostrem

inapropriadas diante da relacdo juridica apresentada.

’MOREIRA, José Carlos Barbosa Convencdo das partes sobre matéria processual. In: Temas de Direito
Processual. 3 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.
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1 FATOS JURIDICOS PROCESSUAIS, ATOS JURIDICOS
PROCESSUAIS, ATOS-FATOS JURIDICOS PROCESSUAIS E
NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Os fatos ocorridos na sociedade, suscetiveis de produzirem efeitos legais, s&o
denominados como fatos juridicos. Todas as agdes, naturais ou humanas, relevantes
juridicamente sdo assim consideradas, incidindo sobre elas as normas do ordenamento. Nesse
sentido, Maria Helena Diniz® salienta que o mencionado fato “¢ o acontecimento, previsto em
norma juridica, em razdo do qual nascem, se modificam, subsistem e se extinguem relagdes
juridicas”.

Ao ingressarem no mundo do direito, sdo categorizados, em sentido amplo, como fatos
juridicos naturais (fatos juridicos em sentido estrito), ocorridos sem intervencdo humana, e
fatos juridicos humanos (atos juridicos em sentido amplo). Esse tltimo pode ser classificado,
ainda, como ato juridico, negdcio juridico, ato ilicito, ou ato-fato.

O ato juridico em sentido estrito é aquele decorrente de uma vontade predeterminada
pelos parametros legais, caracterizado pela auséncia de autonomia do agente para producéao
dos seus efeitos. Uma vez manifestada ou declarada a vontade, o seu efeito juridico ndo pode
ser modificado ou evitado.

Os negocios juridicos sdo manifestaces de vontade, geralmente bilaterais, fortemente
marcados pela autonomia privada. Os efeitos do negocio juridico sdo previamente instituidos
pelas normas de direito, porém as partes, diferentemente do que ocorre nos atos juridicos em
sentido estrito, estdo livres para estabelecerem clausulas negociais, podendo estabelecer
termos, condi¢des, modos ou encargos, conforme seus interesses, sem, claro, ultrapassar 0s
limites da lei.

Nessa esteira, Marcos Bernardes de Mello* conceitua negdcio juridico como:

(...) fato juridico cujo elemento nuclear do suporte factico consiste em
manifestacdo ou declaracdo consciente de vontade, em relacdo a qual o
sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites predeterminados e de
amplitude véria, o poder de escolha de categoria juridica e de estruturacao do

*DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 26 ed. Séo Paulo:
Saraiva; 2009, p.399.

*MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013,
p.233.
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contetdo eficacial das relagbes juridicas respectivas, quanto ao seu
surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico.

Os atos ilicitos, por sua vez, sdo aqueles contrarios ao ordenamento, causando efeitos
involuntarios, embora previstos pela norma. Ja os atos-fatos sdo atos humanos que
independentemente da vontade humana geram consequéncias tipificadas pela norma. E o
caso, por exemplo, de um absolutamente incapaz que faz uma escultura. Ao realiza-lo, ele
adquire a propriedade de sua obra, ndo importando para o direito, no entanto, se ele teve
vontade de fazé-lo. Ao descrever os atos-fatos, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda diz
que “sdo atos humanos, em que ndo houve vontade, ou dos quais se ndo leva em conta o
contetido de vontade, aptos, ou ndo, a serem suportes faticos de regras juridicas’™

Vale destacar que os fatos juridicos em sentido lato passam necessariamente pelo
plano da existéncia, isto €, basta compor-se faticamente incidindo a norma, para o fato existir
no ambito do direito. Todavia, em se tratando do plano da validade, somente os atos e
negdcios juridicos é que serdo por ele abrangidos. Os fatos juridicos em sentido estrito e 0s
atos-fatos ndo sdo abarcados pelo plano da validade, tendo em vista a irrelevancia da vontade
humana para sua constituicdo. Assim sendo, o sistema das invalidades aplicar-se-a nos atos e
negocios juridicos dotados de vicios de vontade.

Pois bem, a classificagdo supra também se procede no ambito processual, havendo,
todavia, algumas divergéncias doutrinarias, as quais serdo devidamente analisadas. Joaquim
Calmon de Passos® admite no processo somente atos juridicos processuais. Para ele n&o é
possivel a existéncia de fatos juridicos processuais em sentido estrito, pois seriam exteriores
ao processo, ndo sendo, portanto, integrantes ao mesmo.

J4 para Daniel Mitidiero’, é possivel a existéncia dos aludidos fatos, desde que
ocorridos dentro do processo. Segundo ele, a morte de uma das partes é fato juridico que se
processualiza, ndo sendo, contudo, fato juridico processual. Ora, a morte de qualquer das
partes ou dos seus procuradores provocara a suspensao do processo, logo, sera sim um fato
juridico processual, ndo importando se ocorreu dentro ou fora do processo. Na realidade, o
gue importa € se 0 acontecimento possui previsdo normativa processual, provocando no

processo efeitos juridicos.

*MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Atual. Vilson Rodrigues Alves.
Campinas: Bookseller, 1999, t. 1, 826, n.2, p.133.

®PASSOS, Joaquim Calmon de. Esboco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p. 64-65.

"MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. S&o Paulo: Meméria Juridica Editora, 2005,
t. 2, p.13.
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Leonardo Carneiro da Cunha® também entende que é possivel a existéncia de fatos

juridicos processuais em sentido estrito, assim dispondo:

(...) s@o fatos juridicos processuais em sentido estrito a morte da parte ou do
seu procurador, uma inundacao que venha a suspender um prazo processual,
a existéncia de uma relacdo de parentesco entre juiz e a parte, a
implementacdo de idade que confira a parte a condicdo de idoso, passando a
ter direito de prioridade na tramitagcdo do processo, a perda dos autos, entre
outros fatos.

Também ha no processo atos-fatos processuais, podendo ser citado como exemplos, a
revelia e a auséncia de interposicao de recursos. Nesses casos, independentemente da vontade
humana, havera a constituicdo do ato com consequente producao de efeitos juridicos. De um
modo geral, a omissao e a inércia de qualquer das partes poderdo constituir-se atos-fatos. Ha
de se deixar claro, contudo, que podera haver também atos omissivos negociais, constituindo-
se verdadeiros negocios processuais. A titulo de exemplo, se 0 réu ndao opuser excecdo de
incompeténcia ou ndo suscitar a convencdo de arbitragem, haverd na realidade ndo um ato-
fato, mas um negocio processual, tendo em vista a relevancia da vontade humana para
constituicdo do ato e producdo do efeito juridico.

Cabe, entdo, salientar que, sendo importante a vontade humana para constituicdo do
ato, ndo podera um assistente simples, por exemplo, atuar em uma omissdo negocial. Em
contrapartida, sendo a omissdo um ato-fato, poderd haver a atuacdo daquele. Logo,
exemplificando, se a parte ndo apresentar excecdo de incompeténcia, ndo pode o assistente
fazé-lo, vez que se trata de uma omisséo negocial.

Destacam-se, ainda, os atos juridicos processuais em sentido estrito, que sdo
manifestacGes ou declaracdes de vontade em que o seu efeito juridico ndo pode ser
modificado ou evitado pelas partes, a exemplo da citacdo, da intimagé&o, e da confisséo.

Como ja dito alhures, ha divergéncias doutrinarias sobre a existéncia dos negocios
processuais. Na doutrina brasileira, os que se manifestam contrariamente, como Céandido

Rangel Dinamarco®, Alexandre Freitas Camara'®, e Vicente Greco Filho, defendem que

® LIMA, Fernando Antonio Negreiros apud CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios Juridicos Processuais
no Processo Civil Brasileiro. Texto preparado para o | Congresso Peru-Brasil de Direito Processual e
apresentado em Lima, no Peru, novembro de 2014, com acréscimos e adaptacBes feitas apds a sancdo e

promulgacgéo do novo Cadigo de Processo Civil brasileiro. Disponivel em:
https://www.academia.edu/15665703/MATERIAL_CONSULTA_GRUPO_DE_ESTUDOS. Acesso em 02 de
Agosto de 2015.

9DII\JAMARCO, Rangel. Institui¢Bes de direito processual civil. 62 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2009, v.2, p.484.
10 CAMARA, Alexandre Freitas. Lic8es de direito processual civil. 252 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, v.1, p.276.
1 GRECO, Vicente Filho. Direito processual civil brasileiro. 202 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, v.2, n.1, p.6.


https://www.academia.edu/15665703/MATERIAL_CONSULTA_GRUPO_DE_ESTUDOS
https://www.academia.edu/15665703/MATERIAL_CONSULTA_GRUPO_DE_ESTUDOS
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somente é possivel a constituicdo de um negocio juridico se os efeitos por ele produzidos
decorrerem unicamente da vontade das partes e ndo como resultado da lei ou da intervencao
judicial.

Seguindo a mesma direcdo, José Joaquim Calmon de Passos*?, embora entenda que o
artigo 158 do CPC/1973 admita a realizacdo de negdcios processuais, preceitua que é
necessario o0 pronunciamento do juiz para que haja a producdo dos efeitos juridicos dessa
relacdo, como € caso, por exemplo, de um acordo entre partes para suspender 0 processo.

Por conta do dogma que prega a irrelevancia da vontade no processo, devendo as
partes seguirem apenas o que ¢ ditado pelo legislador, sem qualquer flexibilidade dos efeitos
dos seus atos, remete-se equivocadamente a ideia da impossibilidade de negdcios processuais.
Isso, pois, prevalece como caracteristica marcante do negdécio juridico a presenca de vontade.

