Da admissibilidade dos negécios juridicos processuais
no novo coédigo de processo civil: aspectos teéricos e THOMSON REUTERS
praticos

DA ADMISSIBILIDADE DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS NO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: ASPECTOS TEORICOS E PRATICOS

The admissibility of contract procedure: theoretical and practical aspects
Doutrinas Essenciais - Novo Processo Civil | vol. 2/2018 | p. 1287 - 1306 | |
Revista de Processo | vol. 254/2016 | p. 91 - 109 | Abr / 2016
DTR\2016\19687

Jodo Paulo Lordelo Guimaraes Tavares

Mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia - UFBA. Membro da Academia
Brasileira de Direito Processual Civil (ABDPC) e do Instituto Baiano de Direito Processual
Penal (IBADPP). Procurador da Republica. joaolordelo@gmail.com

Area do Direito: Processual

Resumo: O presente artigo situa-se no estudo dos aspectos tedricos e praticos relativos
a admissibilidade dos negdcios juridicos processuais judiciais, ou seja, atos negociais que
se preocupam em regular o comportamento das partes no processo ou até mesmo o
contelido das normas processuais, intensificando a cooperacao entre os litigantes. De
inicio, objetiva-se reunir um conjunto de elementos tedricos proprios da teoria geral do
processo, necessarios a compreensao do fendmeno processual na contemporaneidade,
sobretudo no que diz respeito as suas fontes. Em seguida, buscar-se-a realizar uma
investigacao sobre a permissibilidade de tais declaragdes de vontade, de uma forma
geral, a luz das disposicoes estabelecidas pelo novo Cédigo de Processo Civil,
delineando-se a sua razao de ser, pressupostos, requisitos e limitagdes.
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Abstract: This article lies in the study of theoretical and practical aspects relating to the
admissibility of contract procedure, negotiation acts that intend to regulate the behavior
of the parties or even the content of procedural rules, intensifying cooperation between
the litigants. Initially, the objective is to gather a own set of theoretical elements of the
general theory of the process, necessary to understand the procedural phenomenon in
contemporary times, especially with regard to their sources. Then it will be sought to
conduct an investigation of the permissibility of such statements, in general, under the
provisions established by the new Civil Procedure Code, outlining its principles,
assumptions, and requirements limitations.
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1 Introducdo

O presente artigo tem por objeto o estudo da possibilidade de celebracdo de negocios
juridicos processuais judiciais apdés o advento do Novo Cédigo de Processo Civil (Lei
13.105/2015), ou seja, atos negociais que se preocupam em regular o comportamento
das partes no processo ou até mesmo o conteldo das normas processuais - € nao o
conteldo do direito material discutido no bojo de um processo judicial -, intensificando a
cooperacao entre os litigantes.

O estudo dos negocios juridicos processuais judiciais, ressalvadas algumas poucas

excegOes, ainda € novo na literatura brasileira, sobretudo em razao da forga da rigidez
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procedimental na legislagdo e na jurisprudéncia patria, ainda sob o marco do Cédigo de
Processo Civil de 1973 e seus antecedentes tedricos.

Cuida-se de tema que certamente atraira a atencao de muitos nos préximos anos, por se
tratar de uma das maiores revolugdes do novo Cédigo de Processo Civil, a colocar o
Brasil, indubitavelmente, como uma referéncia mundial.

De inicio, objetiva-se reunir um conjunto de elementos tedricos proprios da teoria geral
do processo, necessarios a compreensao do fendmeno processual na
contemporaneidade, sobretudo no que diz respeito as suas fontes.

Em seguida, buscar-se-a realizar uma investigacdo sobre a permissibilidade de tais
declaragdes de vontade, de uma forma geral, a luz das disposicGes estabelecidas pelo
novo Codigo de Processo Civil, em especial o seu art. 190, delineando-se a sua razdo de
ser, pressupostos, requisitos e, sobretudo, limitagdes.

Em tal momento, serdo enfrentados alguns dos possiveis obstaculos a validade das
convencgoes processuais, em razao da amplitude de seu objetivo.

2 Antecedentes teoricos e as fontes do processo na atual metodologia juridica

A ideia de realizacdo de negdcios tendo por objeto normas processuais - ou o
comportamento das partes no processo - causa forte estranheza ao jurista brasileiro.
Nunca antes a legislacdo processual civil concebera a possibilidade tdo ampla de
celebracdo, até mesmo de negdcios atipicos, que desafiam a criatividade humana.
Apenas a titulo de exemplo, é possivel imaginar a negociacdo sobre a escolha de peritos,
atos de comunicagdo por meios atipicos (SMS, WhatsApp, Telegram etc.), limitagcdo a
nimero de testemunhas e possibilidade de depoimento colhido por escrito, rendncia a
recursos, supressao de instancias por convencgdo, reparticdo atipica de custas, supressao
da execucdo provisoria, condicionamentos a execugao etc.

