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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR -BA
ACESSO A JUSTICA |

Apresentacdo

Com enorme satisfagdo apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado “Acesso a
Justica I” do XXVII Encontro Nacional do CONPEDI Salvador /BA promovido pelo
CONPEDI em parceria com a Universidade Federal da Bahia — UFBA, por meio do seu
Programa de P6s-Graduago em Direito com o tema“ DIREITO, CIDADE SUSTENTAVEL
E DIVERSIDADE CULTURAL” redlizado entre os dias 13 a 15 de junho de 2018 na
Faculdade de Direito da UFBA em Salvador.

A presente publicagdo reline o conjunto de artigos apresentados e discutidos no referido
Grupo de Trabalho, abordando temas diversos e atuais atinentes ao “Acesso a Justica’. Para
fins de apresentacéo e discussdo dos trabalhos, foi proposta pel os coordenadores do GT, uma
sub-divisdo tematica que correspondeu a artigos doutrinérios, advindos de projetos de
pesquisa e estudos distintos de varios programas de pds-graduacdo do pais, nos seguintes
enfoques. Mediacdo e mecanismos alternativos de resolucéo de conflitos; Acesso a Justica de
Grupos vulneraveis e minoritarios, Questdes ambientais e outros trabal hos diversos.

A mesma subdivisdo foi adotada para a presente col etanea, oportunizando uma leitura critica
e contextualizada dos trabalhos, e mais que isso, a identificagdo de linhas comuns de
pesquisa e investigacdo por parte dos pesquisadores e programas de pés-graduacdo em
Direito que se fizeram presentes.

Assim, em matéria de Mediacdo e Mecanismos alternativos de resolugcdo de conflitos, o
trabalho intitulado “A Arbitragem e o precedente arbitral e judicial — uma andlise

comparativa entre Brasil e EUA” inaugura a temética trazendo ponderagfes acerca da
presenca das solugdes alternativas de conflito no predmbulo da Constituigdo Federal de 1988
e da arbitragem como mecanismo capaz de escapar da |ogica dos precedentes. J& o trabalho
“A (in)efetividade do direito fundamental de acesso a justica ao excesso de judiciaizacdo: a
mediacdo como instrumento garantidor de acesso a direitos” problematizou a cultura do
litigio presente na realidade brasileira e as dificuldades de realizacdo da mediagdo

extrgjudicial por todos os cartorios, assim como as dificuldades de diferenciacdo entre
conciliacdo e mediagéo, a partir de uma pesquisa empirica realizada no Rio de Janeiro. Outro
trabalho, “Resolucéo de conflitos. do jeito a solucéo” também abordou a dimensdo distorcida
do constitucionalismo brasileiro tendente a uma cultura juridica demandista e burocratizada
gue inibe areal solucdo dos conflitos e 0 acesso a Justica.



Deigua dimensdo critica, e adotando a perspectiva comparada, o trabalho “A mediacdo no
contencioso administrativo espanhol” apontou o Estado como principal litigante e o hiato
entre a previsdo normativa e a pratica das instituicdes, levando a descrenca por parte da
cidadania, sugerindo por fim, a via da mediagdo administrativa como importante via de
promocao do acesso ajustica. Ainda no que concerne as dificuldades de acesso ao Sistema de
justica, o trabalho intitulado “Reforma do Sistema de Justica numa perspectiva de direitos
humanos: proposicoes a partir de estudo de casos’ demonstra, utilizando-se de estudo
empirico, que em se tratando de casos de direitos humanos, muitas vezes o Poder Judiciério e
0 Ministério Publico apresentam atuagdes pessoalizadas ou indiferentes.

O trabalho “ Acesso a Justica por meio da atermagéo nos juizados especiais civeis estaduais’,
encerrou o primeiro bloco, indicando aspectos relativos ao funcionamento dos juizados
especiais civeis e a capacitagcdo dos técnicos envolvidos na caracterizagdo dos conflitos.

O segundo conjunto de trabalhos, versando sobre grupos vulneraveis e/ou minoritérios foi
iniciado pelo trabalho “ Dificuldades enfrentadas pelo indios Xoleng Lakland para o acesso a
justica na Comarca de Ibirama.” O estudo se baseou em dados coletados na comarca
mencionada, examinando desde a dificuldade geografica de acesso até questdes de ordem
técnica, como o acesso a advogados. Seguiu-se o trabalho intitulado “Direito de acesso a
justica dos refugiados. um estudo sob a perspectiva da nova lei migratoria’ ao abordar o
problema de migrantes indocumentados e sem acesso a justica, tema de enorme atualidade.
Em seguida, o trabalho “ A crise do Estado quase-moderno e desafios na efetivagéo do acesso
a justica para pessoas em condi¢oes de vulnerabilidade” evidenciou a vulnerabilidade dos
réus, instalada por dentro do préprio processo penal.

Na seguéncia, o trabalho “O acesso a justica e adequacdo procedimental aplicadas aos
direitos humanos — exame do Habeas Corpus coletivo n°143.641/SP”, tendo como premissa a
adaptabilidade procedimental de um novo modelo de processo civil constitucionalizado,
colocou em relevo a utilizagdo de remédio constitucional como instrumento de salvaguarda
da liberdade e portanto apto a realizar o direito material em detrimento de formalismos
processuais em beneficio de mulheres encarceradas gravidas ou lactantes.

O trabalho “Da crise de representacdo a crise de jurisdicdo e seus reflexos ao acesso a
justica’ discutiu os limites do presidencialismo de coalisdo e seu impacto na jurisdicdo e na
efetivagdo do acesso ajustica. Outro trabalho, intitulado “Da Sesmaria ao entrave burocrético
a concessdo da propriedade plena’, utilizando-se de pesquisa empirica etnografica aplicada
ao Direito apontou criticamente os problemas existentes no registro imobiliario decorrentes e



sua interferéncia no reconhecimento do direito a propriedade. Encerrou o segundo bloco o
trabalho intitulado “Cooperador da atividade judicial: os negocios juridicos processuais’,
examinando a possibilidade de realizacdo da ‘ contratualizacdo’ do processo e quais seriam
seus limites.

O terceiro subgrupo, relacionado aos temas ambientais, esteve representado por dois
trabalhos. O primeiro, “Acesso a justica pela via do processo coletivo ambiental: uma
abordagem acerca do (des)compasso entre a estrutura normativa brasileira e o ideal

democratico participativo” abordou a necessidade e importancia de audiéncias publicas no
ambito das acbes ambientais. E o segundo trabalho, “Acesso a justica, acéo civil publica e
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro: defesa do meio ambiente a partir dalei n°
11.448/2007” procurou discutir os resultados em matéria ambiental da lei que incluiu a
Defensoria Publica no rol de legitimados da Ac¢éo civil, a partir de um projeto de pesquisa de
doutorado.