E importante destacar, todavia, nesse contexto que, para Barbosa Moreira™, h4 uma
diferenciacdo entre a declaracdo unilateral de qualquer das partes dirigidas ao juiz para que
haja seu pronunciamento, e a convencgdo processual, que é ato uno, formado pela unido das
vontades. Nas declaracGes concordantes das partes, o requerimento de uma delas mesmo que
dependente da anuéncia da outra, é dirigido ao juiz, para que havendo a homologacéao do ato,
este seja apto a produzir os efeitos legais. Seguindo esse raciocinio, serd uma declaracéo
concordante, por exemplo, a modificacdo do pedido ou da causa de pedir ap6s a citacdo, pois,
ainda que dependente do consentimento da outra parte, € uma declaracdo direcionada ao juiz.
Ja nas convencgdes processuais, as declaracdes sdo dirigidas de uma parte a outra, em um
acordo de vontades.

Fato é que o artigo 158 do CPC/1973 dispde que os atos das partes podem constituir,
modificar ou extinguir direitos processuais, razdo pela qual é possivel admitir no processo
brasileiro a existéncia de negdcios sobre matéria processual. Autores como Rogério Lauria

Tucci'®, Moacyr Amaral Santos®®, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart®,

2P ASSOS, José Joaquim Calmon de. Esboco de uma teoria das nulidades aplicada s nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.69-70.

¥MOREIRA, José Carlos Barbosa (Org.) Temas de Direito Processual: Terceira Série. Sdo Paulo: Saraiva,
1984. p. 87-98.

¥TUcCCI, Rogério Lauria. Negdcio juridico processual. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva,
1977, v. 54, p.190-192.

SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de direito processual civil: processo de conhecimento. 25 ed.
Atual. Maria Beatriz Amaral Santos Kohnen. S8o Paulo: Saraiva, 2007, n. 229, p. 291-292.

' ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI. Luiz Guilherme. Processo de conhecimento. 12 ed. Sdo Paulo: RT,
2014, n.8, p.192.
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Leonardo Greco®’, Fredie Didier Jr e Pedro Henrique Nogueira®, defendem a existéncia dos
negdcios juridicos processuais.

As partes podem convencionar sobre matéeria processual, criando, modificando ou
extinguindo relacdes juridicas, com efeitos imediatos, salvo em alguns casos, como a
desisténcia da acdo apos a contestacdo, ou a modificacdo do pedido ou causa de pedir ap6s a
citacdo. Embora, as normas processuais sejam cogentes, é conferido poder dispositivo as
partes, como nas hipoteses de convencles de arbitragem, probatoria, de foro de eleicdo e
outras que serdo brevemente detalhadas.

Igualmente, Fernando Antonio Negreiros Lima, citado por Leonardo Carneiro da

Cunha'®, ao admitir os negécios juridicos processuais, afirma o seguinte:

Em todas as hipotese aludidas, é certo que a lei processual interfere, traca
limites, imp&e condicionamentos: a desisténcia do recurso supde expressos
poderes conferidos ao advogado da parte desistente (RTJ 118/170); a
suspensao convencional do processo ndo pode exceder a seis meses (art. 265,
82°, CPC); a renuncia ao direito de queixa em relagdo a um dos autores do
crime necessariamente se estende a todos (art. 49, CPP); o repudio ao perdao
ha de se dar expressamente, em trés dias, importando em aceitagdo o siléncio
da parte (art. 58 CPP). Mas, é precisamente isso 0 que ocorre em relagdo aos
negacios juridicos ndo processuais: também eles sofrem contingenciamentos
legais, como oportunamente nos adverte a licdo de Miguel Reale,
mencionada antes, sem que se cogite de negar, s6 por isso, a possibilidade de
negocios juridicos de direito material.

Logo, claro fica que as limitacGes legais impostas pelo direito processual nao
impedem a existéncia dos negocios juridicos processuais, valendo ressaltar, ainda, que estes

ndo configuram relacdo obrigacional do direito privado, conforme sera adiante tratado.

YGRECO, Leonardo. “Os atos de disposi¢io processual- primeiras reflexdes”. Os poderes do juiz e o controle
das decisGes judiciais: estudos em homenagem a professora Teresa Arruda Alvim Wambier. José Miguel Garcia
Medina; Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz; Luis Otavio Sequeira de Cerqueira; Luiz Manoel Gomes Junior
(coord.). S&o Paulo: RT, 2008, p. 290-304.

®NOGUEIRA, Pedro Henrique; DIDIER, Fredier. Teoria dos fatos juridicos processuais. Salvador:
JusPodivm, 2011, p.54-64.

BLIMA, Fernando Antonio Negreiros apud CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios Juridicos Processuais
no Processo Civil Brasileiro. Texto preparado para o | Congresso Peru-Brasil de Direito Processual e
apresentado em Lima, no Peru, novembro de 2014, com acréscimos e adaptacBes feitas apds a sancdo e
promulgacgéo do novo Cadigo de Processo Civil brasileiro. Disponivel em:
https://www.academia.edu/15665703/MATERIAL_CONSULTA_GRUPO DE_ESTUDOS. Acesso em 02 de
Agosto de 2015.



https://www.academia.edu/15665703/MATERIAL_CONSULTA_GRUPO_DE_ESTUDOS
https://www.academia.edu/15665703/MATERIAL_CONSULTA_GRUPO_DE_ESTUDOS
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1.1 Convenc0es processuais e a privatizacao do processo civil

A cléssica dicotomia entre o direito publico e o direito privado € um tema que se
insere também no campo das convencgdes procedimentais. Adotar a existéncia dos negdcios
juridicos sobre matéria processual seria privatizar o processo civil?

Preliminarmente, mister compreender o termo ‘“privatizagdo”, pois nem sempre o
mesmo € utilizado devidamente. Os processos, ainda que referentes a litigios meramente
privados, sdo de interesse publico, por isso, a expressdo “privatizagdo do processo” pode
muitas vezes ser inadequada. Em algumas situacdes, o aludido termo é tomado para expressar
o papel dos particulares na composic&o da lide. Nesse contexto, Barbosa Moreira® afirma o

seguinte:

Pode e deve cogitar-se ai, na verdade, de dois fendmenos distintos: um
consistente na ampliacéo do rol dos legitimados a agir no tocante a matérias
cuja relevancia ultrapassa as fronteiras dos litigios privados; outro, no
aumento da participacdo de pessoas estranhas aos quadros permanentes do
Judiciario no julgamento de causas.

Ocorre que, sempre havera particulares participando do processo, seja no ajuizamento
de uma acdo ou até mesmo no julgamento das causas, como se da no Tribunal do Jari. Nesses

casos, ha na verdade, nas palavras de Barbosa Moreira?* «

publicizacdo, e nao privatizagdo” do
processo. O interesse continua sendo publico, ainda que com a interferéncia de particulares.
Tal argumento pode ser reconhecido na propositura de uma acdo popular pelo cidaddo
brasileiro com o fim de tutelar em nome préprio interesse da coletividade, protegendo o
patriménio publico, a moralidade administrativa, 0 meio ambiente e o patriménio histérico
cultural.

Utiliza-se também o termo “privatiza¢do” fazendo referéncia aos métodos alternativos
de solucdo de conflitos, os quais possibilitam que em determinadas situacGes pessoas nédo
integrantes do sistema judiciario resolvam conflitos de interesses. Isso, todavia, ndo significa
privatizar o processo, até porque se trata de um meio alternativo a este.

Claro fica que a fungéo exercida pelo particular nas situagcbes acima citadas, bem
como nos negocios processuais aqui defendidos, é caso de publicizagdo. Embora, haja uma

tendéncia forte no nosso ordenamento em envolver terceiros na solugdo dos litigios, ndo e

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Privatizacdo do Processo? Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v.1, n.3,
1988, p.14.
2! Ibid., p.15.
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apropriado denominar tal atitude como “privatizagdo do processo”. O litigio pode ser privado,
mas 0 processo é publico, vez que embora seja consagrado o principio da autonomia privada,
0 processo civil ndao ¢ “das partes”. Quando ¢ instaurado o processo, ha todo um aparato
judicial, ocupado por um érgdo estatal, que se vale de recursos oriundos da contribuicdo da
sociedade.

Habitualmente, costuma-se ndo admitir os negacios juridicos processuais no ambito do
direito pablico, tendo em vista que nesta seara predominam-se normas cogentes. Ocorre que 0
referido argumento se prende de forma equivoca a ideia de que as convencles Ssdo
estritamente ligadas aos contratos privados, e, portanto, integradas ao direito privado. Nas
palavras de Chiovenda®:

N&o existe, pois, um processo convencional, quer dizer, ao juiz e as partes
ndo é permitido governar arbitrariamente o0 processo; mas em certos casos é
livre as partes desatenderem a uma norma processual, ja por acordo expresso
ou tacito, ja deixando de assinalar-lhe a observancia. Se as partes gozam ou
nado dessa liberdade, deve ressaltar dos termos expressos da lei ou do escopo
da norma determinada: na ddvida, as normas processuais devem reputar-se
cogentes.

Isso implica dizer que o processo ndo é uma relacdo obrigacional do direito privado,
que se estabelece em fungdo Unica das partes. Mesmo assim, podem as mesmas na atual
conjuntura e de forma ainda mais expressiva com o CPC/2015, conforme se vera adiante,
estabelecerem acordos e convencdes acerca de situacdes processuais. Os contratos ndo sdo
figuras exclusivas do direito civil, podendo se desenvolver em outros ramos, inclusive no
direito publico, e consequentemente no direito processual civil.

A titulo de exemplo, permitem-se negociacdes no direito do trabalho, onde sempre
houve forte tendéncia a restringir a autonomia da vontade. Calcados na ideia de que 0s
direitos dos trabalhadores sdo indisponiveis, e que ha grande desigualdade entre empregado e
0 empregador, afirmava-se, de forma irrefletida, que o processo trabalhista, de natureza
eminentemente publica, ndo poderia admitir convengdes procedimentais. Todavia,

23
I

atualmente, tem a doutrina, a exemplo de Antonio do Passo Cabral®, admitido relativa

disponibilidade nas rela¢Ges trabalhistas, através da adocao de solucdes negociais.

