1 INTRODUCAO

As alteragdes legislativas, quando profundas, ndo se resumem a uma alteracdo de
texto, trazendo inovagdes normativas que impde uma nova forma de pensar o direito a partir
das transformagdes propostas.

Neste contexto, 0 Novo Cddigo de Processo Civil brasileiro, instituido pela Lei n°
13.105/2015, trouxe uma nova forma de abordar o direito processual, ao estabelecer uma
maior responsabilidade para a atuacdo das partes, ao mesmo tempo em que também trouxe
maior possibilidade de atuac&o no curso do processo.

Dentro desse contexto de inovagdes, encontra-se a previsdo da celebracdo de
negdcios juridicos processuais, que vem a prestigiar a autonomia das partes, de forma mais
ampla e profunda que a existente na legislacdo anterior, permitindo aos sujeitos processuais,
em especial as partes, uma maior ingeréncia na gestéo procedimental, consagrando uma maior
emancipacdo do cidadao em face do processo civil brasileiro.

Para ter a dimensdo de tal novidade, serdo analisadas, em um primeiro momento, o
que se entende por autonomia das partes, para depois tratar do chamado negocio juridico
processual e as suas transformagdes no processo civil brasileiro, por fim, tratar-se-a da analise

de questdes ligadas a pragmatica processual.

2 AUTONOMIA DAS PARTES

A carga de autonomia dada as partes para influenciar na construcdo do procedimento
judicial, consiste numa das inovacgdes trazidas pelo Coédigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015). Consagrou-se um conjunto de possibilidade ao jurisdicionado que, além de
possuir a liberdade sobre a resolucdo das demandas, podera dispor sobre o préprio rito
processual, até entdo compreendido como matéria de ordem publica pelo direito processual
brasileiro.

Inicialmente tomado como um meio de satisfacdo de direitos colocado a disposicédo
das partes, sendo absolutamente dependente do direito material, 0 processo ndo era tido como
um meio de manifestacéo da vontade estatal, mas sim das partes’.

A publicizacdo do direito processual remonta ao final do século XIX, quando surge,
na Italia, a escola sistemética de processo®. Nesse momento histérico a autoridade publica
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estatal, reivindicava para si o controle da justica, retirando-lhe do cidaddo, como ensina
Eduardo Arruda Alvim:

Historicamente, o direito processual veio a ganhar importancia em razdo do
reconhecimento da necessidade de intervencédo estatal para a solugdo de conflitos de
interesses ocorridos no mundo fenoménico, na medida em que o direito atual tolera
pouquissimas hipdteses de autotutela (e, mesmo assim, com severas restrigdes,
conforme se vera adiante). De fato, noticia Djanira Maria Radamés de Sa que
somente “no século 111 d.C. é que Roma instituiu o sistema de justica pablica, posto
que, até entdo prevalecia a justica privada, primeiramente exercida sob a forma de
autotutela e, posteriormente, de arbitragem”. Neste contexto, em que o Estado
intervém para decidir lides, exsurge a importancia do direito processual civil, pois é
este o ramo do direito que regula como a pretensdo deve ser formulada, quais os
recursos cabiveis etc. a competéncia para legislar em matéria processual civil é
privativa da Unido, a teor do disposto no art. 22, 1, do texto constitucional.?

E nesse momento, com a vinculagdo do processo a atuagdo estatal, que se da com
avocacao do Poder Publico da jurisdicdo e da palavra final sobre a resolucdo de conflitos, que
se diminui consideravelmente a possibilidade do cidad&o de resolver os conflitos de acordo
com a sua liberdade.

Registre-se, ainda, que num periodo ditatorial em que marcou a promulgacédo de dois
Codigos de Processo Civil brasileiro, seja em 1939, a luz da Constituicdo de 1937, seja em
1973, a luz da Constituicdo de 1967, o estimulo & liberdade ndo era propriamente o valor
buscado pelos textos constitucionais vigentes, haja vista todo o contexto politico de repressao
e de tolhimento da liberdade individual.

Todavia, a Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988, parte de outra
premissa, mais comprometida com a liberdade e com a realizagdo da cidadania, cujo objetivo
é a construcdo de uma sociedade “livre, justa e solidaria” (inciso | do art. 3°), confere uma
série de direitos fundamentais ao cidaddo e ainda posiciona o processo em funcao do cidadao
ao estabelecer no inciso LXXVIII que: “a todos, no ambito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagéo”.