O ultimo trabalho, intitulado “ Acesso ajustica e o direito humano ainternet: convergéncias e
possibilidades numa sociedade em rede” abordou tema inovador em torno da Emenda ao
artigo 6° da CF/88 e a percepcao do direito ainternet como um direito humano.

Como se observa, os textos ora reunidos traduzem a riqueza das discussdes oportunizadas
pelo Encontro e oferecem um panorama de temas atuais sobre o Acesso a justica e sua
efetivaco para todos os pesquisadores que desse tema se ocupam.

Agradecemos a todos gque contribuiram para este resultado, em especial, a todos os autores
gue participaram da presente coleténea de publicacdo pelo comprometimento e seriedade
demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Desglamos uma prazerosa leitural

Salvador, junho de 2018.

Profa. Dra. Karyna Batista Sposato — Universidade Federal de Sergipe (UFS)

Prof. Dr. Jodo Paulo Kulczynski Forster — UniRitter

Prof. Dr. Sergio Pereira Braga— UNINOVE



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



COOPERADOR DA ATIVIDADE JUDICIAL: OSNEGOCIOS JURIDICOS
PROCESSUAIS

COOPERATING INSTRUMENT OF JUDICIAL ACTIVITY: THE PROCEDURAL
LEGAL BUSINESS

Claudia L ucia Soares da Silva Santos 1
Clésia Domingos Brand&o dos Santos 2

Resumo

O presente trabalho com o objetivo de motivar o uso do instrumento cooperador dos negocios
juridicos processuais, no comportamento das partes no processo e até mesmo o contetido das
normas processuais o didlogo e a cooperacdo entre os litigantes por parte dos agentes que

instrumentam o processo. Desta forma, este instrumento como viabilizador da atividade

judicial, a fim de, contribuir como a eficiéncia cada dia mais perseguida pelo judiciario.

Assim, um conjunto de elementos tedricos proprios da teoria geral do processo, necessarios a
compreensdo do fendbmeno processua na contemporaneidade, sobretudo no ambito do CPC
/2015.

Palavras-chave: Negdcio juridico processual, Cooperacao, Teoria e pratica, Atividade
judicial

Abstract/Resumen/Résumé

The present work aims to motivate the use of the cooperating instrument of the legal business
processes, the behavior of the parties to the process and even the content of procedural rules
the dialogue and cooperation between the litigants by the agents who implement the process.
In this way, this instrument as feasible of the judicial activity, in order to contribute as
efficiency increasingly persecuted by the judiciary. Thus, a set of theoretical elements
specific to the general theory of the process, necessary to understand the procedural
phenomenon in the contemporary world, especialy in the scope of CPC / 2015.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Business legal process, Cooperation, Theory and
practice, Judicial activity

1 Mestranda em Direito,Uninove. Pés Graduada em Direito Resolucién de Conflictos: Mediacién, UCLM
Toledo, Espanha. Graduada Direito UBMRJ, P6s em Processo Civil no novo CPC pela Uninove. Mediadora c.
soaressantos,adv@gmail.com

2 Mestranda em Direito pela Uninove. Sao Paulo/SP. Pés Graduada em Resolugéo de Conflitos pela UCLM.
Toledo/Espanha. Advogada/Mediadora. brandaoclesia@gmail.com. http://lattes.cnpg.br/4796407811872143
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INTRODUCAO

O presente artigo traz por objeto a vertente da possibilidade dos negocios juridicos
processuais apos o surgimento do Novo Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015), ou
seja, atos negociais que se regulam o comportamento das partes no processo ou até mesmo o
contedo das normas processuais — e ndo o cerne do direito material discutido no bojo de um
processo judicial -, potencializando a cooperagéo entre os litigantes.

O tema que provavelmente atraird os olhares de muitos no decorrer dos anos, por se
tratar de mudancas dialéticas do Novo Cddigo de Processo Civil, a apontar a nossa legislacéo,
como uma referéncia no quesito processual.

O dia a dia é movimentado por sucessfes de fatos, naturais ou vindos da atitude humana,
que converge por influenciar o meio social, insurgindo, por vezes, no universo juridico.

Os acontecimentos factuais sdo destacados de diversas formas pelo ordenamento, este 0s
concedera o status juridico através da positivacdo legislativa, para, entdo, insurgir nomeio
juridico das partes produzindo efeitos juridicos. Contudo, a ndo positivacdo do fato na
legislagdo ndo quer dizer que 0 mesmo é ausente aos ditames do direito, uma vez que “nio ha
fato indiferente ao direito, pois é o préprio direito, através da norma positiva que, nao regulando
uma conduta ou uma circunstancia, chancela tal conduta ou tal circunstancia de irrelevante ou
sem juridicidade.

Inicialmente, tém por objeto juntar os elementos tedricos da teoria geral do processo,
necessarios ao entendimento da dinamica processual contemporanea, sobretudo, no que diz
respeito, as suas fontes. Em seguida, buscar-se-a realizar um levantamento sobre a permissdo
de tais declaragOes de vontade, de uma forma geral, segundo as disposi¢des elencadas pelo
Caodigo de Processo Civil, em no bojo do art. 190, mensurando sua importancia bem como
pressupostos, requisitos e sobretudo suas limitagoes.

Portanto, serdo encontrado algumas adversidades a validade das convencdes
processuais, em decorréncia da dimensdo de seu objetivo. Assim, adentrando no Viés
socializador de Weber o pressuposto do Estado moderno tem seu carater democratico, porque

ndo haveria espaco, nos dias atuais, para um modelo totalitario, a servi¢o da vontade de uma
minoria de tiranos ou déspotas.

Dentro dessa estrutura estatal, deve-se presumir que os detentores do poder sejam
escolhidos por mecanismos formalmente democréaticos e regulares, portanto portadores do
mandato popular para a criacdo e aplicacdo do direito, que refletird as concepgdes reinantes na
sociedade. O que abarca de forma proba, efetiva e impactante o negécio juridico processual.

1- ASPECTOS TEORICOS E AS FONTES NO NOVO CPC
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A teoria do direito traz um apontamento da mudanca de um sistema l6gico-dedutivo,
baseado no dogma da subsungdo, para um patamar juridico discursivo, que inseri a moral e
percebe o processo como um local indispensavel a efetivacdo do direito, por proporcionar a via
democrética de argumentos. Neste viés, 0 Codigo de Processo Civil /2015, traz em seu bojo a
reformulacdo do sistema processual.

