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RESUMO

O presente estudo cuida da analise do negécio juridico, a propdsito do papel
dos sujeitos processuais. Explora-se a atual sistematica processual civil quanto aos
negocios processuais, que consagra a maxima da efetividade na prestagéo da tutela
jurisdicional pela reveréncia aos direitos fundamentais na fungdo do processo. A
conclusao apresentada é de que a comparticipagdo das partes, notadamente na
estrutura da producido probatéria ante o caso concreto por meio das convengoes
processuais, pode contribuir sobremodo ao deslinde da demanda e, por consectario,

na propria efetividade jurisdicional.

Palavras-chave: Negocios Processuais. Sujeitos processuais. Efetividade

Jurisdicional.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the legal transactions, regarding the role
of the procedural subjects. The current civil procedural system of legal transactions is
explored, which enshrines the maxim of effectiveness in the jurisdiction protection
through the reverence for fundamental rights in the purpose of the process. The
conclusion is that the participation of the parties, notably in the structure of the
probative evidence before the case by procedural agreements, can produce relevant

contribution to the solution of the demand and, consequently, to the jurisdiction itself.

Keywords: Procedural transactions. Procedural subjects. Jurisdictional

Effectiveness.
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1 INTRODUGAO

O presente estudo buscara analisar o negdcio juridico processual e o papel
dos sujeitos processuais. Para tanto, partira de uma construgido légico-cronologica
sobre o estudo dos negocios processuais, em leitura do instituto, até evoluir a
especificidade de sua atuagdo pelos sujeitos do processo quanto a produgéo
probatodria, em exame da prova.

Deveras, o atual diploma processual civil, que data de 2015, algou uma nova
sistematica ao estudo dos negocios processuais. O momento atual da
processualistica € de forte imersdo no Estado Constitucional, cujo substrato
existencial € o de tornar a Carta Magna Federal de 1988 amago de toda norma
infraconstitucional a luz dos direitos fundamentais.

Com efeito, o antigo diploma processual civil datava de 1973 e, ndo obstante
todas as mudancgas perpetradas em seu texto, ndo houve como escusar insuficiéncia
a busca pela efetividade de aspiracao constitucional pela CF/88.

Assim, houve densa afetacdo no estudo dos negdcios processuais, que
apresentam novo ensaio, com fundamento na busca pela efetiva prestacao da tutela
jurisdicional, a partir da comparticipacdo dos sujeitos processuais na condug¢ao
estrutural do processo.

Restara, assim, por objetivo geral demonstrar esse novo ensaio,
especificando sobre as convengdes processuais da prova, para concluir pelo seu
relevante papel no anelo constitucional ao efetivo e célere processo, e problematizar
sobre a funcéo do processo no Estado Constitucional.

Entretanto, ditas mudangas nao foram abruptas. As inovagdes perpetradas
pela legislagao civil quanto aos negdcios processuais sao construcao paulatina, fruto
da conjectura de diversas experimentagdes juridico-estatais ao longo do tempo.

Disto, no primeiro capitulo, o presente trabalho partira do enfoque
transdisciplinar entre a Historia e o Direito, em breves consideragbes, a fim de
construir substrato a compreensdo dos motivos que ambientam o0s negdcios
processuais a luz do que vigeu, até o advento do fendmeno da constitucionalizagao
do processo civil. Em seguida, tal ambientagdo servira para conceituagéo
pragmatica dos negocios processuais. Isso porque, acredita-se que compreender
minimamente a génese dos institutos para chegar até o seu conceito é

extremamente producente aos atores do Direito, para que estes ndo atuem



11

enquanto meros repetidores da norma, mas que possam algar sua incidéncia
existencial.

No ponto, enquanto corte epistemologico, caminhar-se-a do direito romano
ao Estado Democratico de Direito no ordenamento juridico brasileiro, que rompeu
com dogmas quanto ao negocio juridico processual, de exegese limitada e formal, e
fez emergir o atual Cédigo, donde a comparticipagdo dos sujeitos processuais nas
convengdes sobre prova é sobremodo importante na fungédo atual do processo, que
€ a de ser meio idéneo na garantia constitucional da efetividade.