Neste sentido, o processo no Brasil ndo deve ser um fim em si mesmo, idealizado de
per si, e distante dos ditames constitucionais. Pelo contrério, o direito processual civil
brasileiro se insere no texto constitucional, tanto pensado sob a ética democratica, na qual
deve ser conjugado com os valores de liberdade, quanto pelo valor da eficiéncia e de
efetividade que assegura uma prestacéo jurisdicional num tempo que assegure a realizacédo

dos direitos fundamentais.
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Sendo assim, o processo civil brasileiro a luz dos preceitos constitucionais que
compbem o Estado Democratico de Direito preconiza que o mesmo seja utilizado para a
realizacdo dos direitos fundamentais do cidaddo, dando-se, inclusive, autonomia para que o0
cidaddo ndo se limite a ser parte de um processo no qual, independente do p6lo em que ocupe
(ativo ou passivo) sera sempre um agente passivo em face da vontade estatal, mas seja um
sujeito de direito. Neste sentido, o direito processual deve participar do processo emancipador
do sujeito para lhe garantir a expressao ativa no andamento do processo.

Doravante, a autonomia do sujeito representa um elemento importante no novo
direcionamento processual brasileiro. Neste sentido, registre-se que, a autonomia privada,
segundo Ana Prata (1982), inicialmente ligada a propriedade, ganha uma funcdo mais
dindmica nas relagOes capitalistas, a ponto de se inserir como um meio de realizacdo da

vontade das partes no ambito negocial. Neste, entende a mencionada autora que:

A autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se pois no poder reconhecido
pela ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente qualificado como sujeito
juridico. dejuridicizar a sua actividade (designadamente. a sua actividade
econoémica). Realizando livremente negécios juridicos e determinando o0s
respectivos efeitos’

Desse modo, ao se considerar a autonomia no ordenamento juridico, Orlando Gomes

explica as aplicacOes praticas deste principio nos seguintes termos:

O principio da autonomia da vontade particulariza-se no Direito Contratual na
liberdade de contratar’ significa o poder dos individuos de suscitar, mediante
declaracdo de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica. No
exercicio desse poder, toda pessoa capaz tem aptiddo pra provocar o nascimento de
um direito, ou para obrigar-se. A produgdo dos efeitos juridicos pode ser
determinada assim pela vontade unilateral, como pelo concurso de vontades.
Quando atividade juridica se exerce mediante contrato, ganha grande extensao.
Outros conceituam a autonomia da vontade como aspecto da liberdade de contratar,
no qual o poder atribuido aos particulares € o de se tracar determinada conduta para
o futuro, relativamente as relacdes disciplinadas por lei®

Em que pese o vasto campo de florescimento da autonomia privada no ambito do
direito privado, sobretudo na realizacdo do negdcio juridico, no plano do processo, a
discussao sobre negdcio juridico processual ndo representava um consenso propriamente dito,

haja vista a existéncia de uma divisdo doutrinaria sobre o tema:

Tema que gera divergéncia doutrinaria é o da existéncia de negécio juridico
processuais, ou seja, de negécios juridicos realizados no campo do processo. E
dissidente a doutrina acerca da possibilidade de alguém praticar ato destinado a
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® GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 25-26.



consecucdo de determinado efeito processual, sendo a vontade humana dirigida, in
casu, a produgdo do efeito, servindo o ato como mero instrumento para se permitir
que o efeito se produza.

Varios sdo os autores que defendem a existéncia de negocios processuais. Os
exemplos apresentados costumam ser a transac&o, a eleicdo convencional de foro e
outros atos assemelhados. Outros juristas, porém, negam a existéncia dessa
categoria. Essa parece ser mesmo a corrente mais acertada. A existéncia de negdcios
processuais ndo pode ser aceita, pois os atos de vontade realizado pelas partes
produzem no processo apenas os efeitos ditados por lei. Toma-se o exemplo, sempre
acatado da transacdo. Esta produz, no processo, os efeitos previstos no art. 269, IlI,
do CPC, acarretando a extincdo do moédulo processual de conhecimento com
resolucdo de mérito da causa. Esse efeito se produz quer as partes o pretendam, que
ndo. Isso mostra bem que, no campo processual, os atos de vontade s6 produzem
efeitos previstos em lei, 0 que os inclui na categoria dos atos, e ndo na dos negécios’

Sendo assim, nota-se que, mesmo ndo existindo um consenso sobre a possibilidade

de realizacdo de negocios juridicos processuais entre a doutrina processual brasileira, alguns

professores expressavam grande resisténcia pela sua utilizacdo, por entender, inclusive, que a

sistematica do direito processo civil do Brasil ndo permitia a liberdade das partes a ndo ser

para casos isolados, como a suspensao temporaria do processo e a transacdo que extinguiria o

processo com a resolucdo de mérito.

Como dito, o contexto processual daquele momento histérico ndo permitia conferir

as partes esta autonomia, capaz de convencionarem sobre o processo civil no Brasil. Porém,

com o advento do Novo Cdédigo de Processo Civil, trazido pela Lei n® 13.105/2015, a

possibilidade de negociacdo processual foi ampliada, consoante a disciplina dos arts. 190 e

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

Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das
convencgdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de
nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

Art. 191. De comum acordo, 0 juiz e as partes podem fixar calendario para a préatica
dos atos processuais, quando for o caso.