A realizacdo de negocios tendo por meio normas processuais ou ainda a questdo
comportamental das partes no processo, é de suscitar, de certa forma, espanto pela novacdo. A
legislacdo processual civil nunca concebera a possibilidade de tdo ampla de cooperagéo e
socializagdo, até mesmo, de negdcios atipicos, que pdem a prova a versatilidade do homem.

A exemplo de desse dinamo atual, é possivel passar pela imaginacdo uma negociacéo
por meios de comunicagdo por meios atipicos como, a saber, sms, whatsapp e facebook
possibilidade de depoimento feito de forma escrita, a possivel renuncia a recursos, poder fazer
a supressao de instancias por convencdo, partilhar reparticdo atipica de custas, permitir
supressdo da execucdo provisoria, ser possivel condicionamentos a execugéo etc.

Percebe-se, portanto, o surgimento de uma inovagéo no direito processual brasileiro, a
enfrentar ndo apenas antigas construcdes tedricas, mas também gerar na sociedade mudanca de
mente e comportamento, o grande paternalismo estatal ainda com raizes profundas em nossa
cultura.

Né&o deixando fora de forma oportuna, que, até mesmo na esfera penal, sdo concebidas
negociacOes processuais, como pode ocorrer nos acordos de colaboragdes premiadas, téo
marcantes e discutidas em nossa modernidade liquida, muito bem fundamentada na obra do
ilustrissimo filésofo ZygmuntBauman. (BAUMAN, 2010)

1.2 O LIAME ENTRE O CARATER PRIVATIVO AO PUBLICO DO
PROCESSO ADVINDO NO CPC 2015

Do aspecto da histdria do direito, desde a Idade Antiga, afirma que a autonomia do
direito processual ¢ um fendmeno relativamente recente e diretamente associado a “descoberta
do carater publico do processo”, no século XIX. Autonomia e carater publico sdo ideias que
caminham conjuntamente.

Ocorre que, até o século XIX, o direito processual ndo era considerado como ciéncia. A
acao era percebida como algo inerente ao direito material. Assim, no periodo privatista, a na-
tureza juridica do processo era algo entendido na vertente do direito privado, numa visdo ni-
tidamente contratual. A figura processo e procedimento eram confundidos, como um rito de
sequéncia de atos direcionados a aplicabilidade do direito material.
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A pertinente admissibilidade dos negdcios juridicos processuais judiciais baseia-se
num resgate responsavel de alguns dos elementos esquecidos da era processual privatista, sem
que isso signifique o seu retorno.

O processo judicial na Roma antiga, era marcado por sua natureza per formulas, edependia da
anuéncia das partes. De forma geral, as partes, em consenso, firmavam um compromisso (litis contes-
tatio), firmando os limites do litigio, obrigando-se a aceitar a decisdo a ser tomada por um arbitro por si
escolhidos. Esse arbitro tinha a funcéo de intermediador para solucionar a lide.

A litis contestatioromana deu ao processo uma natureza contratual, ndo sendo mensu-
rada a sua autonomia, segundo o ilustre Luiz Guilherme Marinoni:

“Esse compromisso ou litis contestatiofoi qualificado pela dou-
trina como um negdcio juridico privado ou como um contrato. O
contrato era estabelecido pela litis contestatio. Por essa razdo,
atribuiu-se ao processo natureza contratual. Tratava-se de uma
espécie de contrato judicial”. 2

A autonomia processual esté correlacionada com a autonomia do direito de acdo ante ao
direito material.

Essa autonomia consubstanciou nacompreensdo da agdo como algo dirigido contra o
Estado, estando inserida, portanto, no ambito do direito publico.

A mesma posi¢do seguiu o processo, além de autbnomo em relacédo ao direito material,
também assumiu um carater publico. A justificativa se faz de forma que o Estado ndo poderia
mais permanecer alheio quanto a forma com que o seu préprio poder estatal seria exercitado.

Com a sua forma publicistica, o processo deixou de ser conhecido como um “negocio
das partes”, passando a existir onde se determina a autoridade do Estado. Essa autoridade nao
alicercia apenas a tutela do interesse privado, mas também a administragcdo da justica e a efetiva
aplicabilidade legal.

O renomado Oskar VVon Bilow, coube ainda no século X1X, trazer a teoria do processo

como uma relacéo juridica, dando um toque sutilmente teleologico. Onde permeou a sepa-
racdo do processo e procedimento, este como apenas sequéncia de atos, se afastava de qualquer
finalidade; aquele, como uma relagéo juridica que tem por fim a forca da lei.

2MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 4. ed., rev. e atual. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 396.

Dessa relacdo colaboram as partes e o Estado, a partir da instrumentacdo do processo. Por
ser diversa da relacdo juridica material latente a lide, a sentenca de improcedéncia, em nada
prejudicaria a existéncia da relagdo processual, autbnoma.
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O grande chamado canone da relacdo juridica processual — de natureza publica, entre o
juiz e as parte, ainda tdo elevado e aclamado, ndo passou isento ao crivo critico. Deu-se orque a
teoria de Buldw se desenvolveu do o ponto de partida da nocéo de relacéo juridica do direito
privado, cuja fonte comum é a pandectistica alema.

Na pandectistica alemd, o direito era resumido a um sistema de conceitos gerais ar-
cados pela abstracdo. Por ela, houve uma tratativa de adaptar cientificamente e aplicar o ius
privatum romano ou seja, as regras extraidas das nogdes gerais e abstratas dos textos do Corpus
luris Civilisas concepcdes modernas (ususmodernusPandectarum), elevando-se o doutrina-
rismo juridico.

Para a critica, a abstracdo e a neutralidade da ideia da relacdo juridica processual le-
vavam a neutralizacdo da imagem do Estado, desconsiderando seus fins e projetos, levantados
sobre valores.

De igual forma, o rompimento da vida concreta resultaria na dissolucdo de qualquer
preocupacao valorativa em relacdo as partes.

James Goldschmidt, na Alemanha foi um dos principais responsaveis as criticasfeitas a
concepcao do processo como relacdo juridica segundo seu pensamento, as partes “nao estdo
relacionadas entre si, existindo apenas um estado de sujeicdo das mesmas a ordem juridica, no

. ey eq- . 3
seu conjunto de possibilidades, expectativas e cargas”

Decorre que, como compartilhado por Calmon de Passos, a substituicdo da ideia de
relagdo juridica pela situagao juridica, preconizada por Goldschmidt, € algo “antes sociologico
que juridico; ele estuda o processo ndo como teoricamente deve ser, mas como resulta de pos-
siveis deformacdes que venha a sofrer na pratica [...]”1516.

A veracidade é que o processo, como demais outros institutos juridicos, pode ser inter-
pretado em mais de uma percepc¢éo, destacando-se, a0 menos, trés: tipo complexo de formacéo
sucessiva (ato juridico complexo - ou simplesmente procedimento), relacdo juridica e técnica
de criacéo de normas juridicas.