Essa mesma estranheza nao ocorre na literatura estrangeira, destacando-se as
contribuicoes de Josef Kohler, na Alemanha, ainda no século XIX. Também na Franga e
na Itdlia, o tema ja é debatido ha algum tempo. Nos Estados Unidos, a produgdo
académica dos ultimos anos é gigantesca a respeito da pratica do contract procedure,
que, paralelamente aos meios privados de resolucao de conflitos (Alternative Dispute
Resolution - ADR), tem invadido as Cortes estatais, como evidenciam autores como
Kevin E. Devis, Helen Hershkoff, David Horton, Michael E. Solimine, Michael L. Moffitt,
Jaime Dodge, dentre muitos outros. No ano de 2002, ha mais de uma década, em artigo
intitulado CivilProcedure by Contract: A Convoluted Confluence of Private Contract and
Public Procedure in Need of Congressional Control, David H. Taylor e Sara M. Cliffe ja
abordavam, a luz do direito americano, a validade de clausulas contratuais ex ante
limitando determinados meios de prova ("what evidence may or may not be presented
as proof"). Nos tempos atuais, "private resolution" e "public adjudication" deixaram de
ser concebidas como expressdes contrapostas.’

Percebe-se, portanto, o nascer de uma verdadeira revolucao no direito processual
brasileiro, a desafiar ndo apenas antigas construcbes tedricas, mas também aspectos
marcantes da nossa cultura, em especial o paternalismo estatal.

Rememore-se, oportunamente, que, até mesmo no ambito do processo penal, sdo
concebidas negociagdes processuais, como pode ocorrer no seio dos acordos de
colaboracdes premiadas.

2 2.1 Do privatismo ao publicismo: o processo na doutrina classica

Levada em consideracgdo a historia do Direito em sua inteireza, desde a Idade Antiga, é
possivel afirmar 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 duas ideias que acabaram por caminhar
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juntas.

Fato é que, até o século XIX, o direito processual ndo existia como ciéncia. Até entdo, a
acao era concebida como algo inerente ao direito material.* Antes disso, no periodo
privatista, a natureza juridica do processo era algo compreendido a luz do direito
privado, numa feicdo nitidamente contratual. Confundiam-se processo e procedimento,
como um mero rito sequencial de atos destinados a aplicagdo do direito material.

Como se vera adiante, a admissibilidade dos negdcios juridicos processuais judiciais
consiste num resgate responsavel de alguns dos elementos esquecidos da era processual
privatista, sem que isso signifique o seu retorno.

Na Roma antiga, o processo judicial era marcado por sua natureza per formulas, a
depender do prévio consenso das partes. Em linhas gerais, as partes, em consenso,
firmavam um compromisso (litis contestatio), fixando os limites do litigio,
comprometendo-se a aceitar a decisao a ser tomada por um arbltro por si escolhidos. Tal
arbitro entdo recebia o encargo do pretor para resolver a lide.”

A litis contestatio romana atribuiu ao processo uma natureza contratual (ou de quase
contrato, na hipétese de ndo haver acordo), nao sendo cogitada a sua autonomia, como
explica Luiz Guilherme Marinoni:

"Esse compromisso ou litis contestatio foi qualificado pela doutrina 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".’

A autonomia do processo esta diretamente relacionada com a autonomia do direito de
acao frente ao direito material. Essa se deve, sobremaneira, a polémica entre os juristas
alemades Bernardo Windscheid e Teodoro Muther, no século XIX. Em seu trabalho "A agao
do direito civil romano do ponto de vista do direito moderno" (1956), apds ajustes,
Windscheid conclui que a actio romana, em realidade, consistiria na faculdade de
persecugao judicial, ou seja, algo que se poderia exigir do outro, de5|gnando a
pretensao Tratava-se de algo distinto tanto do direito de se queixar quanto do proprio
direito subjetivo. Por sua vez, Muther concebia a agao como um direito de agir contra o
Estado, para que este outorgasse a tutela Jurldlca

Percebe-se, pois, que ambos os autores, embora por caminhos distintos, concebiam a
acdo como algo diverso do direito material originario. Essa autonomia resultou na
compreensao da acao como algo dirigido contra o Estado, estando inserida, portanto, no
ambito do direito publico.

A mesma sorte seguiu o processo: além de autébnomo em relacdo ao direito material,
também assumiu um carater publico. A justificativa é bastante simples: o Estado ndo
poderia mais permanecer alheio a forma com que o seu proprio poder seria exercido.

Com a sua publicizagdo, o processo deixou de ser concebido exclusivamente como um
"negdcio das partes", passando a consistir num espago onde se exprime a autoridade do
Estado. A essa autoridade ndo interessa apenas a tutela do interesse privado, mas
também a administracdo da justica e a correta aplicagdo da lei.

Coube a Oskar von Bilow, ainda no século XIX, teorizar o processo como uma relagao
juridica, conferindo-lhe um qué teleolégico. Separaram-se processo e procedimento:
esse, como mera sequéncia de atos, despida de qoualquer finalidade; aquele, como uma
relagdo juridica que tem por fim a atuacdo da lei.”” Dessa relacdo participam as partes e
o Estado, a partir da instauracdo do processo. Por ser diversa da relacdo juridica
material insita a lide, a sentenga de improcedéncia, v. g., em nada afetaria a existéncia
da relagdo processual, autbnoma.

O canone da relacao juridica processual - de natureza publica, entre o juiz e as partes -,
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ainda tao consagrado, ndo passou imune as criticas. Isso porque a teoria de Buléw se
desenvolveu a partir da nocao de relagao juridica do direito privado, cuja fonte comum é
a pandectistica alema.!