§ 1° O calendario vincula as partes e o juiz, e os prazos nele previstos somente serdo
modificados em casos excepcionais, devidamente justificados.

§ 2° Dispensa-se a intimacdo das partes para a pratica de ato processual ou a
realizacdo de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario.

CAMARA, Alexandre Freitas. LicSes de direito processual civil. 232 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 274



Assim, o direito processual civil brasileiro trouxe um posicionamento de maior
liberdade para a atuacdo das partes, que ndo ficardo adstritas apenas aos ditames de uma
disciplina mais taxativa e imutavel, como verificada anteriormente, abrindo azo ao surgimento
de uma figura processual até entdo muito pouco utilizada que é a do negdcio juridico
processual.

Nesse sentido, a despeito do negdcio juridico ser bastante conhecido no ambito
material, em termos de direito processual, apesar da sua previsdo expressa no texto do Novo
Codigo de Processo Civil, a sua concepcdo ainda se encontra em processo de construcéo,
devendo ser analisada mais detidamente na sequencia deste trabalho.

3. O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

A categoria negdécio juridico processual sempre foi repudiada para a maioria da
doutrina processual. A ndo recepcdo da possibilidade de negdcio juridico processual é
fundamentada, principalmente, na visualizacdo do processo como coisa publica, voltada aos
interesses da sociedade em pacificar seus conflitos, sendo a resolugdo de um conflito de
interesses especifico, uma preocupacio secundaria®.

Diante de tal preceito publicista, parcela significativa da doutrina nega a
possibilidade de existéncia de negécios juridicos processuais, vez que seria vedada a
modulacdo voluntaria dos efeitos previamente determinados pelo legislador para os atos
processuais®. Assim, como ndo é possivel modular a eficacia dos atos processuais, ndo ha
como admitir o negdcio juridico processual.

Todavia, nota-se que o problema apresentado €, em verdade, um falso problema.
Deveras, como visto, a definicdo de negdcio juridico ndo exige que a manifestacdo de vontade
tenha como fim a modulacdo dos efeitos do ato, mas sim para producdo de um determinado
efeito juridico, mesmo que seja esse previamente estabelecido pelo legislador™.

¢ DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicdes de Direito Processual Civil. 2ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
v.2, p. 460; MACHADO, Marcelo Pacheco. A privatizacdo da técnica processual no projeto do novo codigo
de processo civil. In Freire, Alexande et alli (org.). Novas tendéncias do processo civil. Salvador: JusPodivm,
v.3, 2014, p.344.

® DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicdes de Direito Processual Civil. 2ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
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BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano de existéncia.

Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n° 147, jun. 2007, p. 303; DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito

Processual Civil, 172 Ed, Salvador: Juspodivm, v.1, p. 378.

10



Assim, 0 negocio juridico processual é o fato juridico voluntéario, em que o suporte
fatico confere “ao sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos
limites fixados pelo ordenamento juridico, certas situacdes processuais™*.

Em verdade, com a clausula geral de negociacdo sobre o processo, trazida pelo art.
190, do CPC, a discussao sobre a possibilidade de existéncia do negécio juridico processual
esta superada, de modo que o ponto mais importante a ser analisado consiste em delimitar o
objeto e a extensdo de tais atos no direito brasileiro.

Desse modo, nos itens seguintes serdo tratados, ainda que de forma sucinta, de
acordo com a proposta deste trabalho, os elementos essenciais e acidentais da construcao dos
negdcios juridicos processuais no direito brasileiro, considerando, em primeiro lugar, a

estrutura subjetiva e forma dos referidos negdcios.

3.1A Estrutura Subjetiva e Formal dos Negécios Juridico Processuais.

Quando se fala em negécio juridico € comum pensar na figura da negociacao entre
sujeitos. Assim, poderia se imaginar que o negdcio juridico processual necessariamente
envolve uma ou mais manifestagdes de vontade.

E, porém, um equivoco e que leva, muitas vezes, a incorreta visualizagio da
composicdo subjetiva exigida para a configuracdo de um ato juridico tido como negécio
juridico processual.

Como visto, a hipotese fatica do negdcio juridico processual ndo faz referencia a
encontro de vontades, mas tdo somente a manifestacdo de vontade em aderir a uma categoria
juridica ou a um determinado ambito de eficacia juridica. Diante dessa visualizacdo do que
seja negocio juridico processual, é possivel admitir negécios juridicos que envolvam téo
somente um centro de emanagéo de vontades ou, ainda, a existéncia de mais de um.