E por isso que da breve noticia histérica do negdécio processual, e da
construcdo do destaque a compreensao da constitucionalizacdo do processo civil,
depreendera o significado e o conceito pragmatico do instituto em analise, para
determinar que o pragmatismo seja uma das maximas dos negdcios processuais no
CPC.

No segundo capitulo, ante o advento do CPC, o presente trabalho
contextualizara as inovagdes legislativas quanto aos negdcios processuais,
apresentando novel leitura dispositiva. Isso dado que a nova legislagao civil
consagra expressamente a existéncia de negdcios processuais atipicos, cuja
esséncia da flexibilizagdo procedimental € marcante. Aos sujeitos processuais,
assim, resta conferida faculdade de convencionar ndo apenas no processo, mas
sobre o processo, em sua organizagao e estrutura.

Ainda no segundo capitulo, em subtitulo, considerando existirem limites na
formacdo das convengbes processuais, restara elucidado, sob a égide da norma
(constitucional e infraconstitucional), a respeito da validade dos negdcios
processuais, bem assim o papel do juiz enquanto observador da eficacia e
participante na celebracdo do negocio juridico processual. Em suma, o magistrado
ora participa diretamente na formagdo da convengdo, ora age apenas como
espectador, mas sempre em diligéncia com o compromisso da efetividade da
prestacéo jurisdicional.

No terceiro capitulo, ficara demostrado como a producao probatéria esta
ligada ao justo desfecho do feito, podendo sobremaneira ser mais bem aproveitada
pela participagao, via convengao processual, dos sujeitos do processo, considerando
que a rigidez da norma pode ser inversamente proporcional as peculiaridades da

casuistica.
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Dessa forma, em especifico a aplicabilidade das convengdes processuais
em matéria probatéria, os sujeitos da relacdo processual podem firmar negocios
processuais a respeito da estrutura da produgcdo da prova, tornando mais
producente sua feitura e o transcurso do processo rumo a efetividade, haja vista a
adequacao procedimental ao caso concreto.

Serao abordadas breves consideracgdes a respeito do exame da prova, e em
subtitulo sobre sua teoria geral e sua relagdo de incidéncia na fase instrutéria no
processo de conhecimento, para exaltar efetivamente sobre as convengdes a
respeito da prova pelos sujeitos processuais.

O objetivo do presente estudo, em especifico, sera o de demonstrar como o
negocio processual pode representar manejo demasiadamente relevante na efetiva
prestacdo da tutela jurisdicional, mormente quanto a prova na atuagdo dos sujeitos
processuais. Isso dado que o legislador ndo é capaz de antever na norma todas as
peculiaridades do caso concreto, pelo que um processo estruturalmente engessado
pode sobremaneira criar 0bice a efetiva atuagao do Estado-Juiz.

Por todo exposto, em termos metodoldgicos, o presente trabalho parte de
uma investigagao teodrico-pura de natureza exploratoria. Isso em razdo de que a
base da analise em comento se consubstancia na doutrina, em trabalhos cientificos
e na legislagdo. Para tanto, utiliza-se do método histoérico e sistémico de abordagem,
porquanto o objeto em estudo sera vislumbrado como recorte de historicidade e

enquanto questao imersa em todo corpo do ordenamento juridico.
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2 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

Os negocios juridicos na tematica processual civil ndo correspondem a novel
construgcdo. Ao contrario, toda sistematica que envolve tal manejo pelos sujeitos
processuais é fruto de larga estruturagdo ao longo do tempo. Por tal razdo, os
dispositivos legais ndo podem ser fielmente analisados quando afastados de sua
génese, para que seja habil caminhar até o fundamento em que vigoram.

Com efeito, os negodcios processuais ndao surgiram do nada, sendo certo
que, por consectario, também ndo surgiram do nada as mudangas perpetradas em
seu estudo pelo atual diploma processual civil.

No raciocinio concatenado contextualmente, o exordio dos negocios
juridicos caminhou imerso até a constitucionalizagao do direito que, por sua vez, fez
emergir o Cdédigo Processual Civil de 2015 com marcantes inovagdes na analise da
aplicabilidade das convengdes processuais.