A luz da pandectistica alem&, o direito se resumia a um sistema de conceitos gerais
marcados pela abstracdo. Por ela, houve uma tentativa de adaptar cientificamente e
aplicar o ius privatum romano - ou seja, as regras extraidas das nogdes gerais e
abstratas dos textos do Corpus Iuris Civilis - as concepgées modernas (usus modernus
Pandectarum), sobrelevando-se o doutrinarismo juridico.

Para o pensamento critico, a abstracdo e a neutralidade da ideia da relagdo juridica
processual conduziam a neutralizagdo da figura do Estado, desconsiderando seus fins e
projetos, construido sobre os valores. Da mesma forma, o desllgamento da vida concreta
resultaria na dissolugdo de qualquer preocupacdo valorativa em relacéo as partes

Um dos principais responsaveis as criticas dirigidas a concepgao do processo como
relagdo juridica foi James Goldschmidt, na Alemanha. Para ele, as partes "ndo estdo
relacionadas entre si, existindo apenas um estado de sujeicdo das mesmas a ordem
juridica, no seu conjunto de possibilidades, expectativas e cargas".13

Ocorre que, como anunciado por Calmon de Passos, a substituicdo da ideia de relagao
juridica pela situacao juridica, preconizada por Goldschmidt, é algo "antes socioldgico
que JurIdICO ele estuda o processo nao como teoricamente deve ser, mas como resulta
de possiveis deformacdes que venha a sofrer na pratica (...)".

A verdade é que o processo, como diversos outros institutos juridicos, pode ser
compreendido em mais de uma perspectiva, destacando-se, ao menos, trés: tipo
complexo de formagdo sucessiva (ato juridico complexo - ou simplesmente
procedimento), relagdo juridica e técnica de criagdo de normas jurl'dicas.16

Nesse ponto, "nenhuma teoria é mais fecunda, em suas consequéncias, nem mais
adequadae politicamente, para um Estado de d|re|to democratico que a da relagao
juridica".”” 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 compreensao
sistematica, revestindo-o de racionalidade e evidenciando sua dimensdo politica".

Isso porque, dentre outras coisas, concebendo-se o0 processo nao apenas como uma,
mas sim um conjunto de relagdes juridicas estabelecidas entre os mais diversos sujeitos
processuais (dentre eles as partes, o juiz, o Ministério Publico e auxiliares), torna-se
mais facil importar todo o instrumental da teoria do fato juridico - excerto da teoria geral
do direito -, criando-se uma verdadeira teoria do fatos juridicos processuais.

Nessa linha, a ideia de processo como "relacdo juridica" (no singular) consiste, na
realidade, em uma metonlmla gue aponta para o conjunto de relagbes juridicas
processuais (o todo)

Ela é o estopim daquilo que consiste no instrumental necessario a compreensdo
sistematica das negociacd0es processuais: a teoria dos fatos juridicos processuais,
categoria propria da teoria geral do processo, que se ocupa por reunir conceitos
l6gico-juridicos, inerentes a todo e qualquer proceso.

Para encurtar (bastante) uma discussao que ja conta com milhares de paginas na
doutrina, entendemos que, nos tempos atuais, o conceito de processo como relagao
juridica, afastando-se do esquema estatico-privatista de outrora, pode gerar bons frutos,
sobretudo se compreendido a partir de uma nocdo plurissubjetiva, a envolver todos os
sujeitos do processo, num ambiente democratico deliberativo.

Sobre o tema, temos como referenczla autores como Calmon de Passos e, mais
recentemente, Antonio do Passo Cabral.
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2 2.2 O problema das fontes do processo e o autorregramento das partes

Uma das claras consequéncias da teoria publicista - que inspirou e inspira o direito
brasileiro - consiste na negacao da convencionalidade do processo, o que representaria
um grande salto democratico, afastando-se a ideia do processo como "coisa das partes".

Consequentemente, a fonte do direito processual somente poderia ser a lei. Nesse
sentido, vale a diferenciacao feita por Calmon de Passos a respeito do direito material e
o direito processual: "ao legislador 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 paralisia social (...)". Por outro lado, no
campo do direito processual, "ele ndao seleciona entre os comportamentos humanos
aqueles os quais pretende emprestar relevancia Jurldlca Determina (...) uma Unica
forma de comportamento, interditando todas as demais".

Nesse contexto - e concebendo-se o processo como um tipo complexo de formagao
sucessiva -, sobrelevou-se a ideia de que deixalo desenvolver-se segundo melhor
parecesse casuisticamente as partes ou ao magistrado poderia representar um perigo a
seguranga juridica. Assim, "a legalidade da forma imp6s-se (...) como solugdo universal
em termos de ganho civilizatério", cabendo ao legislador fixar na lei, "e somente nela,
toda a ordenacdo da atividade que deve ser desenvolvida para que o Estado realize os
seus fins de justica (...)".

Em poucas palavras, a cultura processual brasileira ainda convive com a ideia inflexivel
de que norma processual deriva de lei (somente lei em sentido estrito), sendo cogente -
inderrogavel, portanto, pela vontade das partes -, em respeito ao interesse publico. O
mesmo ja ndo ocorre no estrangeiro, em especial em paises como a Alemanha, Franca,
Italia e nos Estados Unidos, em razdo, sobretudo, das mudancas promovidas pela
jurisprudéncia. Em tais paises, ndo apenas a ideia de "procedimento Unico" passou a ser
concebida como um mito, também sendo descartada a nogdo totalizante de
procedimentos especiais tipicos. Consequentemente, ainda no século passado, passaram
a ser admitidas, paulatinamente, negociagdes sobre determinadas fases procedimentais
ou pontos do procedimento.