Caso 0 ato juridico exija somente a manifestacdo de uma vontade para sua validade,
sendo esta direcionada a escolha de uma categoria juridica ou a delimitacdo de sua eficécia,
teremos o que se classifica como neg6cio juridico unilateral. A desisténcia de recurso é um
exemplo de negocio juridico processual unilateral?.

Quando se exija a confluéncia de mais de uma vontade para a perfeicdo do ato, surge
0 chamado negécio juridico processual bilateral, como é o caso do pedido de suspensdo do

1 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano de existéncia.

Revista de Processo. S&o Paulo: RT, n° 147, jun. 2007, p. 312; DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito
Processual Civil, 17a Ed, Salvador: Juspodivm, v.1, p. 376.

BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano de existéncia.
Revista de Processo. S&o Paulo: RT, n° 147, jun. 2007, p. 314.
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processo’®, ou da possibilidade de delimitagdo consensual das questdes de fato e de direito,
prevista no artigo 357, §2°, CPC™.

Por conseguinte, aqui, apenas as partes fazem a delimitacdo das questdes, sendo esse
0 motivo de se classificar como ato bilateral. Ndo se pode negar que exista também a
manifestacdo de vontade do juiz, mas esta ndo se dirige a delimitacdo das questdes, mas sim
para o reconhecimento de que as exigéncias legais foram, ou ndo, obedecidas. A manifestacdo
de vontade do magistrado ndo é no mesmo sentido da externada pelas partes, limitando-se a
analise dos pressupostos do ato.

Desse modo, 0 que ocorre é a configuracdo de um ato complexo™, onde se constata a
bilateralidade das vontades em torno da organizacdo do processo, sendo a manifestacdo do
juiz, ato posterior e que completa o ato.

Sendo assim, observados os requisitos gerais do artigo 190, do CPC, bem como a
homologacéo judicial, a organizacdo consensual passa a balizar a atividade jurisdicional dali
em diante’®.

Contudo, cabe aqui uma digressao. Nos negdcios juridico processuais, unilaterais ou
bilaterais, que exijam tdo somente a manifestacdo de vontade das partes em seu suporte fatico,
0 papel reservado ao magistrado pode assumir dois sentidos.

No primeiro, quando ndo seja exigida a homologacéo judicial do ato, cabera ao juiz
apenas e tdo somente controlar a validade do ato, seja de oficio ou a requerimento.
Ultrapassada tal analise, apenas cabe ao magistrado respeitar a vontade das partes consignado
no ato.

Vale dizer que esse devera ser o papel geral do magistrado em torno dos negécios
juridicos em que sua vontade ndo integre o suporte fatico. Essa conclusdo € balizada na
interpretacdo das disposicdes normativas presentes nos artigos 190 e 200'" do CPC.

O segundo sentido que pode ser dado ao papel do magistrado nos negécios juridicos
processuais é o de parte. E que ocorre no chamado calendario processual, previsto no artigo
191 do CPC.

1 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 17a Ed, Salvador: Juspodivm, v.1, p. 377.

" Segundo o mencionado dispositivo:“As partes podem apresentar ao juiz, para homologacdo, delimitacio
consensual das questdes de fato e de direito a que se referem os incisos Il e 1V, a qual, se homologada,
vincula as partes e o juiz” (82° do art. 357, do CPC).

> MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. 12ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 155.

6 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 17a Ed, Salvador: Juspodivm, v.1, p. 695.

7" Segundo este dispositivo: “Os atos das partes consistentes em declaragées unilaterais ou bilaterais de vontade
produzem imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extin¢do de direitos processuais”. Este dispositivo
vem complementado com a redacéo dada ao paragrafo Unico nos seguintes termos: “A desisténcia da acdo s
produzira efeitos apés homologacdo judicial”.



Assim, as partes podem praticar atos negociais processuais, uni ou bilaterais,
envolvendo situacdes juridicas processuais ou atos processuais™®, que ter&o eficacia imediata,
sendo exigida a homologag&o judicial apenas quando previsto legalmente’®.

E possivel, ainda, classificar os negdcios juridicos em plurilaterais, que sio os
“formados pela vontade de mais de dois sujeitos”?. E exemplo de negdcio juridico processual
plurilateral o chamado “calendario processual” previsto no art. 191, CPC. Aqui se exige a
confluéncia de vontades das partes e do juiz para que seja valida a fixagdo das datas para a
pratica dos atos processuais.

E possibilidade de adaptacio procedimental que envolve a vontade das partes e do

juiz, como exposto em item anterior.

3.2A cognigdo judicial e 0 negécio juridico processual

Entre as diversas questBes existentes em torno do objeto possivel dos negécios
juridicos processuais atipicos, assume significativa importancia as que gravitam em torno da
possibilidade das partes limitarem a cognicdo judicial por meio de negocios juridicos
processuais, sejam esses uni ou bilaterais.