Paulatinamente, aperfeicoou-se a atribuicdo do processo dentro do
ordenamento juridico brasileiro, bem assim o papel dos sujeitos processuais na
busca pela adequada prestacao da tutela jurisdicional. Os sujeitos processuais sao,
por forga de a teoria triangular, o minimo de trés: a) autor; b) réu; c) juiz.

Dessa construgdo, em elo, exige-se, pois, um conceito pragmatico do
negocio juridico processual, porquanto seu espaco e forca legal residem no anseio

de buscar aplicabilidade pratica.

2.1 BREVE NOTICIA HISTORICA

O cenario pretérito e atual do estudo dos negdcios juridicos processuais no
Brasil encontra amparo na prépria génese do instituto, cuja vigéncia pelo
ordenamento juridico brasileiro remonta em historicidade a um formalismo
exagerado e conduz, por soerguimento de diversos nascedouros, a importantes
consideragdes histoéricas, a fim de culminar na evolugao de concepgdes atuais.

Precipuamente, cumpre reportar, segundo José Carlos Moreira Alves (2014),
que a teoria dos negdcios juridicos data da obra dos pandectistas alemaes do século
XIX, tendo sido elaborada com base nos textos romanos. A compreensao da
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pandectistica restava consubstanciada, justamente, em inspiracdo do modelo
romano que, por sua vez, foi muito influenciado pelo grego.

Nas palavras da historiadora Flavia Lages de Castro (2008, p. 77):

Somos romanos até quando falamos, nossa lingua é filha do latim, somos
romanos na nossa nogao urbana, somos romanos em nossa literatura,
somos romanos mesmo quando temos uma nogéo de patriotismo. Somos
romanos politica e administrativamente. Mas, pincipalmente, somos
romanos quando falamos em Direito, quando fundamos nossa sociedade
em um Estado de Direito. Direito este sistematizado pelos romanos antigos.

Em que pese insurgéncias do tempo, forgcoso reconhecer a influéncia do
direito romano em ambito negocial das relagdes juridicas no direito brasileiro, cujo
legado pré-classico restou marcado por intensa rigidez, donde os negocios juridicos
ja recebiam contornos em matéria de regramento de conflitos (BUCHMANN, 2017,
apud, CARDIET, 2012).

Desde os primoérdios romanos, o Direito era compreendido como conjunto de
regras imperativas, sendo certo que tal marca influenciou o ensino juridico em varios
ordenamentos, dentre os quais o Brasil.

De toda sorte, da queda do Império Romano do Ocidente, verifica-se o inicio
do periodo histérico da Idade Média, marcado pelo que restou do Império Romano,
mais 0s povos germanicos que invadiram a Europa romana, mais a Igreja Catdlica,
fortalecida durante o periodo medieval (CASTRO, 2008), sendo certo que: “O Direito
Romano, até por sua complexidade e sua forga, ndo poderia deixar de ser utilizado
durante a Idade Média [...]” (CASTRO, 2008, p. 135).

Assim, no Brasil vigeu um modelo formal e detalhista, notadamente escrito e
carregado do formalismo religioso, de modo a organizagéo de a Justiga brasileira
imperial descender do modelo medieval de exacerbado formalismo. (BUCHMANN,
2017)

A doutrina alema, da influéncia do sistema romano-germanico, restou o
pioneirismo em cientificamente desenvolver uma compreensédo no estudo do
negocio juridico processual. Isso porque, o ordenamento germanico concebia
substituicdo de normas processuais por convengdo, em que pese existir rigida
regulamentagdo em ambito privado (BUCHMANN, 2017).

Conforme abordado por Adriana Buchmann (2017), o dogma da vontade

elaborado pelos pandectistas alemaes do século XIX fez emergir interpretagéo dupla
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por juristas a respeito dos elementos do negdcio juridico; ora vislumbrado sobre a
perspectiva do que era declarado de forma externalizada; ora sobre a vontade
interna ligada a intengéo do declarante’.

De tal monta, o cunho negocial em campo procedimental, e seu elemento
volitivo, passou a ser assimilado em varios paises, como Franca, Italia e Portugal,
reverberando na construgdo do direito negocial e processual brasileiro em estudo
comparado.