Nesse ponto, “nenhuma teoria ¢ mais fecunda, em suas consequéncias, nem mais
adequada, politicamente, para um Estado de direito democratico que a da relagdo juridica”.

3 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Esboco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 73.

4 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol I. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p.

Ao explicar o processo, tal teoria permite a sua analise quer do ponto de vista das partes, quer
do ponto de vista do juiz, o que possibilita sua “compreensdo sistematica, revestindo-0 de
racionalidade e evidenciando sua dimensao politica”5.
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Decorre porque, configurando-se 0 processo nao apenas como uma, contudo como um
conjunto de relagdes juridicas constituidas entre os sujeitos processuais a saber, as partes, 0
juiz, o Ministério Pablico e auxiliares, facilitando todo o instrumental da teoria do fato juridico
fragmento da teoria geral do direito, nascendo uma genuina teoria do fatos juridicos proces-
suais.

Neste viés, 0 processo como “relagdo juridica”, no singular equivale, factual, em uma
metonimia que indica para o aglomerado de relagdes juridicas processuais hum todo.

Tudo isto consiste na instrumentalidade a compreensdo sistematica das negociacGes
processuais: a teoria dos fatos juridicos processuais, a propria da teoria geral do processo, que
se ocupa por reunir conceitos l6gico-juridicos, relativo a todo e qualquer processo.

Para uma discussao que ja tem milhares de paginas na doutrina e obras a fins, alcangamos,
nos tempos modernos, o conceito de processo como relacdo juridica, banindo da estrutura
estatico-privatista de outrora, pode engendrar resultados satisfatorios, sobretudo se percebido a
contar de uma nogéo plurissubjetiva, a circundar todos os sujeitos do processo, num ambito
democrético e deliberativo.

Destaco como referencial teérico Calmon de Passos e, mais recentemente, Anténio do
Passo Cabral.

1.3 DAS FONTES E O PRINCIPIO DO AUTORREGRAMENTO DAS PARTES

Nitidamente resultou-se da teoria publicista e que motiva o direito brasileiro é a negacéao
da convencionalidade do processo, 0 que representaria um grande salto democrético, afastan-
do-se a ideia do processo como “coisa das partes”.

Como conseqliéncia, a fonte do direito processual somente poderia ser a lei. Contudo, vale
a distincdo feita por Calmon de Passos sobre o direito material e o direito processual: “ao le-
gislador de direito substancial é defeso predeterminar comportamentos para os homens, no
tocante a tudo quanto diz respeito aos seus interesses. Se assim o fizesse, acarretaria uma pa-
ralisia social [...]”.

Por outro lado, no campo do direito processual, “ele ndo seleciona entre 0s comporta-
mentos humanos aqueles o0s quais pretende emprestar relevancia juridica. Determina [...] uma

5 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 73.

Determina [...] uma unica forma de comportamento, interditando todas as demais”®.

Assim o processo como um tipo amplo de formacéo sucessiva, levantou-se a ideia de
que deixa-lo desenvolver-se conforme melhor parecesse caso a caso as partes ou ao magistrado
poderia configurar um risco a seguranca juridica.
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Assim, “a legalidade da forma impos-se [...] como solucdo universal em termos de
ganho civilizatorio”, cabendo ao legislador fixar na lei, “e somente nela, toda a ordenagéo da
atividade que deve ser desenvolvida para que o Estado realize os seus fins de justica [...]".

Resumidamente, a sapiéncia processual brasileira ainda co-habita com a ideia inflexivel
de que norma processual advém de lei (somente lei em sentido estrito), sendo cogente e in-
derrogavel, portanto, pela vontade das partes, em acatamento ao interesse publico.

Igualmente ja ndo acontece ocorre no estrangeiro, paises como a Alemanha, Franca,
Italia e nos Estados Unidos, em decorréncia, das alteragdes vindas da jurisprudéncia. Nestes
paises, ndo somente concepgdo de “procedimento unico” passou a ser aceita como uma lenda,
como também posposto a 0s procedimentos especiais tipicos.

Contudo, ainda no século pretérito, passaram a ser admitidas, pouco a pouco, negocia-
cOes sobre determinadas etapas procedimentais.

Pergunta-se: e o que dizer quando a lei remete, de maneira genérica, o regramento do
procedimento as partes do processo? E o que dispde o caput do art. 190 do NCPC’.

O dispositivo em questdo representa uma verdadeira revolugdo no direito processual
brasileiro, ao prever uma clausula geral de negociacéo sobre 0 processo, em oposicao a ideia de
tipicidade da relacdo processual, preconizada pelos adeptos do publicismo.

O impacto da mudanca néo reside na mera permisséo de negociagdes sobre 0 processo
uma vez que, CPC de 1973 j& as observadas, de forma tipica (classico exemplo, a inversdo
negocial do 6nus da prova, prevista no seu art. 333, paragrafo Gnico), mas sim na perspectiva de
negocios atipicos (genéricos) sobre 0 processo.

Lancado estdo ao desafio da doutrina e da jurisprudéncia na dindmica dos foruns do dia
a dia, a partir de um ambiente bem arido no que tange das negociac¢des processuais, carimbado
pelo paternalismo estatal e inflexibilidade procedimental, sujeitar, de maneira responsavel, uma
nova dinamica concebida pela legislacdo, salientada pela autonomia e promocéo de poder das
partes.

6 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
7 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, € licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no

procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo.

2. 0OS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL: AFORCA COOPERADORA NA ATIVIDADE JUDICIAL

Dentro da natureza de fatos licitos, encontra-se tanto os fatos naturais, como fatos
juridicos stricto sensu, quanto os fatos humanos, aqui designados como atos juridicos lato
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sensu. Essa expressdo é usada para direcionar os acontecimentos tipificados que possuem, em
seu contetdo, o elemento volitivo dos individuos.

Portanto, uma atitude do ser humano, uma manifestacdo de vontade com a intencao de
causar resultados reconhecidos pelo direito, sabe- se que a mera vontade, ainda no campo do
pensamento interiorizado, ndo produzira qualquer resultado efeito.

Manifesta a vontade, o cidadao valida o que deseja obter no resultado juridicamente
protegido, sendo capaz de manifestar por declaracdo. Com isto “entdo, ser licito extrair alguns
elementos caracterizadores do ato juridico em sentido amplo: a) ato humano de vontade; b)
exteriorizacdo da vontade pretendida (até porque a vontade enquanto interior ndo vincula, nem
produz efeitos..