As opinides doutrinarias sobre essa tematica variam entre os dois extremos possiveis,
ora admitindo que as partes possam limitar a cogni¢do judicial, ora negando essa
possibilidade eficacial aos neg6cios juridicos processuais bilaterais.

Basicamente, os argumentos utilizados para sustentar a admissibilidade de limitagdo
cognicdo judicial com base em negocio juridico processual bilateral, gravitam em torno do
reconhecimento do principio do respeito ao autorregramento da vontade das partes no
processo, o qual decorre diretamente do direito fundamental & liberdade?".

Como consequéncia do reconhecimento de tal principio, os limites erigidos pelas
partes em torno da instrucdo probatoria, vinculardo ndo sé as partes, mas também o juiz, pois,
existindo “convencdo sobre Onus da prova, 0 juiz ndo pode decidir contra o que foi
convencionado”??,

Por fim, assumindo esta premissa, 0os chamados poderes instrutorios do juiz,

enunciados normativamente no art. 370, CPC/2015, seriam sempre subsidiarios a eventual

® DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 17a Ed, Salvador: Juspodivm, v.1, p. 378.

" CABRAL, Antonio do Passo. ConvengdesProcessuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p.232.

22 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 17a Ed, Salvador: Juspodivm, v.1, p. 378.

2 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 17a Ed, Salvador: Juspodivm, v.1, p. 134; .

2. DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual
Civil, Vol. 2, 2015, p. 90.



negocio juridico processual travado pelas partes em torno dos meios instrutdrios.
Entendimento contrario “significara concluir que o consenso pode ser superado, 0 que
reduzird significativamente seu &mbito de incidéncia, deixando-o a critério de um ato de
vontade estatal”?,

No polo oposto, com base na existéncia de poderes instrutorios do juiz, defende-se
que as “partes ndo podem querer revogar poderes do juiz conferidos pela lei”®*. Por ser o
processo “instituto de direito publico e que a qualidade da prestacdo jurisdicional é de ordem
pUblica, interessando a toda a coletividade e ndo exclusivamente as partes do processo™?.

E nitida a carga publicista que orienta tal posicionamento.

As duas correntes, em verdade, discutem que vontade deve prevalecer na delimitagao
da cognicdo judicial, se a das partes, estabelecida em neg6cio bilateral, ou se a do juiz,
baseada na construcédo publicista da prevaléncia dos interesses publicos sobre os privados.

Negar a possibilidade das partes de delimitar a cognicdo judicial é negar, por
exemplo, que a eficicia devolutiva recursal dependa, em sua extensdo, da vontade das partes.
E negar que a decisdo judicial deve se ater aos pedidos realizados pelas partes na fase
postulatdria.

E, em suma, defender o indefensavel.

Assim, a cognicdo judicial é diretamente influenciada pela delimitacdo feita por
vontade das partes, ndo sendo mais sustentavel a defesa em sentido contrario no sistema
normativo processual civil.

Essa questdo ndo possui apenas relevancia dogmatica, mas também € importante para
a pragmatica processual, vejamos.

Adotar que as partes podem limitar a cognicdo judicial por meio de negécios
juridicos processuais, reverbera no regime de formacdo da coisa julgada em torno de questbes

prejudiciais incidentais.

2 GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negécios juridicos processuais atipicos em materia

probatéria. In. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord). Colecédo Grandes Temas
do Novo CPC - Negdcios Processuais. Vol. 1, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 415;
24 LUCON, Paulo Henrique dos Santos [Comentarios ao art. 370]. In: CABRAL, Antdnio do Passo; CRAMER,
Ronaldo (Coordenadores) Comentarios ao Novo Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
371.
NEVES, Daniel Amorim Assumpgcdo. Manual de Direito Processual Civil. 8ed. Salvador: JusPodivum,
2016, p.323.
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Aqui a norma exige que o contraditorio tenha sido exercido de forma prévia e efetiva
sobre a questdo prejudicial. E requisito, previsto pelo art. 503, §1°, 11?°, que gravita em torno
do grau de cognicéo exercido em torno da questdo prejudicial durante o processo.

O “contraditério efetivo” se baseia no contraditorio ja exercido. Assim, sO sera
possivel a estabilizacdo da questdo prejudicial, se existir cognicdo exauriente em torno do
tema, 0 que ndo ocorrera diante da limitacdo probatéria, ainda que essa seja decorrente de
negocio juridico processual bilateral entre as partes.

O mesmo raciocinio pode ser feito em torno da relacdo entre limitacdo probatdria
negocial e eficacia normativa dos precedentes.