22 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Volume 1. Editora Bookseller: S&o Paulo,
p.99.

“ CABRAL, Antonio do Passo. Resolucdo n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e as
convengdes processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negocios processuais.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 543-544.
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Com o amadurecimento processual, verifica-se que as convencdes procedimentais bem
como demais solucbes consensuais possuem espaco no direito puablico. Ndo é porque o
interesse abrange toda sociedade que o mesmo serd indisponivel, prova disso é a
disseminacdo da mediacdo e da conciliagdo no processo civil. A mediacdo, como se sabe, €
uma forma de solucdo de conflitos através de um terceiro que seja neutro e imparcial, de
modo a facilitar o didlogo entre as partes. No mesmo sentido, na conciliacdo ha a interferéncia
de uma terceira pessoa, neutra e imparcial, porém, com uma atitude mais ativa em relacdo a
situacdo conflituosa. Como se V€, ndo é privilégio dos magistrados o ato de fazer justica, esta
que s6 pode alcancada no caso concreto, mediante a cooperacdo das partes, e demais
interessados.

Percebe-se, pois, que esta é uma tendéncia presente até na area penal, onde ndo se
duvida do interesse social. O sistema processual penal brasileiro guarda relacdo tanto com o
sistema inquisitivo, na sua fase investigativa, marcada pela limitag&o de garantias, quanto com
0 sistema acusatério, na fase processual, destinada a acusacao, defesa e eventual condenacéao
do acusado. Nesse sentido, vale ressaltar que é gracas a essa marca do sistema acusatorio,
responsavel por consagrar diversas garantias processuais, que € possivel pensar em
consensualidade também na justica criminal, a exemplo da transacdo penal, da suspensao
condicional do processo e da composicao civil dos danos.

No ordenamento atual, ndo € negado as partes o estabelecimento de acordos
processuais, desde que nos exatos limites estabelecidos pelo Cddigo. Contudo, este prevé
apenas alguns casos especificos. O CPC/1973, diferentemente do de 2015, ndo prevé uma
clausula geral para disciplinar as convengdes processuais. De todo modo, mesmo ele permite
a existéncia dos negocios juridicos processuais, sem, todavia, ser esta uma privatizacdo do
processo.

Face ao exposto, afirma Muller®*:

Uma maior amplitude as convencBes processuais pelas partes, inclusive
guanto aos ajustes no procedimento, enquanto expediente excepcional
mediado pelo consenso e em causas que admitam autocomposicdo podera
ser util. A simples possibilidade (desejavel, diga-se de passagem) de
conciliagdo quanto ao direito material ja autorizaria a inspirar uma maior
reflexdo a respeito dos limites de uma convencdo processual, ou ajuste do
procedimento, no interesse das partes e da liberdade (autonomia da vontade).

# MULLER, Julio Guilherme. Convencdes Processuais. Revista de Direito, Santa Cruz do Sul, n. 5, 2014, p.
68.
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N&o ha obice de carater constitucional que impecga as partes de participarem mais
ativamente do processo, constituindo, modificando ou extinguindo relacdes juridicas
processuais ou adaptando normas procedimentais ao caso concreto. O fato de as normas
serem publicas e se caracterizarem como cogentes ndo impede que o legislador permita uma
maior abertura as convencdes processuais, ndo significando, contudo, a privatizagdo de um
Servico que, por sua natureza, € publico. Caso contrario, isto é, se a possibilidade de as partes
negociarem sobre normas do processo significasse privatiza-lo, estar-se-ia permitindo que a

demanda judicial ficasse vulneravel aos “caprichos das partes”, o que, claro, ndo se espera.

1.2 O papel do juiz e o principio da cooperacao

Com a predominancia do publicismo no processo e da promocao do interesse publico,
fortaleceu-se a ideia de que as partes compete uma postura passiva. Lado outro, ao juiz é dada
a funcdo de protagonista do processo, responsavel por promover, através dos seus poderes
instrutérios, o andamento procedimental. Em consequéncia desse modelo, aliada a
estatalidade que sempre marcou a atividade jurisdicional, ndo se admitia a existéncia dos
negocios processuais.

Percebe-se que isso influenciou negativamente no grau de importancia conferido a
atividade das partes, que se limitavam a provocar a atuacao jurisdicional. Se, por um lado, néo
é razoavel que somente o juiz atue no processo, de forma solitaria, por outro, adotar 0 modelo
liberal para situar as partes na posi¢do central da demanda, relegando qualquer poder aos
magistrados, torna o processo improdutivo e individualista.

A literatura processual brasileira, consubstanciada no Estado Democrético de Direito,
ha muito tempo ja defende um ideal de colaboragdo no processo, através de alguns principios,
tais como boa fé, contraditorio, devido processo legal e cooperatividade. Tal ideologia
certamente contribuiu para a formacdo do CPC/2015, estimulando solucbes voltadas para a
cooperacdo e negociacao entre as partes, o juiz e demais integrantes do processo.

Tal cooperatividade serd primordial no novo ordenamento processual, marcado nédo sé
por uma inovacdo legislativa, mas também ideoldgica. Nesse contexto, fundamental o papel
dos juizes na aplicacdo e determinagdo do rumo dessa variacdo procedimental. Para que ndo
seja instaurada a desordem no processo nem tampouco sejam as partes prejudicadas no seu
direito por (in)flexibilidade das normas processuais, mister a maxima cooperagdo entre as

mesmas € o juiz.
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Quanto mais preso aos formalismos legais e a inflexibilidade da norma processual,
mais distante fica o juiz das partes e do caso concreto a ser resolvido. Em determinados casos,
seguindo repetidamente determinado rito, o aplicador do direito se vé impossibilitado de
adequar ao litigio o procedimento a ele cabivel, isto é o rito necessario para satisfacdo da
tutela pretendida. A atuacdo do julgador, portanto, deve ser pautada e renovada diariamente,
com fins a alcancar uma célere e justa solugdo para o conflito levado a julgamento, adequando
sempre que possivel as normas processuais as especificidades do caso, e, agora, com base no

acordado pelas partes. Nesta esteira, discorre Bedaque®:

A absoluta auséncia de requisitos legais quanto ao modo de ser do ato
processual e do proprio procedimento leva a desordem e se apresenta como
obstaculo ao escopo do processo. Por outro lado o formalismo cego e
desmedido acaba levando as mesmas conseqliéncias, pois impede o
desenvolvimento normal da atividade jurisdicional.

Se ha o risco da ampla liberdade, em contrapartida, maiores sdo as chances de alcance
de um processo justo, rapido e igualitario. Ademais, liberdade nédo significa inseguranca nem
tampouco significa arbitrariedade e viola¢do as garantias do devido processo legal. Ao tratar
sobre a processualizacdo das atividades de direito publico no Estado Democratico de Direito,

Canotilho®® afirma que:

(...)a colaboragéo activa dos cidaddos em alguns procedimentos (ex: das
associacdes sindicais na elaboracdo da legislacdo do trabalho), é um factor
de democratizagdo, ndo sé porque assegura um pedaco de participacdo dos
cidaddos nas tarefas constitucionais, mas também porque, através da adesdo
e do consenso dos interessados, se evitam formas autoritérias de poder.

Assim, o principio da cooperacdo tdo prestigiado no CPC/2015, requer, além da
participacdo das partes, um juiz ativo, vez que este ndo é um mero fiscal da lei, ele tem o
poder-dever de colaborar para que haja um processo justo e igualitario, notadamente com
relacdo a possibilidade da realizacdo dos acordos processuais. O novo ordenamento
processual visa a uma sintonia entre o ativismo das partes e o dos magistrados. Todo aquele
que participar do processo deve adotar uma postura de colaboracédo, pautada na boa-fé.

Como o processo ndo pode se dar pelo livre arbitrio do juiz, em cumprimento ao

principio da cooperagdo, este tem o dever de esclarecer eventuais ddvidas e objecdes

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Nulidade processual e instrumentalidade do processo. In: Revista de
Processo. S&o Paulo: RT, 1990, outubro/dezembro, ano 15, n.60, p.94.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Editora Almedina.
p.935.



20

levantadas no tocante aos atos processuais; tem a obrigacdo de consultar as partes sobre
questdes de fato e direito que influenciardo no julgamento da lide. Tem, ainda, o dever de
preveni-las sobre deficiéncias procedimentais passiveis de suprimento, corrigindo-as e
também auxiliando. Tais orientacdes condicionardo todo o processo, e igualmente, serdo
fundamentais na aplicacdo das convencOes processuais estabelecidas, sendo certamente
necessario alertar as partes acerca dos riscos do seu comportamento.

Assim, exigir-se-4 um juiz que dé ao processo um carater isonémico, permitindo que

este atinja suas finalidades com pleno vigor e equilibrio. Sera preciso, segundo Mitidiero®":

(...) absoluta e reciproca lealdade entre as partes e 0 juizo, entre o0 juizo e as
partes a fim de que se alcance a maior aproximacao possivel da verdade,
tornando-se a boa-fé pauta-de-conduta principal no processo civil do Estado
Constitucional.

Fato é que o destaque dado pelo CPC/2015 ao principio da cooperagdo modificou
consideravelmente o papel do magistrado, que agora possui um dever maior de orientar e
direcionar as partes, entre outros atos, nas convenc¢des procedimentais. Deverd haver um
controle pelo juiz em relacdo ao acordado por elas, de forma a resguardar o interesse publico e
0 proprio direito envolvido na acdo judicial. Em contrapartida, as partes também deverdo
realizar suas convengdes baseadas no principio da razoabilidade e da cooperatividade, de
modo a ndo violarem a ordem publica processual.