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.2

O dispositivo em questdo representa uma verdadeira revolucao no direito processual
brasileiro, ao prever uma clausula geral de negociacdao sobre o processo, em oposicao
a ideia de tipicidade da relagdao processual, preconizada pelos adeptos do publicismo.

A grande mudanca ndo reside na mera admissibilidade de negociacdes sobre o processo
- jd que o CPC de 1973 ja as contemplava, de forma tipica (por exemplo, a inversao
negocial do 6nus da prova, prevista no seu art. 333, paragrafo Unico) -, mas sim na
possibilidade de negdcios atipicos (genéricos, portanto) sobre o processo.

Eis o novo desafio da doutrina e da jurisprudéncia em nosso pais: a partir de um
ambiente quase desértico a respeito das negociagbes processuais, marcado pelo
paternalismo estatal e pela rigidez procedimental, conformar, de maneira responsavel,
um novo caminho criado pela legislacdo, caracterizado pela autonomia e pelo
empoderamento das partes.

3 Negdcios juridicos processuais no novo Codigo de Processo Civil

Ultrapassadas as premissas tedricas necessarias a uma compreensdo adequada dos
negdcios juridicos processuais no NCPC, resta agora deitar os olhos sobre o tema de
maneira mais especifica, dedicando-se a tanto as linhas seguintes.

3 3.1 Conceito e utilidade dos negdcios juridicos processuais
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Em classica licdo, dispunha Pontes de Miranda que os fatos do mundo - ou seja, as
mudangas ocorridas no mundo - ou interessam ao direito, ou ndo interessam. Caso
interessem, "entram no subconjunto do mundo a que se chama mundo juridico e se
tornam fatos juridicos, pela incidéncia das regras juridicas, que assim os assinalam."??

Nos dias atuais, € amplamente repelida a ideia de um conteddo normativo da razdo
pratica, tal como preconizado por Kant. Disso decorre a Obvia conclusdo de ndo ser o
direito um dado prévio e universal, oriundo da racionalidade humana ou de alguma
divindade. Por mais que o "positivismo juridico" seja uma expressao geradora das mais
cruéis criticas doutrinarias, ndo se pode negar que, em um sentido amplo, a ideia
positivista do direito como um produto da cultura humana é amplamente aceita entre
seus criticos.

A partir de tais premissas, a teoria geral do direito ocupou-se por classificar os fatos
juridicos (em sentido amplo), dividindo-os. Com efeito, adota-se, majoritariamente, a
classificagdo proposta por Pontes de Miranda, que, de maneira abrangente, divide os
fatos juridicos em licitos e ilicitos, sendo os primeiros compostos pelas seguintes
categorias: (a) fato juridico em sentido estrito; (b) ato-fato juridico e; (c) ato juridico
em sen’gido amplo, que se subdivide em ato juridico em sentido estrito e negdcio
juridico.

A partir da classificacdo dos atos juridicos em geral, é possivel chegar aos atos juridicos
processuais, assim compreendidos como "todo ato humano que uma norma pr02c7essual
tenha como apto a produzir efeitos juridicos em uma relagdo juridica processual".

Nessa linha, entende-se por negdcio juridico processual a declaracdo de vontade
expressa, tacita ou implicita, a que sdo reconhecidos efeitos juridicos, conferindo-se ao
sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer certas situacGes juridicas
processuais.28 Sua caracteristica marcante estd na soma da vontade do ato com a
vontade do resultado pratico pretendido.

Os atos processuais em geral ndo precisam ser praticados na sede do processo. Esses
sdo os atos do processo. Assim, a clausula de eleicdao de foro (art. 95 do CPC/1973
(LGL\1973\5); art. 63 do NCPC) é e sempre foi um verdadeiro negdcio juridico
processual. Sdo muitos os outros negdcios reconhecidos pelo NCPC: convengdo sobre o
onus da prova (art. 373, §§ 3.0 e 4.9); calendario processual (art. 191, §§ 1.9 e 2.9);
negocio tacito de tramitacdo da causa em juizo relativamente incompetente (art. 65 do
NCPC) etc. H4, inclusive, negdcios processuais unilaterais, que dependem de apenas
uma manifestacdo de vontade, a exemplo da desisténcia e da renuncia ao recurso.

Com o NCPC, a discussdo sobre o reconhecimento dos negdcios processuais tornou-se
claramente superada.

A grande utilidade do reconhecimento - e no regramento - dessa categoria juridica
consiste nao apenas na adequada sistematizacdao do estudo dos atos processuais, mas
também no respeito a liberdade e ao autorregramento da vontade no processo.

Nesse sentido, merecem destaque as conclusdes de Fredie Didier Ir.:

"No conteudo eficacial do direito fundamental a liberdade estd o direito ao
autorregramento: o direito que todo sujeito tem de regular juridicamente os seus
interesses, de poder definir o que reputa melhor ou mais adequado para a sua
existéncia; o direito de regular a prépria existéncia, de construir o proprio caminho e de
fazer escolhas. Autonomia privada ou autorregramento da vontade é um dos pilares da
liberdade e dimensdo inafastavel da dignidade da pessoa humana".