Na dindmica da identificacdo do elemento normativo do precedente, denominado de
fundamento determinante ou ratio decidendi, é indispensavel identificar quais foram os
aspectos faticos e normativos tidos como importantes para a causa e para a decisdo’’*®. E a
partir destes fundamentos relevantes que ir4 emanar a eficcia normativa dos precedentes®.

Admitindo-se, pois, que as partes podem delimitar a cognicdo judicial por meio de
negécios juridicos processuais bilaterais, a conclusdo € que podem também influenciar na

construcdo do precedente e da eficacia normativa do mesmo.

4. LITISCONSORCIO NECESSARIO NEGOCIAL

Num primeiro momento, vale dizer que a relacdo processual inicial possui uma
configuracdo duplice, envolvendo dois sujeitos: o Estado, representado pelo juiz e quem
demanda. Ocorre a alteracdo nesta configuracdo com a entrada de outros sujeitos na relagdo
processual, como, por exemplo, quando o demandado passa a integrar a relacao.

E possivel, porém, que ja na relacdo originaria do processo®®, bem como em uma
daquelas que venham a surgir no complexo desenvolvimento processual®, se apresente uma
pluralidade de sujeitos em um mesmo polo processual. Em tais situacdes, ter-se-a 0 chamado

litisconsorcio.

%6 De acordo com a redagio dada ao art. 503 do CPC: “A decisao que julgar total ou parcialmente o mérito tem

forca de lei nos limites da questdo principal expressamente decidida”. Mais adiante o inciso Il do §1° assim

dispbem: “8 1° O disposto no caput aplica-se a resolucdo de questdo prejudicial, decidida expressa e

incidentemente no processo, se: [...] Il - a seu respeito tiver havido contraditorio prévio e efetivo, ndo se

aplicando no caso de revelia”.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2013, p.

252.

% DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual
Civil, Vol. 2, 2015, p. 449.

2 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual
Civil, Vol. 2, 2015, p. 454,

% DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 5ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 40.

%1 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 17a Ed, Salvador: Juspodivm, 2015, v.1, p. 449.

27



Para investigar o litisconsorcio necessario ativo negocial, fixaremos nossa analise nas
classificacfes do litisconsorcio que levam em conta: a posicao dos litisconsortes; o regime de
tratamento dos litisconsortes e a obrigatoriedade de sua formagéo.

Quanto a sua posicao, o litisconsorcio pode ser ativo, passivo ou misto. Amiude,
ocorre litisconsorcio ativo quando, em um processo, houver diversos integrantes em um
mesmo polo ativo de uma relacdo juridica processual em oposi¢do a um Unico integrante no
polo oposto. Caso a pluralidade de sujeitos se dé no polo passivo, ha litisconsorcio passivo.
Por fim, ha litisconsércio misto quando diversos sujeitos se aglutinam, simultaneamente em
ambos os polos.

Quanto ao regime de tratamento dos litisconsortes, pode se falar em litisconsércio
unitario e litisconsdrcio simples. No litisconsorcio unitario a situacao juridica litigiosa devera
receber disciplina uniforme, ou seja, a decisdo da lide ndo podera assumir sentido para 0s
litisconsortes. No litisconsorcio simples, os litisconsortes serdo tratados como partes distintas,
o destino de cada litisconsorte é independente do destino dos demais.

Levando em conta a obrigatoriedade de sua formacgdo, o litisconsércio pode ser
necessario ou facultativo.

A imposicdo para a formacdo de litisconsdrcio decorre de imposicao legal, como na

acdo de usucapido de imével®

, Ou da natureza da relacdo juridica, como em uma ac¢do de
anulacéo de casamento.

Aqui cabe uma reflexdo. Ainda que o texto legal faca referencia apenas e tdo
somente & lei®* como fonte de exigéncia de formagao do litisconsércio, ndo se pode negar que
as fontes normativas ultrapassam o contexto legal. Consagrar a lei como Unica, ou mais
importante, fonte juridica é ideia j& ultrapassada®*.

Como, entdo, consagrar a aparente anacronicidade da referencia a legalidade em um
sistema que consagra a nocao de que a lei ndo é a Unica fonte juridica?

A0 que parece, a interpretacdo do termo legalidade indica que necessariedade de
formacdo do litisconsorcio depende de existéncia de disposicdo normativa, qualquer que seja

ela. O que importa, pois, é a existéncia de exigéncia com base no Direito, “compreendido

%2 Neste sentido, 0 §3° do art. 246, do CPC, assim dispde: “A citacio sera feita: [...] § 3° Na acdo de usucapio
de imdvel, os confinantes serdo citados pessoalmente, exceto quando tiver por objeto unidade auténoma de
prédio em condominio, caso em que tal citacdo é dispensada”.