Dos enumerados, o modelo da Franga € o que mais se assemelha a
acepcao de convencao procedimental discutida no Brasil na contemporaneidade,
considerando, para tanto, o amago dos negdcios juridicos processuais: a autonomia
da vontade. E que, na Franga, as partes possuem poderes na condugdo do
processo por meio dos contratos de procedimento, marca elevada pelo Cédigo de
2015. Ha no ordenamento juridico francés um movimento que se dirige a um modelo
juridico negocial, cujo reflexo é a contratualizagdo do processo (FUGA, 2016).

Deveras, a priori, pensar em negocio juridico € vislumbrar certa liberdade a
luz da autonomia da vontade. Por conseguinte, admitir negdcio juridico processual
consubstancia, por esséncia, conceber margem para livre estipulagdo em pacto
volitivo procedimental.

Entretanto, prescinde de dificuldade constatar que no Brasil construimos
uma sistematica juridica extremamente formal e detalhada, com fim de antever as
mais diversas relacdes juridicas, de modo a ser dificil estabelecer essencialmente
uma convengao, a titulo negocial procedimental, quando a norma nao flexibiliza
minimamente para ceder diante da vontade das partes.

Sendo, a independéncia brasileira convergiu no regime juridico das
Ordenacdes Filipinas e as leis portuguesas extravagantes posteriores, em tudo que
nao contrariasse a soberania no Brasil, tendo como sua fonte histérica o préprio
direito romano e canénico (THEODORO JUNIOR, 2017).

Nesse tocante, considerando influéncias proprias da histéria do direito,
durante muito tempo, boa parte da doutrina sequer admitia existirem negdcios
juridicos processuais no ordenamento juridico brasileiro, quando da vigéncia do

Cddigo de 1973. Em suma, parcela dos estudiosos considerava que o formalismo

' No ponto, cumpre fazer alusdo ao Enunciado 404 do FPPC, para reforgar a cientificidade presente
na pandectistica alema: “Nos negécios processuais, atender-se-a mais a intencdo consubstanciada
na manifestacdo de vontade do que ao sentido literal da linguagem?”.
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exagerado, pelo imperativo das normas processuais, criava Obice ao necessario
efeito direto e expresso da vontade das partes nos pactos de procedimento
(CUNHA, 2014). Dentre os quais, Leonardo Carneiro da Cunha (2014) destaca
Candido Rangel Dinamarco, Vicente Grego Filho e José Joaquim Calmon de
Passos.

A atual sistematica processual civil, pois, de incentivo a autonomia da
vontade dentro das negociagdes processuais, bebeu da fonte da arbitragem.
Ressalta-se a inspiragao arbitral pelo fato de na arbitragem o arbitro exercer poderes
conferidos por vontade de convengao das proprias partes.

No caminho percorrido até a concepcédo atual de convencgao processual,
cumpre destacar o papel da autonomia privada que “(...) atingiu seu auge no modelo
liberal, que se orientava segundo os binbmios vontade-liberdade e igualdade-justi¢a’
(CUNHA, 2014, p. 3), porquanto ndo se pode olvidar considerar o periodo do Estado
liberal, até o advento do Estado Social, para ambientar sobre negdcio juridico
processual por impacto na sistematica de sua compreenséo.

Nesse interim, incumbe colacionar explicagcado de Paulo Bonavides a respeito

da consolidagéo do Estado liberal (2011, p. 43):

Comeca dai a obra de dinamitagao da primeira fase do constitucionalismo
burgués. O curso das ideias pede um novo leito. Da liberdade do Homem
perante o Estado, a saber, da idade do liberalismo, avanca-se para a ideia
democratica da participagéo total e indiscriminada desse mesmo Homem na
formacgao da vontade estatal.

Deveras o Estado liberal emergiu em meio ao contexto de insatisfagdo com
os ditames do absolutismo, em que o povo buscava liberdade politica, instigado pela
burguesia. Nesse sentido, a maxima de liberdade era fomentada por fildsofos como
Locke, Montesquieu e Kant, sendo certo que se pretendia a valorizagdo do homem
via autodeterminacgao.

Tal cenario, por ébvio, atuou enquanto postulado da liberdade juridica,
corolario no estudo dos negdcios juridicos, mormente pelo fato de “Nesse momento
historico a ideia de justica era inerente ao exercicio da autonomia da vontade (...)"
(BUCHMANN, 2017, p. 36).