Ora, numa situagdo concreta, a existéncia de conflito a respeito do direito material nao
implica necessariamente um desacordo das partes quanto as posicdes processuais,
sendo perfeitamente possivel uma comunhdo de vontades sobre os meios de resolugao

do conflito.
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Em sintese, o conflito sobre direito material ndo se confunde com o conflito sobre o
direito processual.

3 3.2 A clausula geral de negociacdo sobre o procedimento (art. 190 do NCPC)

3.2.1 Aspectos gerais

Coube ao ja citado art. 190 do NCPC estabelecer uma clausula geral de negociagdo sobre
o procedimento, consagrando a regra da atipicidade da negociacao processo. Embora o
dispositivo aluda a uma faculdade "das partes", é possivel, até mesmo, cogitar de
negocios processuais envolvendo o juiz, a exemplo da execugdo negociada em acgles
coletivas.

De uma forma geral, pode o negdcio processual atipico recair sobre dois grupos de
objetos: (a) Onus, faculdades, deveres e poderes das partes (criando, extinguindo ou
modificando direitos subjetivos processuais, v.g.); (b) redefinicao da forma ou ordem
dos atos processuais (procedimento).

Nesse sentido, o Enunciado 257 do Forum Permanente de Processualistas Civis dispoe:

"257. (art. 190) O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem mudancgas do
procedimento quanto convencionem sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais".

Dai podem ser extraidos inUmeros exemplos de negociagbes atipicas, a exemplo de
acordos probatorios, acordos de impenhorabilidade, modificacdo de prazos, vedacdo da
execugao provisoria, acordo sobre o efeito em que sera recebido o recurso etc.

E possivel até mesmo acordos sobre pressupostos e requisitos processuais, como o
acordo sobre competéncia relativa e a legitimacdo extraordinaria negocial. Autores como
Fredie Didier Jr. vislumbram, ainda, acordos sobre a desconsideracao da autoridade da
coisa julgada (pressuposto processual negativo).29 No particular, com a devida vénia,
nao concordamos com tal entendimento. Isso porque: (a) a faculdade de desconsiderar
a coisa julgada € uma opgdo politica que, a um so6 tempo, estimula injustificadamente a
litigdncia, compromete a seguranga juridica e tem o poder de afetar severamente a
economia da Justica; (b) inexiste previsao legal permissiva, sendo certo que, ao aludir a
negociacbes atipicas sobre "procedimento", o art. 190 do NCPC nao abrange a coisa
julgada.

3.2.2 Momento e validade

No que concerne ao momento, 0s negdcios processuais podem ser celebrados até
mesmo antes do surgimento do processo. Nada mais natural. E o que ocorre, por
exemplo, com a clausula de eleigdo de foro, pratica extremamente comum. O paragrafo
Unico do art. 190 permite, até mesmo, negociagdes processuais em contratos de adesao,
dispositivo que deve ser visto com muita cautela, em razao do impacto desproporcional
gue pode resultar, em um pais marcado por assimetrias econ6micas. Em ambientes de
vulnerabilidade (concreta ou presumida) de uma das partes, sera possivel o controle do
negdcio - a exemplo das clausulas de arbitragem compulsdria em contratos de consumo.

A validade dos negdcios processuais, por seu turno, € tema que movimentara - e muito -
ndo apenas a doutrina, mas também a jurisprudéncia dos tribunais, nos préximos anos.
De inicio, é importante observar que o repertério da teoria dos atos juridicos é aplicavel
aos negdcios processuais. Muito embora o estudo da teoria geral dos atos juridicos seja
encaixado, por forca do costume, no ambito da introducdo ao Direito Civil, trata-se, em
realidade, de tema que integra a teoria geral do direito.

Ressalte-se que o NCPC cometeu o mesmo erro do CC/2002 (LGL\2002\400), a respeito
do plano de validade dos negdcios juridicos. Contenta-se o CC/2002 (LGL\2002\400),
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em seu art. 104, com apenas trés requisitos: agente capaz; objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; forma prescrita ou ndo defesa em lei. Posteriormente, o
mesmo diploma estabelece, dentre as causas de invalidade do negdcio juridico, vicios de
consentimento, o que nos conduz a ideia de que a emissdo de uma vontade livre e de
boa-fé é também requisito de validade, ndo sendo suficiente a mera presenga de um
agente capaz.

Em outras palavras, sendo o negdcio juridico "um ato livre de vontade, tendente a um
fim pratico tutelado pelo ordenamento juridico, e que produz, em razdo deste,
determinados efeitos juridicos",’® também se exige, para a sua validade, um
consentimento livre e de boa-fé.

Justamente por isso, 0s negdbcios processuais possuem o0s seguintes requisitos de
validade: (a) manifestacdo livre e de boa-fé; (b) agente capaz e legitimado;(c) objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel; (d) forma livre ou prevista em lei. Ausente
um dos requisitos, podera o negdcio processual ser invalidado.

Indubitavelmente, a manifestagcdo de vontade consiste em um dos elementos do negdcio
juridico. Contudo, para que seja valido, tal manifestacdo deve ser qualificada como livre
e de boa-fé. E aqui que reside o consentimento, que pode ser expresso ou tacito.