Ressalte-se, contudo, que embora o magistrado deva se comportar de forma mais ativa
e colaborativa, ele ndo pode ser parte nos negdcios juridicos processuais, dada a
incompatibilidade com o seu dever de controlar a validade e licitude das convengdes
procedimentais. Mesmo no acordo de fixacdo do calendario processual, em que pode haver
uma participacdo maior do juiz na sua elaboracdo, como sera abordado no capitulo seguinte,
ele ndo é agente do negdcio. Sequer possui o dever de homologar o acordo, vez que ndo se
trata de declaracéo concordante das partes, a qual é dirigida ao juiz para homologacéo. Nesse

sentido, disp&e Fredie Didier Jr.%;

2 MITIDIERO, Daniel. Bases para a Construcdo de um Processo Civil Cooperativo: O Direito Processual
Civil no Marco Teérico do Formalismo Valorativo. 2007, p. 12. Disponivel em:
http://www.bibliotecadigital.ufrgs.br/da.php?nrb=000642773&10oc=2008&I=fff90792c¢6702178. Acesso em 09
de agosto de 2009.

%8 DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil. Colecéo
Grandes Temas do Novo CPC. Negocios Processuais. Coordenadores: DIDIER JR., Fredie; CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. 12 ed. Salvador: Juspodivm, v.1, 2015, p. 67.


http://www.bibliotecadigital.ufrgs.br/da.php?nrb=000642773&loc=2008&l=fff90792c6702178
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Ainda que o respectivo conteldo possa até ser discutido na presenga do
magistrado (o que pode eventualmente se afigurar conveniente pelo carater
profilatico que isso possa ter), isso ndo faz do juiz um sujeito do negdcio:
dele ndo emana declaragdo de vontade constitutiva do negocio e, a rigor,
nem ¢ caso de o juiz “homologar” o ato das partes. Nao ha previsdo legal
para isso; 0 que é rigorosamente correto porque nao ha o qué homologar,
mas simplesmente observar e efetivar.

Logo, pode-se afirmar que o magistrado, sem qualquer desmerecimento do seu papel
no processo, ndo é protagonista do direito discutido. Neste novo cendrio juridico, ele serd um
aplicador também das normas construidas pelas convencgdes processuais, deixando de aplica-
las em decisdo devidamente fundamentada quando nédo estiverem de acordo com 0s requisitos

de existéncia e validade.
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2 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS E O CPC/2015

Em 16 de Marco de 2015 fora decretada e sancionada a Lei n® 13.105, o novo Codigo
de Processo Civil, que como ja tratado, consagra a cooperacdo e admite de forma bem
ampliada os negdcios juridicos processuais.

Embora o CPC/2015 tenha ganhado destaque por valorizar a consensualidade, pode-se
afirmar que tal caracteristica também esta presente no CPC/1973. A possibilidade de as partes
estabelecerem clausula de eleicdo de foro, negociarem sobre o 6nus da prova,
convencionarem sobre a suspensdo do processo, ou permitirem a prorrogacdo da competéncia
relativa por ndo oposicao de excecao, sdo exemplos da presenca dos negdcios processuais no
codigo ainda vigente. Tais situacdes, em regra, sdo capazes de vincular o Estado-juiz, que
agira conforme estipulado pelas partes.

Ocorre que, sem prejuizo dos acordos ja existentes, o CPC/2015 da a eles um enfoque
maior, permitindo, em alguns casos, a derrogacdo total do procedimento legal. As partes
poderdo, antes ou depois do processo, adotar normas especificas a causa, de modo que
eventual acdo judicial tenha seu percurso modificado, ndo seguindo, pois, as determinacGes
previstas em lei.

Cabera ao juiz, contudo, controlar a validade de tais convengbes, ndo as permitindo
nos casos de evidente abuso, nulidade, ou vulnerabilidade de qualquer das partes. Verifica-se
que, embora sejam admitidas tais negociacOes, estas ndo sdo absolutas, podendo ser

restringidas por ordem judicial.

2.1 Negocios juridicos processuais atipicos e tipicos

Pelo principio da autonomia da vontade e com base no artigo 158 do CPC/1973,
permite-se ao autor e ao réu a realizacdo de negocios processuais, mesmo sem previséo legal
especifica. Tais acordos sdo denominados como atipicos e pactuados com o fim de atender as
especificidades da causa.

Com o CPC/2015, o espaco concedido a vontade das partes € ainda maior, 0 que pode
ser vislumbrado comparando o seu art. 18 com o art. 6° do CPC/1973. Este ultimo permite a
legitimacdo extraordinaria apenas quando houver previsdo em lei, tratando-se, portanto, de

autorizacdo excepcional para defender em nome proprio interesse de outro sujeito de direito.
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Ja aquele admite a referida legitimacdo para além das hipdteses previstas em lei quando
dispde que “Ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio, salvo quando
autorizado pelo ordenamento juridico”. Assim, considerando que o ordenamento juridico
abarca também o0s negocios processuais, poderdo as partes pactuarem, inclusive, sobre
legitimacdo extraordinéria, 0 que denota um grande grau de importancia a autonomia da

vontade. Neste sentido, afirma Leonardo Carneiro da Cunha®

E bem de ver que o termo “lei” foi substituido por “ordenamento juridico”.
Tal alteracdo, aliada a valorizacdo da autonomia da vontade, permite
concluir que é possivel haver a legitimagdo extraordinaria negociada, ou
seja, por um negdcio juridico, que constitui fonte integrante do ordenamento
juridico, é possivel atribuir a alguém a legitimagdo para defender interesses
de outrem em juizo.

Embora as partes possuam autonomia para estipularem o0s negécios juridicos
processuais, quando previstos pela lei sdo considerados tipicos. Nessas hipoteses, revestem-se
pelo regime fixado na legislacdo, sem prejuizo, contudo, da liberdade de estipulacdo. Vale
mencionar que muitos desses acordos ja estdo previstos no atual Codigo de Processo Civil,
outros, por sua vez, foram acrescidos ao CPC/2015. Em sua maioria, Sdo negocios
comissivos, podendo, contudo, serem também omissivos. No tocante a este Gltimo, pode-se
citar a prorrogacdo de competéncia por inércia do réu bem como a revogacao de convencdo de
arbitragem.

Se 0 autor ingressa com a acao em foro relativamente incompetente e o réu ndo opde
excecdo de incompeténcia, havera evidentemente um acordo tacito. No mesmo sentido ocorre
guando a propositura da acdo se da perante o 6rgdo estatal, a despeito de ter sido estipulada
convencdo de arbitragem, e o réu nada alega.

Entre tantos negocios juridicos, alguns merecem destaque, razdo pela qual serdo a

seguir abordados.

®LIMA, Fernando Antdnio Negreiros apud CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios Juridicos Processuais
no Processo Civil Brasileiro. Texto preparado para o | Congresso Peru-Brasil de Direito Processual e
apresentado em Lima, no Peru, novembro de 2014, com acréscimos e adaptaces feitas apds a sancdo e
promulgacgéo do novo Cadigo de Processo Civil brasileiro. Disponivel em:
https://www.academia.edu/15665703/MATERIAL_CONSULTA_GRUPO DE_ESTUDOS. Acesso em 02 de
Agosto de 2015.



https://www.academia.edu/15665703/MATERIAL_CONSULTA_GRUPO_DE_ESTUDOS
https://www.academia.edu/15665703/MATERIAL_CONSULTA_GRUPO_DE_ESTUDOS
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2.1.1 Acordo de Eleigéo de foro

O acordo de elei¢do de foro € um tipico negocio processual previsto no art. 111 do
CPC/1973. Este faculta as partes a possibilidade de eleger o foro quando se tratar de
competéncia em razdo do territorio e do valor. Trata-se, portanto, de direito disponivel
referente a competéncia relativa, vez que quanto a competéncia absoluta, isto €, em razdo da
matéria e da hierarquia, veda-se a realizacdo de convencédo pelas partes. Para que o citado
acordo produza seus efeitos, mister que conste em contrato escrito e que se reporte a
determinado negocio juridico. No mesmo sentido estabeleceu o Supremo Tribunal Federal
quando editou o verbete sumular 335%, pelo qual se considera valida a clausula de eleicdo do
foro para os processos oriundos de contratos.

Contudo, importante ressaltar que a referida clausula podera ser considerada abusiva
quando a parte ndo possuir conhecimento suficiente, no momento da celebracdo do negdcio,
para compreender as consequéncias da estipulagdo contratual, bem como se o foro
estabelecido ocasionar ao contratante dificuldade de acesso ao Judiciario™.

Nessa toada, pelo paragrafo Gnico do art. 112 do CPC/1973, poderd o juiz, nos
contratos de adesdo, declarar a nulidade da clausula de eleicdo do foro, declinando a
competéncia para o juizo de domicilio do réu. Se durante a fase de saneamento, todavia, 0
magistrado ndo o fizer, e se a parte interessada, ap0s ser citada, ndo oferecer excecao,
prorrogar-se-a4 a competéncia do juizo original. O mesmo ocorrera quando, apds a propositura
da acdo e do oferecimento de excecdo de incompeténcia pelo réu, as partes, antes do
julgamento desta, acordarem pela permanéncia da jurisdicdo em que a causa foi proposta®.

Ademais, pela disposicdo do paragrafo 3° do art. 63 do CPC/2015, sem
correspondéncia no CPC/1973, podera o juiz reputar de oficio, antes da citacdo, a ineficacia
da clausula de eleicdo de foro quando esta for abusiva, independentemente de ter sido inserida
em contrato de adesdo. Do mesmo modo, podera o réu alegar tal abusividade quando citado,
sob pena de, ndo o fazendo oportunamente, ter seu direito precluso.