Com o declinio das ideias liberais, emerge o Estado intervencionista, com a
nogao de Estado Social. A interferéncia estatal em campo contratual impacta na
interpretacdo dada ao negodcio juridico, de modo a preponderar uma ideia de
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declaracdo como forma de dizer sobre vontade, com intensa reveréncia a lei
enquanto Direito emanado pelo Estado. Concebe-se, pois, uma autonomia da
vontade voltada para ideia de liberdade contratual dentro dos ditames legais.

As insatisfacbes com o Estado Social culminaram em sua derrocada, de
modo que principalmente apds a primeira e segunda guerra mundiais tornou-se
imperioso o0 reconhecimento social de direitos fundamentais até entdo sequer
cogitados como possiveis insertos dentro da sistematica juridica processual.
(THEODORO JUNIOR, 2017).

Atualmente, no Estado Constitucional, em total contraposicdo ao Estado
liberal, constata-se uma supremacia da CF/88, com vénia aos direitos fundamentais
por normas infraconstitucionais, cuja compatibilidade atua enquanto imprescindivel.

Com efeito, ha um dever do Julgador de decidir no caso concreto a partir dos
direitos fundamentais, pelo que se considera que o tempo atual é de
constitucionalizagcdo do processo civil. Por o&bvio, esse contexto mantém
consequente relacdo no estudo dos negdcios juridicos processuais, porquanto

levanta a sistematica da adequacgao no negocio processual ao caso concreto.

2.2 RELAGCAO COM A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO CIVIL

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero: “a necessidade de compreender o caso litigioso, interpretar a lei e controlar
a sua constitucionalidade a partir dos direitos fundamentais n&o permite que se diga
que a jurisdigdo continua a ter a funcado de atuar a vontade da lei” (2017, vol. 1, p.
444). Para esses processualistas, ndo ha como a lei antever todas as situagdes
juridicas concretas, pelo que, antes de sua aplicagao, deve ser atribuido sentido e
valor ao litigio. Isso significa dizer que o interesse processual esta ligado a utilidade
da prestacao jurisdicional, sendo certo que o Estado n&o pode ser indiferente as
especificidades do conflito posto.

Assim, do Estado liberal para o Estado Constitucional, o processo e a
prépria nogao de negocio juridico processual precisou ser repensada. Tornou-se
imperioso em tempos mais atuais reconhecer o elo entre o carater publico do
processo e a importancia da adequada atuacgao do Estado.

O Estado Constitucional, pois, emana o préprio Estado Democratico de

Direito, que requer uma constitucionalizagdo das normas juridicas por conceber
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cogente que a Constituicdo € o fundamento de validade de todos os demais
regramentos.

A prépria CF/88, inclusive, toca no autorregramento da vontade enquanto
norteador das relagdes juridicas, porquanto confere protegcédo, por exemplo, a livre
iniciativa e a dignidade da pessoa humana (liberdade de agir propria a este
principio), ambos enquanto fundamentos da Republica Federativa do Brasil?, e a
liberdade de associagdo®. (BUCHMANN, 2017).

Nesse desiderato, o CPC/73, com o passar do tempo, foi tendo cada vez
menos pragmatismo e funcionalidade a luz das garantias constitucionais. Em que
pese ter sido um diploma legal elogiado, sofreu durante sua vigéncia varias
modificagdes, até que perdeu espacgo para o anseio por uma nova legislagao.

No tocante, o Direito € um dos agentes de organizagdo social, em nosso
ordenamento juridico emanado pelo Estado, sendo certo que o corpo normativo néo
consegue acompanhar a fluidez social, pelo que a consonancia da mudanga é
imperativa. Em suma, o contexto social é elemento crucial na construgao do Direito,
que néo pode ser concebido através de concepgdes apartadas da realidade a luz do
dinamismo da sociedade.

Em verdade, o Direito caminha unido ao anseio de acompanhar as
evolucdes da sociedade que, repita-se, é bastante dindmica. Por consectario de tal

dinamismo, preleciona Miguel Reale (2002 p. 64/65):

Uma analise em profundidade dos diversos sentidos da palavra Direito veio
demonstrar que eles correspondem a trés aspectos basicos, discerniveis
em todo e qualquer momento da vida juridica: um aspecto normativo (o
Direito como ordenamento e sua respectiva ciéncia); um aspecto fatico (o
Direito como fato, ou em sua efetividade social e histérica) e um aspecto
axiolégico (o Direito como valor de justica).