De uma maneira geral, a vontade ndo sera considerada livre em duas hipdteses: (a)
guando houver vicio de consentimento, aplicando-se aos negdcios processuais as regras
de invalidacdo e interpretacao do CC/2002 (LGL\2002\400); (b) quando uma das partes
estiver em "manifesta situacdo de vulnerabilidade" (art. 190, paragrafo Unico, do NCPC),
causa de nulidade. Percebe-se, portanto, que a vulnerabilidade é conceito que ndo afeta
a capacidade do agente (que continua capaz), mas constitui vicio em seu consentimento,
possibilitando a invalidacdo do negdcio.

Discordamos, portanto, com a devida vénia, de Fredie Didier Jr., um dos grandes
mentores do NCPC, que concebe a vulnerabilidade como hipdétese de "incapacidade
processual negocial".>*

Passemos entdo a analise da capacidade do agente.

Quanto a isso, dispde o art. 190 do NCPC que os negdcios processuais somente podem
ser celebrados por partes "plenamente capazes". Abre-se dlvida aqui sobre que
capacidade é essa a que se refere o dispositivo: trata-se da capacidade do direito
material ou a capacidade processual (pressuposto processual)? O questionamento é
relevante, sobretudo porque alguns negoécios podem ser celebrados antes mesmo do
nascimento do processo, como a clausula de eleicdo de foro.

Nesse ponto, o que o NCPC exige é a capacidade processual, espécie do género
pressupostos processuais, consistente na aptidao para praticar atos processuais,
pessoalmente ou pelas pessoas legalmente indicadas (art. 75 do NCPQC),
independentemente de assisténcia ou representacao.

A relagdo entre a capacidade processual e a capacidade material é evidenciada pelo art.
70 do NCPC, que dispbe: "toda pessoa que se encontre no exercicio de seus direitos tem
capacidade para estar em Juizo". Apesar disso, ha situagbes em que alguém
processualmente capaz é materialmente incapaz (ex.: menor com 16 anos, que pode
ajuizar acao popular) e vice-versa.

Conclui-se, pois, que incapazes ndo podem realizar negdcios processuais sozinhos, mas
apenas se regularmente representados.

Até mesmo o Poder Publico pode celebrar negdcios processuais, como ja advertido pelo
Enunciado 256 do Forum Permanente de Processualistas Civis: "A Fazenda Publica pode
celebrar negdcio processual".
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No ambito do Ministério Publico, coube a recém-aprovada Res. CNMP 118, de dezembro
de 2014, dispor sobre a sua Politica Nacional de Autocomposicdo, com dispositivos
proprios a negociacao processual:

"Art. 15. As convengdes processuais sao recomendadas toda vez que o procedimento
deva ser adaptado ou flexibilizado para permitir a adequada e efetiva tutela jurisdicional
aos interesses materiais subjacentes, bem assim para resguardar dmbito de protegdo
dos direitos fundamentais processuais.

Art. 16. Segundo a lei processual, podera o membro do Ministério Publico, em qualquer
fase da investigacdo ou durante o processo, celebrar acordos visando constituir,
modificar ou extinguir situagdes juridicas processuais.

Art. 17. As convengdes processuais devem ser celebradas de maneira dialogal e
colaborativa, com o objetivo de restaurar o convivio social e a efetiva pacificagdo dos
relacionamentos por intermédio da harmonizacdo entre os envolvidos, podendo ser
documentadas como clausulas de termo de ajustamento de conduta".

No que diz respeito ao objeto da negociacao processual, cuida-se, certamente, do ponto
mais sensivel a respeito da sua validade. Tratando do assunto, Fredie Didigzr Jr. elenca
sete diretrizes gerais, que "ndo exaurem a dogmatica em torno do assunto":

a) a luz dos ensinamentos de Peter Schlosser, adocdo do principio do in dubio pro
libertate como critério para avaliar o consenso das partes, admitindo-se o negdcio
processual em situagoes de davida;

b) a negociacdo atipica somente pode ser realizada em causas que admitem
autocomposicao, como disposto no art. 190 do CPC (LGL\2015\1656). Isso porque a
modificacao da estrutura do procedimento pode acabar afetando, de maneira
inadequada, a solucao de uma causa que, a rigor, nao admitiria autocomposicao. Nos
termos do Enunciado 135 do Férum Permanente de Processualistas Civis, "a
indisponibilidade do direito material ndo impede, por si so, a celebracdo do negdcio
juridico processual”, revelando-se que "direito indisponivel" e "direito que ndo admite
autocomposicdo" sdo expressdes que ndo se confundem. E possivel, portanto,
negociacdo em processo que envolva direito indisponivel (direitos coletivos, por
exemplo), eis que, embora assim qualificados, admitem autocomposicao;

c) aplicacdo do sistema de invalidade do negdcio juridico privado ao negdcio juridico
processual, o que imp0de que o objeto seja licito, possivel, determinado ou determinavel.
A partir dessa premissa, considera-se nulo um negécio juridico simulado;

d) sempre que regular expressamente um negdcio processual, a lei delimitard os
contornos de seu objeto, como ocorre nos negdcios sobre a competéncia, em que
somente a competéncia relativa podera ser convencionada. Justamente por isso, ndo se
admite o acordo de supressdo de instancias, que recai sobre competéncia funcional
(nesse sentido é o Enunciado 20 do Férum Permanente de Processualistas Civis);

e) sempre que a matéria for de reserva legal, ndo se admite negociagdo processual (ex.:
recursos, por forca da regra da taxatividade). Justamente por isso, ndo é possivel criar
ou alterar regras de cabimento de recursos.