Pois bem, mantendo as mesmas disposi¢Oes para determinacdo da eleicdo do foro

contratual pelas partes, as regras dos artigos 62 e 63 do CPC/2015 assemelham-se as

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 335. E valida a clausula de eleicdo do foro para os processos
oriundos do contrato. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301 400>.
Acesso em 29.12.2015.

31 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F; BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar; Cédigo de processo
civil e legislagdo processual em vigor. 432 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.240 e ss.

%2 QUEIROZ, Pedro Gomes de. Convengdes Disciplinadoras do Processo Judicial. In: Revista Eletronica de
Direito Processual. Rio de Janeiro. Vol. XIll, jan./jun. 2001, p.723.
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disposi¢des dos artigos 111 e 112 do CPC/1973, com a ressalva, porém, que aquele permite a
declaracédo de oficio pelo juiz da ineficacia da clausula de eleicdo de foro abusiva mesmo nos
contratos que ndo denominados como de adesdo, desde que o seja feito antes da citacdo da

parte contraria.

2.1.2 Convencdes probatdrias

As convencdes probatdrias sdo negdcios juridicos tipicos existentes no CPC/1973 e
que permanecerdo no CPC/2015. O artigo 373, 83° deste Gltimo permite que a distribuicdo do
onus da prova seja convencionada pelas partes de modo diverso do estabelecido em seu caput,
desde que o acordo ndo recaia sobre direito indisponivel e nem ofereca a parte excessiva
dificuldade ao exercicio do seu direito. A aludida previsdo também pode ser depreendida do
art.333, paragrafo Unico, incisos | e 1l do CPC/1973.

Vale salientar que o 84° do art. 373 do cddigo de 2015 prevé expressamente a
possibilidade de as partes estabelecerem a mencionada convencédo tanto antes quanto durante
0 processo. Se extraprocessuais, seus efeitos so serdo produzidos nos autos quando arguidas
por uma das partes. Caso sejam celebradas durante o processo apds o seu saneamento,
implicard em nova deliberacdo pelo juiz quanto as provas a serem produzidas.

Quanto a revogacdo das convencgdes probatorias, pode-se afirmar que esta ocorrera
tacitamente se ndao forem invocadas em momento oportuno, isto é, durante a propositura da
exordial e no oferecimento da contestacdo. Poderd, contudo, ser revogada consensualmente
até a prolacdo da sentenca.

Discussao importante que deve ser analisada € quanto a possibilidade de negocios
juridicos processuais atipicos em matéria probatoria. Conforme serd tratado no proximo
capitulo, o CPC/2015 prevé uma clausula geral autorizando a realizacdo de acordos
procedimentais fora das hipéteses previstas pelo legislador. Assim sendo, insere-se nesse
contexto, inclusive, os acordos probatdrios, pelos quais as partes regulardo o modo de
producdo da prova.

Evidente que a celebracdo desses negdcios afetara a atividade jurisdicional, ndo sendo,
contudo, uma exclusividade deles. Vislumbra-se, por exemplo, que por meio de um contrato
de eleicdo de foro, as partes ao escolherem onde serdo julgadas, atingirdo obviamente a
atividade do juiz. Do mesmo modo ocorre na escolha consensual do perito pelas partes,

negocio processual tipico trazido pelo CPC/2015. Através dessa escolha, estardo as partes
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influenciando consideravelmente nas decisdes judiciais, j& que estas ndo raramente se pautam

nos laudos periciais. Nesta esteira, afirma Robson Renault Godinho®:

Na medida em que a eficacia de um ato processual em sentido amplo se dara
no contexto de um processo, a atividade jurisdicional sera atingida. Isso vale
para qualquer negocio processual e, por isso, ndo caracteriza uma nota
distintiva dos acordos probatdrios e, muito menos, constitui argumento
valido para inadmiti-los aprioristicamente.

A atividade probatéria é extremamente importante para elucidacdo dos fatos, e, por
consequéncia, para formacdo do convencimento do juiz. Mesmo assim nédo se pode admitir, a
titulo de justificativa para proibicdo da realizacdo das convencgdes probatdrias, que a prova
destina-se exclusivamente ao magistrado, que o pertenca.

Vale ressaltar, todavia, que ainda que se nao repute cabivel a proibicao da realizacdo
dos negocios probatorios, estes ndo podem limitar o livre convencimento do juiz. Caso assim
o facam, deverdo ser declarados nulos, pois se trata de poder conferido por lei aos
magistrados. Sempre que necessario ao julgamento da lide, o juiz podera de oficio determinar
a producéo de provas, conforme disposigdes do art. 130 do CPC/1973, mantidas pelo art. 370

do CPC/2015. Destarte, ndo é essa a opinido de Godinho® que assim compreende:

Para quem entende que os poderes instrutérios do juiz apenas devem assumir
um papel subsididrio e complementar as atividades das partes,
necessariamente seu balizamento em virtude de negécios probatérios sera
natural e automatico. Entender de modo diverso significara concluir que o
consenso pode ser superado, o que reduzira significativamente seu ambito de
incidéncia, deixando-o a critério de um ato de vontade estatal.

Segue-se nesse trabalho o entendimento de Giuseppe de Stefano citado por Pedro

Gomes de Queiroz®

Giuseppe De Stefano (1959, p. 59) entende que, embora as partes possam
celebrar um “negodcio de verificagdo” que estabeleca a existéncia ou a
inexisténcia de determinados fatos, este negdcio ndo vincula o juiz.
Entretanto, as partes podem convencionar, escolhendo entre os varios meios
de prova oferecidos pela lei ou escolhendo, no &mbito de um determinado

% GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negdcios processuais atipicos em matéria probatoria.
Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. Negdcios Processuais. Coordenadores: DIDIER JR., Fredie;
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. 12 ed. Salvador: Juspodivm, v.1, 2015, p. 412.
34 i

Ibid., p.415.
®DE STEFANO, Giuseppe apud QUEIROZ, Pedro Gomes de. Convengdes Disciplinadoras do Processo
Judicial. In: Revista Eletrénica de Direito Processual. Rio de Janeiro. VVol. XlllI, jan./jun. 2001, p.722.
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meio de prova, entre varias formas e modos pelos quais 0 meio pode
realizar-se. Na realidade, ndo sera valida e, tampouco, eficaz uma convencao
por meio da qual as partes ajustem retirar do juiz um poder a ele conferido
pela lei.

Evidente que se as partes optarem por ndo produzir determinado tipo de prova, para
que o juiz o faca de oficio, devera fundamentar com maior zelo o seu ato. De todo modo, 0s
acordos probatdrios atipicos sofrerdo as mesmas limitagdes que qualquer outro negdcio
juridico processual nao previsto em lei, isto €, ndo poderédo afrontar a ordem publica, o devido

processo legal e os direitos e garantias fundamentais.

2.1.3 Calendario processual

O novo sistema processual brasileiro, em seu art.191, apresenta uma grande inovagao:
através de um acordo plurilateral, as partes e o juiz poderdo fixar datas para a realizacdo dos
atos processuais. Ao criarem o calendario, autor, réu e juiz ficardo a ele vinculados, podendo
modificar os prazos ali previstos somente em casos excepcionais, de forma devidamente
justificada e antes do seu escoamento, respeitando, assim, o paragrafo Gnico do art. 139 do
CPC/2015. N&o obstante, pode-se afirmar que aludida vinculagdo pode ser relativizada
guando se tratar dos atos e poderes do juiz, vez que seus prazos sao improprios. Assim, se
uma das partes deixar de praticar um ato previamente previsto no calendario processual, a
principio, perdera a faculdade de pratica-lo. O mesmo ndo ocorrerd com o magistrado,
podendo apenas sofrer consequéncias nas esferas administrativa e civel.

Outra caracteristica que merece destaque, é que ndo mais sera necessaria a intimagao
das partes para os atos processuais agendados, inclusive para a audiéncia previamente
marcada. Ao se fazer desnecessaria a intimacdo dos atos inseridos no calendéario, além de
economizar recursos publicos, reduzir-se-4 a ocorréncia de nulidades por cerceamento de
defesa. N&o poderdo as partes alegarem nulidade por falha na comunicagéo processual, vez
que, desde o inicio, tomaram ciéncia das datas e prazos para realizacdo das fases e atos
processuais.

O calendario processual ndo precisa ser fixado apenas no inicio do processo, muito
embora seja mais interessante, vez que a fase de saneamento € propicia a organizacao dos atos

instrutérios. Em conformidade com o Enunciado 299 do FO6rum Permanente de
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Processualistas Civis®®, poder4, inclusive, ser marcada audiéncia propria para designacdo do
calendario, permitindo de forma bem organizada a previsdo dos atos instrutérios, postulatorios
e decisorios.

Embora seja de grande valia o negécio em comento, ndo podera juiz impor a sua
realizacdo. Como ja dito, trata-se de um negécio plurilateral, podendo afetar, inclusive,
terceiros intervenientes, que nesse caso, deverdo também integrar o acordo. Assim, havendo
intervencdo de terceiros, deverdo estes concordarem com os termos do calendario, sendo
excecdo apenas, a intervencdo na modalidade assisténcia simples®’.

O calendario processual ¢ mais uma forma de concretizar o principio da
cooperatividade ja comentado aqui, bem como o principio da eficiéncia, tdo desejado nos dias

atuais. Ao tratar sobre o tema, Miiller*® brilhantemente afirma:

Constitui uma méxima de experiéncia a afirmacdo de que o planejamento
adequado de qualquer empreitada humana tem a potencialidade de produzir
resultados mais eficazes se comparada a simples participacdo
descompromissada no desenrolar dos acontecimentos. O processo por si s6
ja constitui uma atividade planejada. Mas possibilitar a participacdo das
partes e vincular cronologicamente, com a fixa¢do de datas para a realizagéo
das fases e atos processuais, € um passo a mais para a eficiéncia.