Por isso, se alguem comparece a um leildo e ndo levanta o braco, estard
impossibilitado de apresentar um lance para a aquisicdo do bem leiloado); c) consciéncia dessa
exteriorizacdo de vontade (se, nesse mesmo leildo, levanto o braco para chamar o gargom, sem
ter consciéncia de que estarei oferecendo um lance, ndo posso estar praticando ato juridico); d)
que essa vontade exteriorizada dirija-se a obtengéo de resultado permitido (n&o proibido) pela

ordem juridica”s'

Em sentido diverso ao ato juridico em sentido amplo e ao ato juridico em sentido
estrito, o ato-fato juridico é aquele em que a hipdtese de incidéncia tem por base ato humano,
ndo havendo preocupacao, na analise dos seus efeitos, se houve vontade em praticar o ato, com
efeitos decorrentes da propria normativa legal, posto que “a norma juridica abstrai desse ato
qualquer elemento volitivo como relevante. O ato é da substancia do fato juridico, mas néo
importa para a norma se houve ou ndo vontade de praticad-lo. Ressalta-se, na verdade, a
consequéncia do ato, ou seja, o fato resultante, sem se dar maior significancia a vontade de

pratica-10™°.

A acdo ou omissdo humana pode produzir efeitos independentes que foram almejados
pelo sujeito em um primeiro plano. Este ato-fato divide-se nas seguintes categorias: a) atos
reais, sendo exemplo a descoberta de um tesouro, oportunidade na qual o individuo adquire a
propriedade do mesmo, independentemente da sua vontade;

8 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2006 p. 389.

9LIMA, Taisa Maria Macena de. Os planos do mundo juridico e as teorias das nulidades. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho 3? Reg. 30 (60): 209-219, Belo Horizonte, jul.-dez. 1999.

b) atos indenizaveis, tais como os atos praticados em estado de necessidade que causam danos a
terceiros; e c¢) atos caducificantes, como a perda da propriedade por usucapido, ja que 0
proprietario se manteve inerte, independentemente de seu querer ou sua culpa. *°

Logo, as seqiielas ndo dependem do elemento volitivo dos individuos. No entanto com 0s
atos juridicos lato senso e stricto senso, os atos-fatos juridicos ndo da atencdo a vontade,
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entretanto, da conduta ou omissdo humana, advém de resultados previstos na norma juridica,
que sdo absolutamente eficazes.

2.1 O INSTRUMENTO DA NEGOCIACAO SOBRE O FUNDAMENTO DO
ART. 190 DO NCPC

O ato juridico em sentido estrito resulta da subdivisdo do ato juridico lato sensu. Tendo
expressado sua vontade, o individuo adere ao que esta prescrito no ordenamento juridico. N&o
héa, aqui, qualquer manifestacdo da autonomia da vontade privada na producao de efeitos, mas,
unicamente, nos planos de existéncia e validade, pois os efeitos estdo condicionados
legalmente, dai se dizer que os atos juridicos stricto sensu sdo ex lege.

Desse modo, “tem por elemento nuclear do suporte fatico manifestacdo ou declaragio
unilateral de vontade cujos efeitos juridicos sdo prefixados pelas normas juridicas e invariaveis,
ndo cabendo as pessoas qualquer poder de escolha da categoria juridica ou de estruturacdo do
conteudo das relagdes juridicas respectivas”ll

Portanto, o ato juridico em sentido estrito gera consequéncias juridicas previstas em lei,
desejadas, tipificadas anteriormente, como, por exemplo, o reconhecimento de paternidade, em
que o individuo apenas adere aos efeitos preestabelecidos legalemente, ndo podendo criar
efeitos distintos dos previstos, ndo podendo, o pai, assim, estipular impedimento aos alimentos
para o filho'*

2.2 DOS ASPECTOS GERAIS

Na realidade social, antes de qualquer intervencdo juridica, os particulares atuam por si
mesmos em busca dos meios mais aptos para estabelecerem suas relacdes. Esses meios séo, por
exceléncia, os negécios juridicos™

E salutar destacar que os negdcios juridicos aproximam-se dos atos-juridicos stricto
sensu, vez que exigem a demonstracdo de vontade para fazer o suporte fatico e entrar no &mbito

10 MELO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico (plano da existéncia). 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 112.

12 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Ob. cit., p. 389.
13 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Trad. Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora,
2003,t. 11, p. 7.

juridico ou seja, como requisito de existéncia e validade. O diferencial primordial entre esses
tipos de fato juridico estd na autonomia da vontade privada que se evidencia de forma
intensificada no fato juridico esta na autonomia da vontade privada que se evidencia de forma
intensificada no poder de inovacgéo; criacdo nos negocios juridicos e de forma diminuta nos
atos-juridicos stricto sensu, ja que estes tém seus efeitos vinculados a legislacao.

Nesse modo, 0s atos-juridicos stricto sensu sdo ex lege, isto é, a declaracdo de vontade
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ndo admite escolha, apenas resultando efeitos importantes e ja sujeitos aos fins
preestabelecidos pelas normas juridicas, de modo que a declaracdo volitiva tem por funcao
apenas sua producéo.

No que diz respeito aos negdcios juridicos, estes sdo exvolutate, pois a vontade inicial —
de manifestacdo ,somada a autonomia da vontade privada,local de funcionamento de atividade
de liberdades positivas e negativas, € genitora de efeitos juridicos, excetos 0s defesos em lei,
posto que o0 negdcio juridico € um papel da vontade e da lei, que atua na sua criagéo,
inteirando-se reciprocamente.

Entdo, em sintese, ter uma prenuncio juridico (negécio juridico) ndo é o mesmo que ter
os efeitos antecipadamentedeterminado em lei (ato-juridico stricto sensu).

A autonomia da vontade privada, nuclear para o negécio juridico, é o mais relevante
elemento do negdcio juridico, ja que é por meio dela que as partes exteriorizam suas intengdes
subjetivas. Contudo, sem a incidéncia do suporte fatico, a vontade ndo entrard no mundo
juridico e, destarte, ndo havera negécio juridico ou qualquer outro fato juridico™. Ou seja, “o
fato, no momento de seu acontecimento, atua conforme o que é previsto pela lei: 0 ordenamento
Ihe atribui uma qualificagéo e uma disciplina.