Assim, apds o advento da Carta Magna Federal de 1988, seria destoante
crer que o processo nao fosse meio idéneo ao fim do exercicio dos direitos

fundamentais constitucionais. Por tal razdo, o diploma processual civil de 1973 nao

2 Art. 1° da CF/88. “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa”. (BRASIL, 1988).

% Art. 5°, XVII, da CF/88. “E plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de carater
paramilitar”. (BRASIL, 1988).
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mais conseguia na contemporaneidade, em que pese algumas mudangas com o
passar do tempo, reger sobre o anseio de cumprir o vigente comando constitucional.

Sobre isso, a exposicdo de motivos do CPC, que data de 2010, exprimiu
com clareza; dés que explicitamente apresentou o problema da harmonia da
sistematica do processo civil perante as garantias constitucionais do Estado
Democratico de Direito, e deixou claro que o processo precisa atuar enquanto meio
habil ao exercicio dos valores constitucionais.

Desse documento que expde motivos (2010), de seus objetivos, cumpre
destacar no presente estudo: a uma, a necessidade de que fique evidente a
concordia da lei infraconstitucional com a CF/88; a duas, a necessidade de criar
condicbes ao juiz para proferir decisao de forma mais rente a realidade fatica
subjacente a causa.

De pronto, o atual diploma processual civil afirma em seu artigo 1° que “o
processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposi¢coes deste Cdodigo” (BRASIL, 2015).

Nado bastasse, o Capitulo | do referenciado Cdédigo cuida das normas
fundamentais do processo civil, estabelecendo dos artigos 1° ao 12 dispositivos de
indole constitucional, considerando, para tanto, a esséncia dos direitos fundamentais
previstos na vigente Carta Magna Federal.*

Pode-se pensar que a repeticao de direitos fundamentais constitucionais por
norma infraconstitucional € pouco producente; entretanto, tal reafirmacao atua no
importante papel de disseminar para o ordenamento juridico em geral sobre a
reveréncia da legislacao processual a Constituicao (DONIZETTI, 2017).

O processo, pois, deve honrar os principios constitucionais aplicaveis, dentre
os quais: devido processo legal®, inafastabilidade da jurisdicao®, duragdo razoavel do

processo’ e isonomia®.

*Ao presente estudo, interessa mencionar do CPC: Art. 4 “As partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”; Art. 6- “Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva”; Art. 7- “E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagédo de sangdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério”; Art. 8- “Ao aplicar o ordenamento
juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo
a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
Eublicidade e a eficiéncia”. (BRASIL, 2015).

Art. 5°, LIV, da CF/88. “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”. (BRASIL, 1988).
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Essa compreenséo afeta sobremaneira toda a sistematica processual civil.
Torna-se imperioso que o processo nao seja limitado a nogdo de mera sequéncia de
atos a servigo da aplicagao do direito material, mas que atue com autonomia para,
igualmente, contribuir substancialmente ao resultado efetivo da prestacdo da tutela

jurisdicional:

A jurisdicdo no Estado Constitucional caracteriza-se a partir do dever estatal
de dar tutela aos direitos. Como ¢é evidente, a ideia de prote¢cdo néo tem a
ver com a antiga e remota concepc¢éao de tutela dos direitos privados, propria
a época anterior a afirmacao da autonomia do direito processual. O Estado
Constitucional tem o dever de proteger os direitos fundamentais, seja
através de normas, atividades faticas administrativas ou da jurisdi¢gdo. Além
disso, a jurisdicdo, no Estado contemporéneo, tem o dever de proteger
todas as espécies de direitos, com isso se querendo evidenciar que o juiz,
muito mais do que simplesmente aplicar a lei, tem o dever de também
compreendé-la a partir dos direitos fundamentais, no caso concreto.
(MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2017, vol. 1, p. 443).