Nota-se que a possibilidade de previsdo cronolégica dos atos procedimentais torna o
servico jurisdicional mais seguro e eficaz. Pois, entrelacados por um dever ético e legal, juiz,
autor e réu se vinculardo aos prazos fixados em comum acordo, gerando expectativas sobre a
durabilidade do processo.

Se por um lado, permitir-se-a conhecer de antemao, ao menos em tese, 0 momento do
inicio, meio e fim do processo, por outro, indaga-se se a sentenca, ato decisorio, pode ser
inserida no calendario. O art. 12 do CPC/15 estabelece, com algumas ressalvas, uma ordem
cronoldgica para o proferimento das sentencas. Ora, se essa € uma imposicdo legal, como
designar, mediante um acordo processual, uma data especifica para a prolacdo da aludida

decisdo? Mister que haja uma compatibilizacdo entre essas duas regras, evitando que terceiros

% |BDP. Instituto Brasileiro de Direito Processual. 11 Encontro de Jovens Processualistas. Carta de Salvador.
08 e 09 de novembro de 2013. Enunciados aprovados pela Plenédria. Disponivel em
http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf. Acesso em 10/01/2016.
%" CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexos das convencdes em matéria processual nos atos judiciais. Colecao
Grandes Temas do Novo CPC. Negocios Processuais. Coordenadores: DIDIER JR., Fredie; CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. 12 ed. Salvador: Juspodivm, v.1, 2015, p. 234-235.

% MULLER, Julio Guilherme. Convengdes Processuais. Revista de Direito, Santa Cruz do Sul, n. 5, 2014, p.
83.
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que aguardam o julgamento de suas lides sejam prejudicados. Nessa esteira, afirma Leonardo
Carneiro da Cunha®:

A compatibilizacdo dessas regras pode operar-se de duas maneiras: a) ou
bem se entende que sentenga ndo é ato que possa ser inserido no calendéario
processual; b) ou, no calendario, fica estabelecido que a sentenca sera
proferida em audiéncia especificadamente designada para tanto, com sua
data ja fixada no proprio calendario. E que a sentenca proferida em audiéncia
exclui-se da ordem cronoldgica (NCPC, art. 12, §2°, I).

Ora, parece que 0 mais razoavel € ndo inserir a sentenca no calendario. Caso contrario,
a ordem cronoldgica para o julgamento das causas serd facilmente burlada, ndo fazendo
sentido adotar notavel regra. A lei ja estabelece as situacGes em que ndo se deve observar esse
marco temporal, ndo podendo as partes e o juiz criarem manobras para o desvio da ordem
legal. Se assim fosse permitido, estar-se-ia invertendo os papeis, passando o juiz, 0 autor e 0
réu a legislarem, quando lhes falta a competéncia. Vale ressaltar que, certamente, ao excluir
do critério cronoldgico as sentencas proferidas em audiéncia, o art.12, 82° | do CPC/2015

refere-se unicamente as lides passiveis de serem jugadas na propria audiéncia de instrucao.

2.1.4 Escolha consensual do perito

A escolha do perito sempre foi um assunto controverso e variavel. Antigamente, 0
CPC/1939 estabelecia que caberia ao juiz a livre escolha do perito. E as partes era permitido
indicar um assistente técnico, sendo lhe oferecido os mesmos meios de investigacdo. Antes
disso, todavia, quando vigorava o Regulamento n°® 737/1850, cabia ao autor indicar um perito
e a0 réu o outro, e o0s dois juntos nomeavam um terceiro. Havendo discérdia, quem escolhia o
terceiro perito para eventual empate, era o juiz.

Com o Decreto-lei n° 8750 de 1946, o CPC/1939 sofreu alteragdes, passando a viger o
modelo antecedente, isto €, caberia as partes a nomeacéao do técnico. Ambas deveriam indicar
um Unico perito, salvo em caso de dissenso, quando, entdo, cada uma indicaria um. Na

hipbtese de empate, se 0 juiz ndo se contentasse com um dos laudos, elegeria um terceiro para

* LIMA, Fernando Antdnio Negreiros apud CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios Juridicos Processuais
no Processo Civil Brasileiro. Texto preparado para o | Congresso Peru-Brasil de Direito Processual e
apresentado em Lima, no Peru, novembro de 2014, com acréscimos e adaptagdes feitas apds a sancdo e
promulgacgéo do novo Cadigo de Processo Civil brasileiro. Disponivel em:
https://www.academia.edu/15665703/MATERIAL_CONSULTA_GRUPO DE_ESTUDOS. Acesso em 02 de
Agosto de 2015.



https://www.academia.edu/15665703/MATERIAL_CONSULTA_GRUPO_DE_ESTUDOS
https://www.academia.edu/15665703/MATERIAL_CONSULTA_GRUPO_DE_ESTUDOS

30

desempatar. Contudo, na pratica 0 magistrado sempre seguia o laudo do terceiro perito. De
modo que, com 0 CPC/1973, em seu art.421, a designagdo do perito passou novamente a ser
responsabilidade do juiz.

O CPC/2015 manteve a regra, com apenas algumas alteracGes: as partes, pelo art. 471,
poderdo mediante acordo escolher o perito. Trata-se de um tipico negécio processual bilateral.
Para tanto, autor e réu deverdo ser plenamente capazes e a causa deverd admitir a
autocomposicdo como solucdo. Frise-se, ainda, que as mesmas deverdo indicar também os
assistentes que acompanharao a realizacdo da pericia. Logo, percebe-se que o novo Codigo de
Processo Civil tentou conciliar os impasses antigos, mantendo a nomeagao do perito pelo juiz
como regra, e como alternativa, a possibilidade de as partes nomearem um da prépria
confianca. Pois, como bem se sabe, o laudo pericial, ndo raramente, € determinante nas

decisbes judiciais.
2.1.5 Outros negdcios juridicos processuais

O artigo 357 do CPC/2015 estabelece que, ndo sendo caso de extin¢do ou julgamento
antecipado, devera o juiz promover 0 saneamento e a organiza¢do do processo. Todavia,
tratando-se de causas de complexidade, em matéria de fato ou de direito, 0 saneamento
dependera de designacdo de audiéncia para que as partes possam prestar sua colaboracéo,
esclarecendo as mindcias da controvérsia, consoante 8 3° do mesmo dispositivo.

Verifica-se, pois, um notavel negécio juridico plurilateral, através do qual, juiz, autor e
réu estabelecerdo verdadeiro dialogo em prol da organizacdo e solucdo da lide, dando
destaque, mais uma vez, & cooperatividade no processo. E o que nos ensina Leonardo
Carneiro da Cunha* quando afirma que “o dispositivo contém regra que concretiza o
principio da cooperacdo, permitindo que as partes, que conhecem os detalhes da
controversia, possam colaborar na realizacdo da referida audiéncia”.

Outra novidade se dara através do § 2° do art. 357 do CPC/2015, pelo qual serad

facultado as partes a realizacdo de negdcio processual que estabeleca e delimite os pontos

** LIMA, Fernando Anténio Negreiros apud CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios Juridicos Processuais
no Processo Civil Brasileiro. Texto preparado para o | Congresso Peru-Brasil de Direito Processual e
apresentado em Lima, no Peru, novembro de 2014, com acréscimos e adaptacdes feitas ap6s a sancdo e
promulgagdo do novo Cddigo de Processo Civil brasileiro. Disponivel em:
https://www.academia.edu/15665703/MATERIAL_CONSULTA_GRUPO DE_ESTUDOS. Acesso em 02 de
Agosto de 2015.
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controversos da lide tocante as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatdria.
Ou até mesmo em relacdo as questdes de direito que forem relevantes a decisdo de mérito.
Com efeito, havendo a homologacdo do aludido acordo de saneamento, estard o juiz e as
préprias partes vinculadas ao seu teor.

Ressalte-se ainda, a peculiaridade trazida pelo CPC/2015 tocante ao incidente de
arguicdo de falsidade. O mencionado incidente gera para o juiz mais um dever, pois, além de
solucionar a lide pendente, devera declarar a falsidade ou ndo do documento produzido nos
autos, com a ajuda, claro, de um exame pericial. A realizacdo da pericia, contudo, conforme
disposi¢do do paragrafo unico do art. 392 do CPC/1973, sera dispensada se quem produziu o
documento optar por retira-lo, devendo para tanto haver obrigatoriamente a concordancia da
parte contraria. O CPC/2015 inova quando, mantendo parcialmente a referida faculdade,
transforma o negdcio juridico bilateral em unilateral. Assim sendo, ndo mais serd necessaria a
anuéncia da outra parte para o desentranhamento do documento suspeito de falsidade, nos
termos do paragrafo Unico do art. 432.

Por fim, necessario trazer ao presente trabalho a disposicdo do art. 222, § 1° do
CPC/2015, que permite que o0 juiz, com a concordancia das partes, reduza 0s prazos
peremptdrios, em um tipico acordo plurilateral. Vale lembrar que prazos peremptorios sdo
aqueles que condicionam a propria funcdo jurisdicional e, dilatério, aquele de interesse
particular do autor e do réu. Desse modo, 0s prazos para contestar, para oferecer excec¢des,
reconvencdo e para recorrer sao considerados peremptorios. J& 0s prazos para realizar
diligéncias determinadas pelo juiz, para arrolar testemunhas e para juntar documentos, sdo
dilatorios.