% Segundo o Art. 114 do CPC: “O litisconsdrcio sera necessario por disposicdo de lei ou quando, pela natureza
da relacdo juridica controvertida, a eficacia da sentenca depender da citacdo de todos que devam ser
litisconsortes”.

% CUNHA, Leonardo Carneiro, [Comentérios ao art. 1°]. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro; (Organizadores) Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
47.



3% & ndo com base

como conjunto de normas juridicas positivadas em um dado ordenamento
apenas na lei.

Partindo dessa premissa, é eficaz a disposicdo normativa, oriunda de negécio juridico
processual, onde as partes estabelecam a necessariedade de formacdo de litisconsorcio para
uma demanda®.

Os efeitos produzidos pela auséncia de algum dos litisconsortes ira variar de acordo
com a classificacdo do litisconsércio em simples ou necessario.

Sendo caso de ndo formacdo do litisconsércio necessario simples, a decisdo sera
ineficaz para os que ndo foram integrados ao processo (art. 115, 1I, CPC). Tratando-se de
litisconsorcio necessario unitario, o desrespeito a exigéncia de litigancia em conjunto, leva a
nulidade da decisdo como um todo (art. 115, I, CPC) ¥

O litisconsércio facultativo, por sua vez, é aquele que se forma em funcdo da vontade
de quem propde a demanda, inexistindo nenhuma ineficacia ou nulidade da sentenca em
decorréncia de sua ndo formacao.

A doutrina ndo é unissona em torno do tema da possibilidade de configuracdo que
seja a um so tempo, ativo e necessario.

Ainda que excepcional, existe exemplo de litisconsércio ativo necessario previsto no
art. 159, 84° da Lei n° 6.404/76. Tal norma exige que eventual acdo de “responsabilidade
civil contra administrador de uma sociedade anénima pode ser proposta por acionistas que

representem pelo menos cinco por cento do capital social”®®

, NOS casos em que a assembleia
delibere por ndo promover a acéo™.

O problema em verdade, gira em torno das consequéncias pela ndo formacgdo do
litisconsorcio necessario por conta da natureza da relacéo juridica controvertida. Nesses casos,
a opc¢do, de um dos litisconsortes tidos como necessarios, por ndo demandar levaria, em

ultima andlise, a impossibilidade dos demais litisconsortes de exercitar o seu direito de acéo.

% DIDIER JR, Fredie [Comentérios ao art. 4°]. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo
(Coordenadores) Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 30.

% DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 17a Ed, Salvador: Juspodivm, 2015, v.1, p. 464.

%" De acordo com a redacdo da ao art. 115, tem-se que: “A sentenca de mérito, quando proferida sem a
integragdo do contraditdrio, serd: | - nula, se a decisdo deveria ser uniforme em relagio a todos que deveriam
ter integrado o processo; Il - ineficaz, nos outros casos, apenas para os que ndo foram citados”.

8 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 17a Ed, Salvador: Juspodivm, 2015, v.1, p. 457.

¥ Segundo o Art. 159 da Lei n° 6.404/76: “Compete & companhia, mediante prévia deliberacéo da assembleia-
geral, a acdo de responsabilidade civil contra o administrador, pelos prejuizos causados ao seu patriménio.
§1° A deliberacdo podera ser tomada em assembleia-geral ordindria e, se prevista na ordem do dia, ou for
consequéncia direta de assunto nela incluido, em assembleia-geral extraordinéria. 8 2° O administrador ou
administradores contra os quais deva ser proposta agdo ficardo impedidos e deverdo ser substituidos na
mesma assembleia. 83° Qualquer acionista podera promover a acdo, se ndo for proposta no prazo de 3 (trés)
meses da deliberacdo da assembleia-geral. 84° Se a assembleia deliberar ndo promover a agdo, podera ela ser
proposta por acionistas que representem 5% (cinco por cento), pelo menos, do capital social”.



A partir dai, surgem as correntes doutrinarias que buscam solucionar o problema.

José Roberto do Santos Bedaque entende que ndo ha Obice algum para que a norma
exija a formacdo de litisconsorcio no polo ativo, ndo importando em limitagdo a garantia
constitucional acdo, vez que a demanda em que ndo figure o litisconsorte necessario no polo
ativo, terd sua resposta pelo poder judiciario. Ndo se obteria a analise do mérito, mas foi
possibilitado o exercicio do direito de acdo™.

Nelson Nery Jr e Rosa Nery entendem que ndo existe o problema em torno do
litisconsorcio ativo necessario ndo integro. Nesse caso o0 autor, que deveria “agir na
companhia de um litisconsorte necessario, pode agir sozinho, desde que mova a acdo também
contra aquele que deveria ser seu litisconsorte”*. Com isso estariam todos os sujeitos do
processo integrados ao processo, sendo indiferente o polo que ocupem?®.