Percebe-se, do contexto, dois grandes pontos em destaque na relagao da
constitucionalizagdo do processo civil com os negdcios juridicos processuais, quais
sejam: a) menos rigidez e maior liberdade as partes para manejo da técnica
processual adequada e; b) aplicagcdo da norma pelo Julgador considerando as
especificidades do caso concreto sob o prisma dos direitos fundamentais.

A forma perde espaco®, ao passo que a participacdo das partes ascende,
com o fito de garantir, via adaptagéo, um processo efetivo ao caso concreto. Diz-se
necessitar de flexibilidade procedimental, por manejo do negdcio juridico processual,
para assegurar a utilidade do processo.

Ja pontuava Candido Rangel Dinamarco (2009), a diferenca do direito formal
para formalismo, afirmando que o direito processual civil requeria ser formal,

considerando o resguardo a segurancga juridica, mas que necessitava ser sem

® Art. 5°, XXXV, da CF/88. “A lei ndo excluira da apreciagcado do Poder Judiciario lesdao ou ameaga a
direito”. (BRASIL, 1988).

" Art. 5°, LXXVIII, da CF/88. “A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. (BRASIL, 1988).

® Art. 5°, caput, da CF/88. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)". (BRASIL, 1988).

9 “A consagragao da atipicidade da negociagao processual liberta a forma com que o negdcio juridico
se apresenta. Assim, é possivel negdcio processual oral ou escrito, expresso ou tacito, apresentado
por documento formado extrajudicialmente ou em mesa de audiéncia e etc.” (DIDIER, 2017, vol.1, p.
440).

Art. 188 do CPC. “Os atos e os termos processuais independem de forma determinada, salvo quando
a lei expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe
preencham a finalidade essencial’. (BRASIL, 2015).
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formalismo. Para o autor, aceitar que o direito processual civil € formal significa
conceber que ha reveréncia ao devido processo legal, ao passo que a acepgao de
formalismo consagra o culto irracional da forma, enquanto objetivo em si mesmo.

A constitucionalizagdo do processo civil, assim, aumentou o debate para
construcdo da norma mais adequada a solucdo do conflito, sem formalismo, de
modo ao CPC fazer deferéncia ao principio da autonomia da vontade, com
fundamento em um dos principios mais importantes do texto constitucional,

consagrado pelo caput do art. 5° da CF/88, que é a liberdade.

2.3 CONCEITUACAO PRAGMATICA

Sem pretender adentrar em conceitos de alta teoria no campo das
classificagdes, ja que o presente estudo cuida notadamente de discussdes mais
pragmaticas, e ha diversos posicionamentos na doutrina, cumpre inicialmente
apenas ambientar os negdcios juridicos processuais para sua logica e correta
compreensao.

Nessa tarefa, € imprescindivel percorrer o minimo e elementar caminho:
fato, ato e negdcio juridico. Parte-se de uma visdo em sentido amplo, para o fim tdo
somente de tragar um panorama inicial até o cerne do estudo.

De inicio, cumpre esclarecer que o conceito de fato juridico, ato juridico e
negocio juridico recebem o qualificativo “processual” (fato processual, ato processual
e negdcio juridico processual) quando impactam diretamente a relagdo processual,
de modo a concernirem ao proprio processo. Nao basta, pois, que haja reflexo no
processo, mas que de forma imediata diga respeito a ele.

A despeito de existirem varias correntes, com diversas classificacbes, sobre
tais conceitos, Humberto Theodoro Junior (2017, vol. 1, p. 610) preleciona de
maneira objetiva a respeito de fato processual e ato processual: “fato processual
seria todo acontecimento natural com influéncia sobre o processo, e ato processual
toda acdo humana que produza efeito juridico em relagéo ao processo”.

O negdcio juridico processual, por sua vez, diz respeito ao ato juridico
voltado ao autorregramento da vontade dirigida especificamente a um fim
determinado, que submete a parte(s) declarante(s) ao seu conteudo normativo
(NERY, 2016).



22

Para Fredie Didier Junior, negdcio juridico processual € “(...) o fato juridico
voluntario, em cujo suporte fatico se reconhece ao sujeito o poder de regular, dentro
dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, certas situagdes juridicas
processuais ou alterar procedimento”. (DIDIER, 2017, vol. 1, p. 425).