Diferentemente, o art.182 do CPC/1973 veda a prorrogacdo e reducdo dos prazos
peremptorios pelo juiz mesmo com a anuéncia das partes. Este Gltimo, embora ndo permita
em hipotese alguma a reducdo dos prazos considerados fatais, admite excepcionalmente a sua
prorrogacdo por até dois meses nas comarcas onde for dificil o transporte ou por prazo

superior nos casos de calamidade publica, regra essa mantida pelo codigo de 2015.
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3 CLAUSULA GERAL DE NEGOCIACAO E OS LIMITES AOS
NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Visando a atender as especificidades do caso submetido a analise judicial, o Codigo de
Processo Civil de 2015 prevé expressamente, em seu art. 190, uma clausula geral de
negociacao processual. A referida clausula permite as partes buscarem o procedimento mais
adequado a satisfacdo do direito material. Autor e réu poderdo, antes ou durante o processo,
realizar acordos atipicos, isto é, ndo previstos em lei, podendo criar direitos e deveres
processuais. Admite-se, inclusive, que sejam estabelecidas regras procedimentais antes da
propositura da demanda judicial.

Percebe-se, pois, que 0 novo codigo possibilita as partes uma postura mais ativa,
condizente com 0s seus interesses. E isso, claro, contribui para a concretizacdo do principio da
eficiéncia processual, corolario da clausula geral de negociacdo. Ao tratar sobre o tema,

Didier*! afirma que:

O principio da eficiéncia é fundamento para que se permita a adogéo, pelo
6rgdo jurisdicional, de técnicas atipicas (porque ndo prevista expressamente
na lei) de gestdo do processo (...), em que se promovam certa alteracdes
procedimentais, como a ampliacdo de prazos ou inversdo da ordem de
producéo de provas.

Nessa esteira, importante destacar o teor do enunciado 19 do Férum Permanente de

Processualistas Civis*?, que assim afirma:

Sao admissiveis 0s seguintes negdcios processuais bilaterais, dentre outros:
pacto de impenhorabilidade, acordo bilateral de ampliagcdo de prazos das
partes, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de
assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo da apelacéo,
acordo para ndo promover execugdo provisoria.

*! DIDIER JR., Fredie. Apontamentos para a concretizacdo do principio da eficiéncia do processo. In: Novas
tendéncias do processo civil — estudos sobre o Projeto do Novo CPC. Coordenadores: FREIRE, Alexandre;
DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR, Fredie; MEDINA, José; FUX, Luiz; VOLPE, Luiz;
MIRANDA, Pedro. Salvador: Editora Juspodivm, p.439. 2013. Disponivel em
<<http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/soltas%20novas%20tendencias%20do%20processo%20civil.pdf>>.
Acesso em 27.09.2015.

2 |IBDP. Instituto Brasileiro de Direito Processual. 11 Encontro de Jovens Processualistas. Carta de Salvador.
08 e 09 de novembro de 2013. Enunciados aprovados pela Plenaria. Disponivel em
http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf. Acesso em 10/01/2016.
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Do mesmo modo, o enunciado 21* do aludido férum cita a realizagdo de acordo para
ampliacdo do tempo de sustentagdo oral, acordo para julgamento antecipado do mérito
convencional, reducdo dos prazos processuais, entre outros.

Importante serd a atuacdo do juiz, que devera controlar a validade das convencgdes
processuais, ndo as permitindo nos casos de evidente abuso, quando oferecer a qualquer das
partes excessiva dificuldade ao exercicio do seu direito, ou nos casos de nulidade. Como tais
negocios adotam regime juridico misto, isto é, envolvem o direito material e o direito
processual, deverdo, para sua validade, seguir as regras civis que tratam das nulidades e
anulabilidades, nos termos dos artigos 166 e 171 do Cédigo Civil vigente®. Necessério,
portanto, que as partes possuam adequada consciéncia da realidade e liberdade de escolha, sob
pena do negocio ser anulado por dolo, coacdo ou erro.

Assim, podera o juiz recusar aplicacdo de clausula inserida em contrato de adesdo que
gere uma das situacdes citadas anteriormente. N&o se trata, contudo, de vedagdo prévia a
insercdo dos negocios processuais em tais contratos, conforme afirma Leonardo Carneiro da

Cunha®:

A simples circunstancia de o contrato ser de adesdo ndo é suficiente para se
ter como nula ou ineficaz a clausula que disponha sobre procedimento ou
sobre regras processuais. E preciso, para que o juiz recuse-lhe aplicacdo, a
evidéncia de uma abusividade, de uma nulidade ou de uma manifesta
situacdo de vulnerabilidade.

Ademais, conforme disposto no artigo 7° do CPC/2015, deve haver paridade de
tratamento no tocante as faculdades e deveres processuais. Para validade dos negdcios
juridicos, necessaria é a garantia ao pleno contraditorio, o que significa dizer que, deve ser
assegurado as partes 0 mesmo poder de influéncia. A igualdade, portanto, € um precioso
instrumento de baliza na delimitacdo dessas convencgdes. N&o se podera admitir, sob hipotese

alguma, que uma das partes, dada sua condi¢cdo econdmica e técnica superior, obtenha

* IBDP. Instituto Brasileiro de Direito Processual. 11 Encontro de Jovens Processualistas. Carta de Salvador.
08 e 09 de novembro de 2013. Enunciados aprovados pela Plenédria. Disponivel em
http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf. Acesso em 10/01/2016.
* DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil. Colecdo
Grandes Temas do Novo CPC. Negoécios Processuais. Coordenadores: DIDIER JR., Fredie; CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. 12 ed. Salvador: Juspodivm, v.1, 2015, p. 76-77.

* LIMA, Fernando Antonio Negreiros apud CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios Juridicos Processuais
no Processo Civil Brasileiro. Texto preparado para o | Congresso Peru-Brasil de Direito Processual e
apresentado em Lima, no Peru, novembro de 2014, com acréscimos e adaptacBes feitas apds a sancdo e
promulgacgéo do novo Cadigo de Processo Civil brasileiro. Disponivel em:
https://www.academia.edu/15665703/MATERIAL _CONSULTA_GRUPO DE_ESTUDOS. Acesso em 02 de
Agosto de 2015.
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vantagens, impondo regras processuais a outra parte. Por outro lado, havendo igualdade real,
ainda que sejam as partes desiguais, serd valido o negdcio processual.

Certo que, ainda que seja uma clausula geral e aberta, ndo se reputa possivel todo e
qualquer tipo de acordo, devendo ser averiguada a licitude do seu objeto. Para existéncia e
validade das convencdes, necessaria é a adogéo da forma escrita’® e seu contetido s6 poderé
versar sobre normas processuais disponiveis, sendo dificil estabelecer, todavia, quando a
norma € imperativa, quando ndo é. A titulo de exemplo, ndo sera permitido realizacdo de
negocio que retire a eficacia das decisdes judiciais, que modifique a competéncia absoluta,
que estabeleca a supressdo da primeira instancia, que crie recurso novo, que dispense a
intervencdo do Ministério Publico nos casos em que a lei obrigue, ou ainda, que crie novas
sangOes processuais aos litigantes de ma-fé. Enfim, ndo podera a parte renunciar ao devido
processo legal, admitindo processo sem contraditorio e decisdo sem motivacao.

Nesse contexto, importante responder duas questdes: podera haver acordos processuais
em ac¢Bes que envolvam direitos indisponiveis? Um incapaz poderd realizar uma convengao
procedimental? Quanto a primeira indagacdo, mister deixar claro que a realizacdo de tais
negocios ndo necessariamente levara a disposicao do direito material discutido judicialmente.
Poderéo as partes e 0 juiz em comum acordo, por exemplo, pelo artigo 191 do CPC/2015,
fixar calendéario para pratica dos atos processuais. Pedro Gomes de Queiroz*’, citando
Leonardo Greco, afirma o seguinte:

(...) observa, com razdo, que os titulares de direitos disponiveis podem
dispor no processo do seu proprio direito material, assim como de todas as
faculdades processuais cuja ndo utilizacdo possa resultar, direta ou
indiretamente, em julgamento contrério ao seu direito material.

Da citacdo acima, infere-se que o titular de direitos indisponiveis ndo podera
estabelecer convencBes processuais se 0 seu ato resultar em consequéncias negativas a tutela
de seus direitos. Todavia, isso ndo significa que ndo podera fazé-lo quando ndo houver risco a
efetivacdo dos mesmos. Ha& casos em que o bem da vida em disputa € absolutamente
indisponivel, no entanto, a técnica processual rigida do procedimento comum ou mesmo do
procedimento especial, ndo permite que o processo atinja seus melhores resultados.

Necessario, portanto, que 0 processo se adeque as circunstancias especificas do caso concreto.

** DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil. Colecéo
Grandes Temas do Novo CPC. Negocios Processuais. Coordenadores: DIDIER JR., Fredie; CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. 12 ed. Salvador: Juspodivm, v.1, 2015, p.73.

* QUEIROZ, Pedro Gomes de. Convengdes Disciplinadoras do Processo Judicial. In: Revista Eletronica de
Direito Processual. Rio de Janeiro. Vol. XIll, jan./jun. 2001, p.705.
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Se considerar que ha a possibilidade de disposicdo, por exemplo, do direito de arrolar
testemunhas ou apresentar provas documentais, 0 que, consequentemente, influenciara no
julgamento do direito discutido em juizo, poder-se-a4 afirmar que é cabivel a transacao
processual mesmo em acbes nas quais se discute sobre direitos indisponiveis. No mesmo
sentido se procede quando hé sentenca desfavoravel a uma das partes e esta ndo recorre. Ora,
salvo se for caso de remessa necessaria ou se tiver sido interposto recurso por terceiro
prejudicado, havera nessa situacdo transito em julgado.