O fato concreto, quando se realiza, constitui o ponto de confluéncia entre a norma e a
transformacéo da realidade: € o modo pelo qual o ordenamento se concretiza. A norma existe na
sua realizacdo, quando € individuada pelo intérprete em relagcdo ao caso concreto: 0 momento
fatico atribui & norma a concretude e a historicidade que lhe so essenciais”*.Desse modo,
quando as regras juridicas demonstram a manifestacdo volitiva como um dos elementos do
suporte fatico, este podera se compor ou ndo. E é justamente no espaco fatico deixado as
vontades que a autonomia da vontade privada atua, compondo o aludido suporte pelas regras
juridicas e, por conseguinte, criando o negocio juridico, pois “a vontade sé produz efeitos se a
regra juridica o estabeleceu, isto é, se deixou no figurante ou figurantes branco para
autorregramento. O branco, que a lei deixa, € interior ao negdcio juridico, de modo que é a lei

5,16
mesma que o estatui” .

14 Cf. MELO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico (plano da existéncia). 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998,
p. 147.

15 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 636.

16 MIRANDA, Pontes de. Ob. cit., p. 43.

Considera-se autonomia da vontade privada o poder reconhecido aos particulares de regular
todas as condi¢es e modalidades de seus vinculos, podendo decidir por si sé o contetdo e a
extensdo de suas convencdes®’, permitindo aos individuos envolvidos um comportamento
comum, determinando as regras mediante pacto consensual®®, dando, entdo, a liberdade de
negociar, de escolher o contetido e/ou a forma do ato'®, para, em conformidade com a lei, criar
direitos e contrair obrigagGes.

“O negocio juridico se destina a realizagdo de um fim, ¢ o seu resultado implica a
perseguicdo de uma faculdade humana, polarizada no sentido de um efeito econémico ou
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social, a criar direito subjetivo e impor obrigacGes juridicas.

Difere da lei em que esta € expresséo volitiva do Estado, enquanto no negdcio juridico o
supedaneo fatico é a vontade do individuo™® A autonomia da vontade privada é oinicio do
negocio juridico, que cria o liame entre ele e o direito.

Desse modo, o negécio juridico devidamenteproferidoé a declaracdo volitiva que,
concatenada com 0s preceitos e garantias fundamentais, € apto amotivar consequéncias
juridicas voluntariamente pretendida, criando, modificando ou extinguindo relagdes juridicas
entre particulares.

Neste viés, “negocio juridico é o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte fatico
consiste em manifestagdo ou declaracdo consciente de vontade, em relacdo a qual o sistema
juridico faculta as pessoas, dentro de limites predeterminados e de amplitude varia, o poder de
escolha de categoria juridica e de estruturacdo do conteldo eficacia das relagbes juridicas

. . N . . T 21.
respectivas, quanto ao seu surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico”

Conquanto, a ordenamento juridico somente traz eficacia aos atos que correspondam a
um modo ja pré-ajustado, isto €, um conjunto de requisitos que compde a estrutura interna e
externa dos negocios juridicos. Posto isto,existe insurgéncia do ordenamento ao exigir que 0s
elementos constitutivos do negdcio estejam em conformidade, sendo necessario, entdo, avaliar
atos juridicos da existéncia, validade e eficacia.

17FAIRBANKS, Alexandre de Serpa Pinto; PINTO, Antonio Augusto Abreu de Serpa. Conflitos entre principios
contratuais classicos e hodiernos sob a 6tica da constitucionaliza¢do do direito civil. Revista Juridica Eletrénica:
“Direito, Sociedade e Desenvolvimento” — UFRRJ.ITR. v. 1, n. 3 (2014), p. 7. Disponivel em:
[www.ufrrj.br/SEER/index.php?journal="RJEDSD&page=article&op=view&path%5B%5D=1862&path%5B%
5D=1636]." Acesso em: 02.08.2015.

18 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional..., p. 33519 PERLINGIERI, Pietro. Perfis
do direito civil — Introducéo ao direito civil constitucional. Traducéo Maria Cristina de Cicco. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 17.

20 Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Ob. cit., p. 499.

21 MELO, Marcos Bernardes de. Ob. cit., p. 165.

No escopo da existéncia sdo analisados 0s requisitos minimos para que o negocio juridico
possa produzir efeitos no &mbito juridico, assim, para preencher os quesitos essenciais € de
suma importancia que o agente demonstre sua vontade sobre um objeto e em determinada
forma.

O plano da validade qualifica os elementos essenciais, é nesse plano que o negocio
juridico se justifica teoricamente, ou seja, a declaracdo de vontade deve partir de um agente
capaz; o objeto deve ser licito, possivel, determinado ou determinével; com a forma prescrita ou
ndo defesa em lei?2. O controle desses requisitos de validade é de suma importancia, ja que
subordina o negdcio juridico a um juizo de reprovacao ou de merecimento de tutela por parte do
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ordenamento juridico.

De modo que, “se 0 ato possui tais requisitos ¢ valido e dele decorre a aquisicao,
modificacdo ou extin¢do de direitos previstos pelo agente. Se, porém, faltar-lhes um desses

requisitos, o ato é invalido, ndo produz o efeito juridico em questdo”?.

De forma sucessiva, apos conferido se o negdcio juridico existente é valido, vai-se ao
plano da eficacia, que é o efeito material solicitado pelas partes, ou, é o plano dos efeitos
juridicos.Destarte, apds passar-se pelos dois primeiros planos, o negdcio juridico tem, em
regra, efeito imediato, exceto se as partes se insurgirem em sentido diverso, condicionando os
efeitos por uma condicdo, termo ou encargo, espaco este reservado a autonomia da vontade
privada.

Salienta-se, por fim, que os valores constitucionais do ordenamento patrio incidem
diretamente sobre a autonomia da vontade privada®, inicio do negécio juridico, limitando a
liberdade das partes e fazendo com que o negécio juridico transcenda o individualismo volitivo,
tornando concreta a axiologia dos artigos 1°%°, 111; 3°%° e 5° da Carta Magna de 1988,

22 BRASIL. Codigo Civil (LGL\2002\400), Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 104. A validade do
negdécio juridico requer: | — agente capaz; Il — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; I11 — forma
prescrita ou ndo defesa em lei. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm]. Acesso
em: 10.10.2016. 23DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil: teoria geral. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1979, v.
I, p. 225.

23DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil: teoria geral. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1979, v. I, p. 225.

24 BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin e TEPEDINO, Gustavo. Cédigo Civil
interpretado: conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, v. |, p.214.-

25 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 1° A RepuUblica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] Il — a dignidade da pessoa humana”. Disponivel em:
[www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm]. Acesso em: 10.10.2016.

26 BRASIL. Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o
desenvolvimento nacional; 111 — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminag¢do”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituicao.htm)].

uma vez que o negoécio juridico deve representar, além do interesse individual, um interesse
pratico que esteja em consonancia com o interesse social.