Antdnio do Passo Cabral, segue a mesma linha acima, chamando a atengdo que o
posicionamento do litisconsorte necessario que ndo pretende demandar encontra-se no polo
passivo apenas formalmente, sendo o caso de possibilitar-se a0 mesmo, uma vez citado, “a
faculdade de migrar para o polo ativo™

Candido Rangel Dinamarco, ainda que reconheca os riscos a liberdade de demandar,
ou ndo, ao se exigir a formacdo de litisconsorcio ativo necessario, entende que na
excepcionalidade da necessidade de formacdo do litisconsércio ativo necessario em
decorréncia da natureza da demanda, devera o juiz buscar resolver o problema em cada caso,
com base em “fina sensibilidade aos valores a preservar mediante o processo™*.

Atento & excecdo legal, Fredie Didier Jr**, entende que a obrigatoriedade de
litisconsorciono polo ativo, decorrente da natureza da relacdo juridica discutida, infringiria o
principio do acesso a Justica, ja que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa, sendo em virtude de lei, em decorréncia do art. 5°, Il c/c XXXV da Magna Carta de
1988.

Levando em conta a vontade das partes, é possivel que se configure Litisconsorcio

ativo necessario com base em exigéncia normativa negocial?

‘0 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Cédigo de Processo Civil Interpretado. Antonio Carlos Marcato

(coord). Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 123.

NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e legislacéo
extravagante. 7ed. S&o Paulo: RT, 2003, p. 415.

NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e legislacéo
extravagante. 7ed. S&o Paulo: RT, 2003, p. 415.

CABRAL, Antodniodo Passo. Despolarizacao do processo e das zonas de interesses: sobre a migragao entre
os polos da demanda. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, 2009, v. 404, p. 19.

“ DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. 5ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 239.

** DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 17a Ed, Salvador: Juspodivm, 2015, v.1, p. 456
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Ao que parece, existe a possibilidade de formacdo do negdcio juridico processual
com base no negocio juridico processual. Com efeito, como visto, a norma que venha a
determinar a demanda conjunta, pode ter origem da vontade das partes, manifestada através
de ato negocial, ndo sendo empecilho a mencao a palavra “lei” existente no art. 114, do CPC.

Ademais, ainda que se possa argumentar que os problemas ja levantados seriam 0s
mesmos, nos parece que o fato de existir vontade das partes em tornar obrigatdria a demanda
conjunta, deve ser respeitado. Existindo disposicdo negocial nesse sentido, qualquer alegacao
sob eventual ofensa ao direito de acéo seria desconsiderada®®.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O direito processual civil brasileiro, advindo do Novo Codigo de Processo Civil (Lei
n® 13.105/2015) estabelece uma nova relagdo juridica entre as partes e 0 processo, dentro de
uma perspectiva constitucionalizacdo de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
na qual o cidaddo possui uma atuacdo mais efetiva para a realizacdo dos direitos
fundamentais.

Neste sentido, a abertura processual para a autonomia das partes, permite uma maior
liberdade para que o sujeito processual seja um agente de construcdo do processo civil
brasileiro e ndo meramente receptor das normas processuais como sempre estabelecido pela
sistematica publicista processual anteriormente vigente.

A partir de entdo, o Novo Cadigo de Processo Civil traz a previsdo de celebracdo de
negdcios juridicos processuais, em seus arts. 190 e 191, que coaduna com esta politica mais
ativa do sujeito, e encerra uma antiga discussao sobre a sua existéncia no direito brasileiro,
passando-se a entender como questionavel apenas o seu conteudo e a sua forma na relacdo
juridico processual.

Desse modo, o negdcio juridico processual se apresenta como uma forma de
composicao do processo, mas que também ganha espaco para interferir em diversas etapas da
relacdo juridico-processual, desde o procedimento, da participacdo das partes do processo até
a formacéo da cognicdo processual, 0 que permite que 0s sujeitos sejam mais ativos sobre o
resultado do processo e ndo meramente expectadores.

Por conseguinte, 0 que se observa é que a nova postura processual compreende uma

maior autonomia para 0 sujeito no processo que, deixando de ser um sujeito passivo da

¢ DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 17a Ed, Salvador: Juspodivm, 2015, v.1, p. 465.



relacdo processual, subordinando-se aos ditames estabelecidos pelo Estado, para atuar de
forma mais efetiva, por meio de uma construgdo participativa da relacéo juridico processual.

Sendo assim, no Novo Cddigo de Processo Civil parte de uma perspectiva mais
autdbnoma e participativa do sujeito na propria construcdo do processo civil, devendo esta ser
construida e consolidada com o passar dos anos, posicionando o sujeito mais como cidaddo
que como parte, de modo que a relacdo juridica processual seja compreendida da construgéo
do Estado Democrético de Direito.
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