Percebe-se, contudo, que ndo se pode confundir a disponibilidade do direito material
com as faculdades e dnus processuais. E incorreto, portanto, afirmar que a parte que litiga
sobre direito material indisponivel, ndo podera, em hipdtese alguma, convencionar sobre
normas procedimentais. A controvérsia permanece, contudo, quanto a possibilidade da
transacdo processual ferir o nucleo dos direitos indisponiveis. Pois bem, deverd haver a
fiscalizacdo do juiz em relagdo as convengdes estabelecidas pelas partes, de modo que
nenhum direito nomeado como indisponivel seja lesionado. N&o recorrer da sentenca que
julga eventual direito € bem diferente de renunciar o mesmo antecipadamente mediante um
acordo. Quanto a primeira, trata-se de faculdade processual conferida a parte, ndo podendo
ninguém obrigé-la a agir de modo diverso. J& a segunda, deve ser veemente combatida, sob
pena de ferir a dignidade humana.

No tocante a outra indagacdo, isto é, se 0s incapazes podem realizar convencbes
procedimentais, seguindo o entendimento de Pedro Gomes de Queiroz*®, pode-se afirmar que
sim, desde que representados ou assistidos, nos termos dos artigos 3° e 4° do Codigo Civil de
2002, com nova redacdo dada pela Lei 13.151, de 2015. Vale salientar, todavia, que tais
acordos ndo podem de forma alguma prejudicar o direito do incapaz ou a sua defesa, sob pena
de nulidade do negdcio processual. Assim, podera, por exemplo, haver convencdo sobre o

6nus da prova em favor do assistido ou representado. Em sentido diverso explica Didier*:

O negocio processual exige sujeitos “plenamente capazes” (art. 190, caput).
Isso exclui a possibilidade de que seja celebrado por absolutamente
incapazes ainda que na pessoa de seus representantes legais e por
relativamente incapazes mesmo que regularmente assistidos. Mas, ha
relevancia na distincdo entre essas duas situaces porque o vicio de

*® QUEIROZ, Pedro Gomes de. Convencdes Disciplinadoras do Processo Judicial. In: Revista Eletronica de
Direito Processual. Rio de Janeiro. Vol. XIlIl, jan./jun. 2001, p.706/707.

* DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil. Colecéo
Grandes Temas do Novo CPC. Negocios Processuais. Coordenadores: DIDIER JR., Fredie; CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. 12 ed. Salvador: Juspodivm, v.1, 2015, p. 73.



36

incapacidade relativa gera anulabilidade do ato (CC, art. 171, 1), enquanto a
absoluta gera a nulidade (CC, art. 166, I1) (...).

Com respeito ao entendimento contrario supracitado, a parte devera ser plenamente
capaz, mas ndo o sendo, podera ser representada ou assistida, conforme art. 71 do CPC/2015,
caso em que a convencdo procedimental devera necessariamente ser favoravel ao incapaz.
N&o ha razdo para que essas pessoas, devidamente representadas/assistidas, ndo possam se
sujeitar as regras processuais favoraveis resultantes da autonomia da vontade, quando se
permite que elas sejam sujeitas as regras de mesma natureza ditadas pela lei. Além disso,
embora ndo seja necessaria a presenca do Ministério Publico na realizagdo desses negdcios, 0
mesmo devera fiscalizar seus efeitos juridicos no decorrer da acdo, impedindo qualquer
prejuizo aos sujeitos considerados pela lei como incapazes.

No que se refere a capacidade processual, com 0 ingresso no processo, é importante a
assisténcia juridica, evitando uma possivel situacdo de vulnerabilidade. Nesta toada, em
consonancia com o Enunciado n® 18 do Férum Permanente de Processualistas Civis™,
segundo o qual “haverd indicio de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de
procedimento sem a assisténcia técnico-juridica”, o cuidado deve ser ainda maior tratando-se
de causas que admitam o jus postulandi. Ou seja, embora haja maior facilidade de acesso a
Justica quando se permite a busca pela assisténcia judicidria sem a orientagdo de um
advogado ou defensor, a vulnerabilidade é evidentemente maior, o que pode ser prejudicial a
efetivacdo do direito pretendido. Embora seja desejavel, a presenca de advogado ndo €
requisito de validade do negocio processual. O que ndo significa, contudo, que as partes
possam mediante acordo, dispensar a capacidade postulatéria para pratica dos atos
processuais quando a lei a exige.

Mister uma analise global, que leve em consideracdo a coeréncia entre os fins e o0s
meios, e que seja pautada no principio da proporcionalidade. Para tanto, deve se responder a
seguinte questdo: o acordo de procedimento pactuado pelas partes é capaz de garantir, no caso
concreto, maior efetividade ao direito material, considerando para tanto as variaveis
celeridade, igualdade e eficacia? Caso positivo, pode-se, com cautela, permitir as convencdes
processuais mesmo nas causas Ssem assisténcia técnica, vez que a presuncdo de

vulnerabilidade, ainda que seja um indicio forte, ndo € uma presuncéo absoluta.

> IBDP. Instituto Brasileiro de Direito Processual. 11 Encontro de Jovens Processualistas. Carta de Salvador.
08 e 09 de novembro de 2013. Enunciados aprovados pela Plendria. Disponivel em
http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf. Acesso em 10/01/2016.
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Como se V&, sdo necessarios os limites impostos aos negécios juridicos em tela, sob
pena de se colocar em risco a propria ordem juridica processual bem como os direitos
fundamentais constitucionalmente previstos. Assim, com cuidado para nédo tornar a clausula
geral de negociacdo inaplicavel, cabera a doutrina e jurisprudéncia revelar a dimensdo das

convencdes, cuja eficacia dependerd em muito da mudanca cultural juridica.
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CONCLUSAO

Observou-se no decorrer deste trabalho que, atraves da clausula geral de negociacao, a
previsdo dos negdcios juridicos processuais no CPC/2015 tornou-se muito mais ampla em
comparacdo ao CPC/1973. O dever de cooperacdo e a necessidade de superacdo do rigido
formalismo procedimental sdo fatores favoraveis a celebracdo de convencdo sobre matéria
processual, mesmo fora dos casos previstos em lei. Impde-se a superagcdo do impasse entre o
direito publico e o direito privado, permitindo a flexibilizagdo das normas para tutelar com
maior efetividade o direito discutido em juizo.

Por outro lado, levando em consideracdo o interesse publico envolvido, a realizacdo de
negdcios juridicos atipicos implica limites, ndo podendo haver afronta & ordem publica, ao
devido processo legal e aos direitos e garantias fundamentais. Nao se trata de um “vale-tudo”
processual, sendo vedada a celebracdo de convencdes nos casos de insercdo abusiva em
contratos de adesdo, nos casos de nulidade ou quando as partes encontrarem-se em manifesta
situacdo de vulnerabilidade, consoante previsdo do art. 190 do CPC/2015. Desse modo, em se
tratando de negocio que envolva direito material indisponivel, o pactuado pelas partes ndo
podera lhes causar lesdo, gerando consequéncias negativas a sua tutela.

As partes devem se encontrar no processo em condi¢fes isondémicas, em paridade de
armas. Ainda que autor e réu possuam consideraveis diferencas econémicas e culturais, estas
podem ser superadas no julgamento da lide através do controle jurisdicional. Trata-se de
estabelecer a igualdade real e ndo apenas formal. Nesse contexto, ainda que ndo seja requisito
de validade, a assisténcia juridica de um advogado ou defensor publico é condicdo importante
que traz maior seguranca as relaces processuais, eliminando a presuncdo de vulnerabilidade
em que as partes possivelmente se encontram.

Outra importante consideragdo € quanto a possibilidade de realizagdo das convencdes
procedimentais pelos incapazes, que como visto, é assunto controverso. H4 quem entenda néao
ser possivel dada a auséncia da plena capacidade exigida pelo CPC/2015, e quem reputa
permissivel quando o negocio for favoravel ao incapaz assistido ou representado, sendo este
ultimo entendimento o adotado nessa dissertagéo.

Embora os negdcios processuais se destinem a fins consideraveis, em prol da eficacia
dos direitos materiais, 0s mesmos ndo podem ser impostos, devem ser resultado da

manifestacdo de vontade das partes, livre de dolo, coagdo ou erro. Tal proibicdo dirige-se,
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inclusive, ao juiz, o qual tem o dever de colaborar e advertir as partes sobre os riscos e
ilegalidades das convencGes. Vale advertir que 0 mesmo ndo € agente do negdcio, tendo o
dever de respeitar a vontade dos contratantes quando esta ndo se esbarra nos limites
constitucionais.

Incentivar a realizacdo dos negdcios em comento, assegurando o contraditorio, é
pratica que legitima o processo. Se ha maior interacdo daqueles que acionam o aparato
Judiciario com o procedimento que serve de instrumento para concretizacdo do direito
material, por 6bvio, maior serd a confianca depositada na legitimidade das decisdes judiciais.

Contudo, a aplicabilidade prética do instituto €, em principio, reduzida. 1sso porque a
insercdo de clausulas que versem sobre matéria processual em contrato de adesdo, por
exemplo, provavelmente ndo ocorrerd, ja que os fornecedores jamais buscardo inserir normas
que lhes sejam prejudiciais e, por outro lado, clausulas que restrinjam o direito de defesa dos
consumidores serdo consideradas nulas. Em contratos fora da esfera consumerista € de se
duvidar também que as partes tenham interesse em ajustar previamente contratos sobre
matéria processual, dado ao fato que sequer conhecem a posi¢ao que ocupardo em uma futura
e hipotética demanda.

O sucesso das convencdes, portanto, dependera dos aplicadores do direito bem como
daqueles que o interpretam. Muito embora possa haver certa dificuldade de operacionalizagéo
na aplicacdo das convencles, esta € uma plausivel alternativa ao modelo procedimental
positivado. Com a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, importante
despertar-se para 0 conhecimento que serd construido paulatinamente no cenério juridico. A
adogcdo de uma postura conservadora nesse momento pode tornar a clausula geral de
negociacdo letra morta, impedindo a possibilidade de constru¢do de um direito processual

mais racional e menos mecanico.
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