3. DAVALIDADE DOS INSTRUMENTOS PROCESSUAIS

Os negodcios processuais podem ser firmado entre as partes até mesmo antes do
surgimento do processo. Nada mais natural. Exemplificando € o que ocorre, com a clausula de
eleicdo de foro, pratica muito comum. O impactante relevante paragrafo Unico do art. 190
permite, até mesmo, negociacdes processuais em contratos de adesdo, dispositivo que deve ser
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visto com muita cautela, em decorréncia do impacto da desproporcionalidade.Como integrante
do plano da Teoria Geral a teoria do fato juridico deve ser entendida.

As nocoes de fato juridico e negocio juridico devem ser vistas como conceitos juridicos
fundamentais para, alcancarem os caminhos da Teoria Geral do Processo, direcionando ao
ramo do Direito Processual Civil. Como tdo bem elucida Carnelutti, “(...) a exposi¢do de
conceitos aptos para definir o processo e o Direito que o regula ndo pertence, na realidade, a
Ciéncia do Direito Processual, mas aquela regido superior da ciéncia juridica que tem o nome

de teoria geral do Direito”.?’

‘Dessa forma, conceitos juridicos fundamentais ndo seriam contingentes, tais como 0s
conceitos de posse, domicilio e prescricdo. Seriam absolutos, insusceptiveis de variacdo, uni-
versais e plenamente aplicaveis a todos os ramos do Direito® .

Contudo, é desafiador, a saber,determinar uma relacdo entre o direito material e o pro-
cessual e transpor o axioma da dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado, onde se
demonstra que institutos deste Gltimo sdo aplicaveis ao Direito Processual Civil.

Acertivo por assim dizer, o direito é uno e indivisivel, sendo que a separagdo possui um
carater basicamente didatico®.

Considerando a uniformidade e a coeréncia do ordenamento juridico, conceitos esta-
belecidos originalmente para a esfera privada podem ser aplicados na esfera publica, sendo este
0 caso da teoria do fato juridico. A comecar disto, “é possivel estender a nogdo do negdcio
juridico aos diversos subdominios do pensamento juridico, inclusive, portanto, ao Direito
Processual, sem preocupacdes ideoldgicas e sem necessitar ingressar no debate, que ganhou
corpo na Europa nos ultimos anos, entre publicistas ou ‘negacionistas’ e ‘garantistas’.

27 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Trad. HiltomarMargins Oliveira. Sdo Paulo:
Classic Book, 2000, v. I, p. 47.

28 TERAN, Juan Manuel. Filosofia delderecho. Mexico: Porriia, 1998, p. 82-83.

29 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagéo. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2003, p. 137.

Aqueles, assinalando o protagonismo judicial e a subordinagéo das partes aos poderes do
juiz; estes (na Italia, denominados ‘revisionistas’), fortificados na ideia de que o processo civil
deve ser construido em torno do cidaddo que pede a tutela juridica, reprochando o aumento

exagerado de poderes do juiz”30.

~ 3.1 DO CONTROLE DA ATIVIDADE JUDICIAL E DA VALIDADE DOS NE-
GOCIOS JURIDICOS

Segundo disposto no paragrafo Unico do art. 190, o juiz podera, de oficio ou a reque-
rimento, controlar a validade das convenc6es atipicas, recusando-lhes aplicagdo em trés casos:
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a) nulidade; b) insercéo abusiva em contrato de adeséo; c) ou em que alguma parte se en-
contre em manifesta situacao de vulnerabilidade.

O ponto da vulnerabilidade é tema tratado, por alguns, como motivo de incapacidade
processual negocial. A maestria “negocial”, doutrinariamente, consiste em esfera distinta da
capacidade em sentido comum. Dessa forma, € cabivel falar em capacidade material negocial e
capacidade processual negocial.

Ao tratar dos negdcios juridicos, o art. 104, I, do CC-02, parece contentar-se apenas,
no campo subjetivo, com o “agente capaz”. E, realmente, o fato de alguém ser vulneravel ndo
Ihe retira sua capacidade (seja material ou processual). Raciocinar diferente seria ver o con-
sumidor legalmente classificado vulneravel no mercado consumerista (art. 4°, I, do CDC) como
uma pessoa na esfera material, incapaz para acordos extraprocessuais e processualmente in-
capaz, para acordos processuais.

A capacidade, material ou processual, ndo trata de uma clausula geral, estando muito
bem definidas suas causas na legislacdo (arts. 3° e 4° do CC-02 e arts. 70 a 76 do CPC). Jus-
tamente por isso, a doutrina costuma atrelar a vulnerabilidade a capacidade “negocial”, que,
para além da capacidade legal, demanda o consentimento livre e de boa-fé das partes.

Precisamente, a vulnerabilidade é uma classe relativa a manifestacdo de vontade (ao
consentimento), que determina a nulidade de determinados negdcios, ainda que as partes sejam
legalmente capazes, por acreditar em uma abusividade do negdcio que afeta (ou pode afetar) a
isonomia e, logo, o consentimento livre e de boa-fé.

Acerca da vulnerabilidade, merecem destaque alguns pontos, a saber, na regra geral, a
vulnerabilidade é fato a ser constatado de forma concreta, dai porque o paragrafo Unico do art.
190 relata a “manifesta situagdo de vulnerabilidade”. Dessa forma, a questdo do trabalhador ou
consumidor ndo presume, por si so a vulnerabilidade. Lembra-se que, pelo art. 4°, 1, do CPC, o
“reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo” consiste em um

30 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negdcios Juridicos processuais: andlise dos provimentos judiciais
como atos negociais. Salvador: Tese de Doutorado da UFBA, 2011, p. 13.

principio, e ndo uma regra, a depender, contudo, das circunstancias faticas e juridicas do caso
concreto. Essa questdo pode ser verificada de oficio pelo juiz.

Hé& cabimento, no entanto, estabelecer paradigmas de presuncdes de vulnerabilidade,
atividade a cargo, sobretudo, da jurisprudéncia. Nesse diapasao, um indicio de vulnerabilidade
decorre do acordo de procedimento celebrado por uma das partes sem assisténcia técni-
co-juridica (Enunciado n. 18 do Férum Permanente de Processualistas Civis).

O questionamento ser feito, consiste em saber se as causas de invalidade do paragrafo
Unico do art. 190 seriam taxativas. A resposta do questionamento € ndo. Ainda que uma das
hipoteses de invalidade do negocio seja a “nulidade” — regra evidentemente redundante, que
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equivale a dizer que “o juiz entendera nula a convengao se ela for nula” , o controle judicial dos
negocios processuais é de ampla extensdo, devendo ser sempre muito fundamentado.

Dessa forma, o ato influenciar em questdes que digam respeito a intimidade do Poder
Judiciéario, sera possivel o controle, negando-se validade. Entdo, ndo parece acertiva a corrente
no sentido de que os acordos de aumento de prazo devem ser automaticamente aceitos pelos
juizes, eis que um minimo aumento em questdes de massa,pode comprometer seriamente 0s
gastos publicos e a eficiéncia do 6rgéo judicante.