f) ndo é possivel celebrar negdcio para afastar regra processual que sirva a protecao de
direito indisponivel, a exemplo da regra que dispde sobre a nomeacdo de curador
especial e sobre a intervengdo do Ministério Publico. Igualmente, ndo seria permitida
negociacao para afastar segredo de justica;

g) é possivel inserir negdcio processual em contrato de adesdo, desde que ndo seja
abusivo;

h) no negdcio processual atipico, as partes podem definir deveres processuais e sancbes
Péagina 9



Da admissibilidade dos negécios juridicos processuais
no novo coédigo de processo civil: aspectos teéricos e THOMSON REUTERS
praticos

para o caso de seu descumprimento (Enunciado 17 do Férum Permanente de
Processualistas Civis).

E preciso compreender, todavia, que o NCPC, ao permitir as negociacdes processuais
atipicas, o fez em relagdo a "mudancas no procedimento" ("para ajustalo as
especificidades da causa") ou em relacdo aos "6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais" das partes. Ndo é possivel, portanto, que as partes, sozinhas, negociem
mudancas relativas aos poderes e deveres do 6rgdo julgador, mas apenas delas. Isso
porque tais poderes e deveres ndo parecem estar compreendidos na expressdo
"mudancas no procedimento", cujas especificidades dizem respeito a organizacdo dos
atos processuais, e ndo as regras gerais do processo.

Também o NCPC inaugura um dever de fundamentacdo das proprias partes ao
negociarem sobre o procedimento, pois somente podem fazé-lo "para ajustdlo as
especificidades da causa". Assim sendo, ao menos nas situacbes que gerem maios Onus
aos servigos do Judiciario, deve haver uma prévia justificacdo, sujeita a controle judicial.

Por fim, quanto a forma, ndo ha razdes para que seja sempre limitada ao texto escrito. A
principio, o negdcio pode ser expresso, tacito, oral ou escrito, ressalvada exigéncia legal
em contrario, como ocorre com a clausula arbitral e a cldusula de eleicdo de foro, a
demandar forma escrita.

3.2.3 O controle judicial da validade dos negdcios processuais

Conforme disposto no paragrafo Unico do art. 190, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento, controlar a validade das convencGes atipicas, recusando-lhes aplicacdo
em trés casos: (a) nulidade; (b) insergdo abusiva em contrato de adesdo; (c) ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situagao de vulnerabilidade.

A questdao da vulnerabilidade é tema tratado, por alguns autores, como causa de
incapacidade processual negocial. A capacidade "negocial", construcdo doutrinaria,
consiste em categoria distinta da capacidade em sentido comum. Assim, € possivel falar
em capacidade material negocial e capacidade processual negocial.

A rigor, ao tratar dos negdcios juridicos, o art. 104, I, do CC/2002 (LGL\2002\400),
parece contentar-se apenas, no ambito subjetivo, com o "agente capaz". E, realmente, o
fato de alguém ser vulneravel ndo |he retira sua capacidade (seja material ou
processual). Pensar de forma diferente seria conceber o consumidor legalmente
considerado vulneravel no mercado de consumo (art. 4.9, I, do CDC (LGL\1990\40))
como uma pessoa materialmente incapaz para acordos extraprocessuais e
processualmente incapaz, para acordos processuais. A capacidade, material ou
processual, ndo é uma clausula geral, estando muito bem definidas suas causas na
legislacao (arts. 3.9 e 4.9 do CC/2002 (LGL\2002\400) e arts. 70 a 76 do NCPC).
Justamente 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.

Verdadeiramente, a vulnerabilidade é categoria relativa a manifestagdo de vontade (ao
consentimento), que imp&e a nulidade de determinados negdcios, ainda que as partes
sejam legalmente capazes, por presumir uma abusividade do negdcio que afeta (ou pode
afetar) a isonomia e, portanto, o consentimento livre e de boa-fé.

Ainda a respeito da vulnerabilidade, merecem destaque alguns pontos:

a) Regra geral, a vulnerabilidade é fato a ser constatado de forma concreta, dai porque o
paragrafo Unico do art. 190 alude a "manifesta situagcdo de vulnerabilidade". Assim, o
fato de alguém ser trabalhador ou consumidor ndo presume, por si s6 a vulnerabilidade.
Rememore-se que, pelo art. 4.9, I, do CDC (LGL\1990\40), o "reconhecimento da

vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo" consiste em um principio, e ndo
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uma regra, a depender, portanto, das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto.
Tal situacdo pode ser aferida de oficio pelo juiz;

b) E possivel, no entanto, estabelecer pardmetros de presuncdes ou indicios de
vulnerabilidade, atividade a cargo, sobretudo, da jurisprudéncia. Nesse sentido, um
indicio de vulnerabilidade decorre do acordo de procedimento celebrado por uma das
partes sem assisténcia técnico-juridica (Enunciado 18 do Férum Permanente de
Processualistas Civis).

A primeira pergunta a ser feita consiste em saber se as causas de invalidade do
paragrafo Unico do art. 190 seriam taxativas. A resposta é ndo. Muito embora uma das
hipéteses de invalidade do negédcio seja a "nulidade" - regra evidentemente tautoldgica,
gue equivale a dizer que "o juiz entendera nula a convencao se ela for nula" -, o controle
judicial dos negodcios processuais é amplo, devendo ser sempre exaustivamente
fundamentado.