Da mesma forma, o aumento do nimero de testemunhas pode causar dispéndios pu-
blicos desnecessarios (diferentemente do que ocorre com a reducdo do numero de testemu-
nhas). E necesséario compreender que a autogestio do Poder Judiciario €, também, uma forma
de imprimir maior eficiéncia a prestacao de justica ao jurisdicionado e ndo pode ficar sujeita a
interesses meramente particulares. Se a intervencdo no Judiciario for intensa, ele também (o
Judiciario) deve participar do negécio.

A anélise econdmica é fundamento que pode ser invocado para recusar validade as
negociagdes processuais ou, a0 menos, para exigir dos negociantes acréscimos nas custas
processuais. A prévia necessidade de homologacdo do negdcio processual € algo que depende
de expressa previsdo legal, como ocorre nos casos de desisténcia (art. 299, paragrafo Unico) e
organizacdo processual do processo (art. 357, §2°). A despeito disso, o controle judicial é
constante em qualquer caso.

3.2 DO INADIMPLEMENTO DO NEGOCIO PROCESSUAL

Precedentemente, antes de tratar do fato juridico processual lato sensu, passa-se a
discussdo doutrinaria acerca do conceito de ato processual. Dessa forma, Chiovenda enuncia
que sdo atos juridicos processuais aqueles “que t€ém importancia juridica em respeito a relagdo
processual”*. Sa0 os atos capazes de constituir, conservar, desenvolver ou modificar a relagdo

31 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Traducdo Paolo Capittanio. Campinas:
Bookseller, 1998, v. 111, p. 20.

processual. Nesse conceito estdo presentes os atos das partes — notadamente o ato de demandar;
e 0s atos dos 6rgdos jurisdicionais — atos decisorios.

Na sintese, para Chiovenda, s6 sdo atos processuais aqueles que obedecessem a dois
critérios: o primeiro de ordem subjetiva, sdo atos praticados pelos sujeitos da relagdo
processuais; enquanto o segundo, de ordem objetiva, sdo atos que constituissem, conservassem,
desenvolvessem, modificassem ou extinguissem uma dada relaco juridica processual. *2

Posteriormente alguns anos mais tarde, Liebman® restringiu a nocao de Chiovenda ao
enunciar que atos processuais sao aqueles praticados pelos sujeitos da relacdo processual em
sede processual. Ndo se enquadrariam, assim, como atos processuais a outorga de procuracdo
judicial, a convencéo de arbitragem, entre outros.*
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Agora segundo Calmon de Passos, 0s atos processuais sao aqueles praticados apenas no
processo, pelos sujeitos processuais, com eficacia unicamente neste ambito®. Conquanto, vale
salientar que a expressao “sujeitos do processo” € mais abrangente que a expressao “sujeitos da
relacdo processual”, empregada por Liebman. Essa concep¢do engloba toda atividade
endoprocessual.

Para tanto Gaio Junior afirmava que ato processual “é¢ toda agdo humana que produz
efeito juridico ao processo”se, seja pelo juiz ou pelas partes. Ou seja, “sujeitos de uma relagao
processual sdo o juiz e as partes, sendo aquele, sujeito imparcial e estas, sujeitos parciais, dai
gue podemos conceituar partes como 0s sujeitos parciais do processo, ou seja, aquele que pede
a tutela jurisdicional, dizendo-se titular de uma pretenséo (autor) e em face de quem se pede

dita tutela (réu)”*"

Doravante os atos processuais, em analise moderna, ressalta-se a mudanca de
perspectiva, uma vez que 0s atos processuais sdo considerados independentemente de estarem

32 No mesmo sentido THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil, 51. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, v. |, p. 223.

33 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Traducédo e notas Candido Rangel Dinamarco. 3.
ed. S8o Paulo: Malheiros, 2005, v. I, p. 286.

34 Sdo adeptos dessa teroria, Dinamarco e Vicente Greco. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito
processual civil, 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, v. 11, p. 481-483 e, também, GRECO FILHO, Vicente. Direito
processual civil brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 6.

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

36GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Instituigdes de direito processual civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013,
p. 167.
37GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013,
p. 107.

ou ndo na esfera processual, podendo, assim, ser produzidos extraprocessualmente, tal como
ocorre na convencao de arbitragem, que n&o necessita de processo autdnomo para a resolucéo
de controvérsias.

Sendo assim, total independéncia processual dos atos praticados pelos sujeitos do
processo; mesmo que estes sejam praticados extraprocessualmente, sdo capazes de criar,
modificar ou extinguir a lide.

Os efeitos que os atos praticados fora do processo exercem na esfera endoprocessual sao
inegaveis, logo, todo o complexo de atos que sdo relevantes para o processo deve ser
considerado processual, ultrapassando-se, assim, a interpretacdo classica explicitada por
Chiovenda.

Agora no que concerne a atribuicdo de processualidade ao fato juridico, ndo é
preocupacao da teoria identificar o “lugar” do ato, ou seja, se 0 mesmo foi praticado endo ou
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exoprocessualmente. Deve-se investigar se houve incidéncia de normas processuais ou ndo no
ato.

4-Concluséo

Ainda na pratica a ideia de realizacdo de negdcios tendo por objeto normas processuais ou 0
comportamento das partes no processo, causa forte estranheza ao jurista brasileiro.

De fato, uma das claras consequéncias da teoria publicista, fonte maior da processualistica
brasileira, consiste na negacdo da convencionalidade do processo, 0 que representaria um
grande salto democratico, afastando-se a ideia do processo como “coisa das partes”.

E preciso, contudo, a partir do novo Codigo de Processo Civil, repensar as bases da teoria geral
do processo, para adequa-la a uma verdadeira revolugdo ora inaugurada.

Firmados os conceitos logico-juridicos necessarios a adequada compreensdo do ins-
trumento e a sistematizacdo do fenémeno, torna-se necessario o desenvolvimento de uma
dogmatica para a correta aplicacdo na nova legislacdo, de modo a conciliar, de maneira res-
ponsavel, o direito de autorregramento das partes e a isonomia entre os litigantes.

Nessa linha, cabera a doutrina e a jurisprudéncia, de forma criativa, estabelecer os limites
objetivos das convengBes processuais, 0 que se espera que ocorra, paulatinamente, nos pro-
ximos anos. Mas acima de tudo, a disposicdo da atividade judicial este instrumento muito rico,
mas ainda em fase de estréia. Fica ainda, a disposi¢do do judiciario esse grande caminho a
percorrer na seara diaria do judicial.
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