Assim, por exemplo, se, de alguma forma, o ato influenciar em questdes que digam
respeito a intimidade do Poder Judiciario, sera possivel o controle, negando-se validade.
Assim, ndo parece acertada a corrente no sentido de que os acordos de aumento de
prazo devem ser automaticamente aceitos pelos juizes, eis que um minimo aumento em
questées de massa, v. g., pode comprometer seriamente os gastos publicos e a
eficiéncia do érgdo judicante. Da mesma forma, o aumento do nimero de testemunhas
pode causar dispéndios publicos desnecessarios (diferentemente do que ocorre com a
reducdo do numero de testemunhas). E preciso compreender que a autogestdao do Poder
Judiciario é, também, uma forma de imprimir maior eficiéncia a prestagdo de justica ao
jurisdicionado e ndo pode ficar sujeita a interesses meramente particulares. Se a
intervengdo no Judiciario for intensa, ele também (o Judiciario) deve participar do
negacio.

A proposito, a analise econémica do Direito é fundamento que pode ser invocado para
recusar validade as negociagdes processuais ou, ao menos, para exigir dos negociantes
acréscimos nas custas processuais.

E bem verdade que a prévia necessidade de homologacdo do negdcio processual é algo
gue depende de expressa previsdo legal, como ocorre nos casos de desisténcia (art. 299,
paragrafo Unico) e organizacdo processual do processo (art. 357, § 2.9). Apesar disso, o
controle judicial é constante em qualquer caso.

3.2.4 Inadimplemento

Havendo inadimplemento do negdcio processual, cabe a parte contraria alegar na
primeira oportunidade que houver, sob pena de novacdo tacita, com "preclusdao do
direito de alegar o inadimplemento".>?

Nao pode, portanto, o juiz, de oficio, conhecer do inadimplemento do negdcio - embora,
como dito anteriormente, possa, de oficio, reconhecer a sua nulidade. Questdo que se
pOe € saber se o juiz poderia conhecer de oficio do inadimplemento, na hipdtese de a
negociagao processual permitir essa atividade pelo juiz. Entendemos que nado.
Ressalvada a hipdtese de o préprio Judiciario participar da negociagao, ndo podem as
partes definir, negocialmente, o que os juizes podem ou ndo podem conhecer de oficio,
matéria que transborda o alcance da expressdo "procedimento", ingressando na seara da
cognicao judicial.

Nesse ponto, o art. 190 do NCPC é claro, ao permitir as negociagdes processuais atipicas
em relacdo a "mudancas no procedimento" (para ajusta-lo as especificidades da causa)
ou em relagdo aos "6nus, poderes, faculdades e deveres processuais" das partes. Nao é
possivel, portanto, que as partes, sozinhas, negociem mudancas relativas aos poderes e
deveres do 6rgao julgador, a exemplo do poder de reconhecer, de oficio, da nulidade de

convengc”)es particulares.
Péagina 11



Da admissibilidade dos negécios juridicos processuais
no novo coédigo de processo civil: aspectos teéricos e THOMSON REUTERS
praticos

4 Conclusao

Como observado, a ideia de realizagdo de negdcios tendo por objeto normas processuais
- ou 0 comportamento das partes no processo - ainda causa forte estranheza ao jurista
brasileiro.

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

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

Bem firmados os conceitos ldgico-juridicos necessarios a adequada compreensdo e
sistematizagdo do fendmeno, torna-se necessario o desenvolvimento de uma dogmatica
para a correta aplicacdo na nova legislacdo, de modo a conciliar, de maneira
responsavel, 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 convengdes processuais, 0 que se espera que 0cCorra,
paulatinamente, nos préximos anos.
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julgada material. Se ela se baseia em fato que ndo ocorreu, merece o juizo de reforma,
0 que se faz pela via recursal. Ora, inexistindo revisao criminal "em favor da sociedade",
cabe ao 6rgao acusador impugnar o documento falso - o que pode ser feito sem maior
dificuldade -, sob pena de restar-lhe unicamente a possibilidade de oferecimento de
outra denuncia, exclusivamente para responsabilizar o réu pelo suposto delito de
falsidade.

21 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo
da confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p. 170.

22 PASSQOS, José Joaquim Calmon de. Op. cit., p. 75.

23 "Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, € licito
as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusté-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 06nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo."

24 Para alguns autores, o art. 190 do NCPC teria previsto o "principio da atipicidade da
negociacao processual". Tecnicamente, o que ha ali € uma regra - embora genérica -, e
ndo um principio.

25 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. I. Campinas:
Bookseller, 2000. p. 51 e 52.

26 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. II. Sdo Paulo:
Ed. RT, 1974. p. 184.

27 DIDIER JR., Fredie. Op. cit., p. 374. S3o muitas as divergéncias doutrinarias a
respeito do conceito de fato juridico processual. Adotou-se aqui uma proposta que se
revela apta a resolver uma maior parte dos problemas suscitados.

28 Idem, p. 376-377.

29 Idem, p. 382.

30 PUGLIATTI, Salvatore. Introducctién al Estudio del Derecho Civil. Cidade do México:
Porrtia Hermanos y Cia, 1943. p. 238 e ss.

31 DIDIER JR., Fredie. Op. cit., p. 385.

32 Idem, p. 387.
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