N&o obstante, cuida aclarar que os negdcios juridicos podem ainda ser
unilaterais, bilaterais ou plurilaterais. Por unilaterais, compreendem-se os negdécios
donde s6 haja uma unica declaragéo de vontade'?, ao passo que, por consectario
l6gico, negocios juridicos bilaterais sdo os em que ha duas declaragdes de vontade
e plurilaterais quando haja mais de duas declaragdes de vontade™".

Ainda que se estabelegca nuances entre os autores, percebe-se que tais
conceitos (ato processual, fato processual e negdécio juridico processual) estédo
interligados e afetam o processo, antes ou depois, em seu procedimento, poderes,
faculdades e deveres'®. Mas, ndo se pode olvidar nesse contexto, para entender o
significado do qualificativo “processual”, o que & processo e procedimento?

Na contemporaneidade vige a autonomia do direito processual civil. O
processo, assim, deixa de ser resumido ao conceito de mera sequéncia de atos com
o fim de aplicar o direito material e assume o protagonismo de atuar enquanto
instrumento para exercicio do ordenamento juridico. Desta feita, pela riqueza da fala

dentro do Estado Constitucional:

O processo ndo é mais um mero contrato ou um meio através do qual as
partes, a partir da autonomia privada, exercem seus direitos. O processo &
colocado pelo Estado a disposi¢cao das partes, mas bem sabem elas que
estdo submetidas ao poder jurisdicional, dele ndo podendo escapar (...).
Embora o processo seja instaurado em razao de um litigio, ndo ha como se
confundir o litigio — o direito material de contorno privado — e o processo —
pelo qual a jurisdicdo atua. O processo, além de autbnomo em relagdo ao
direito material, possui natureza publica, ja que o Estado, como é evidente,
ndo pode ser indiferente a forma de atuagcdo do ordenamento juridico,
mediante o qual o seu poder & exprimido. (MARINONI, ARENHART,
MITIDIERO, 2017, v.1, p. 430).

"% S30 exemplos: a) desisténcia da acdo antes da citagdo do réu (Art. 485, VI, do NCPC); b)
reconhecimento da procedéncia do pedido (Art. 487, lll, “a”’, do CPC) e; c¢) renuncia (Art. 998 do
CPC).

" Sz0 exemplos: a) eleicdo de foro (Art. 63 do CPC); b) convengéo sobre distribuigdo do d6nus da
prova (Art. 333, §3° e §4°, do NCPC); c) escolha consensual do perito (Art. 471 do CPC).

'2 Enunciado 257 do FPPC: “O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem mudangas do
procedimento quanto convencionem sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais”.
Enunciado 258 do FPPC: “As partes podem convencionar sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, ainda que essa convengao nao importe ajustes as especificidades da causa”.
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Em consideragbes tecidas por Moacyr Amaral Santos (2011), o direito
processual civil, assim, ndo concebe ser apenas complemento do direito material,
sendo certo que seu ramo autbnomo da ciéncia do direito se evidencia no sistema
de principios proprios e de leis disciplinadoras especificas dos fendmenos juridicos
da processualistica.

O procedimento, por seu turno, é independente enquanto método sequencial
ordenado de atos, sendo certo que se serve a operacionalizagdo do préprio
processo. Em que pese alguns autores utilizarem de exegese sindbnima, para
adequada e idbnea prestacéo jurisdicional, ambos atuam em conjunto distintamente.

Por essas razdes, o0 negocio juridico no processo resta associado a ideia de
flexibilizagao procedimental, bem assim a tutela judicial diferenciada, considerando
que é o procedimento que deve ser adaptado as exigéncias impostas pelo direito

material no caso concreto para que haja real efetividade. (NEVES, 2016).
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3 NEGOCIO PROCESSUAL NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O CPC/73 era obsoleto em relagcdo as discussbes sobre a teoria dos
negocios juridicos processuais a luz dos direitos constitucionais, porquanto nao
conferia autodeterminacdo necessaria a adequacdo procedimental para efetiva
tutela jurisdicional no caso concreto. Restava, pois, reduzido pragmatismo, a medida
que o0s negoécios juridicos poderiam ser vislumbrados, por sua esséncia,
macicamente sob a égide da lei, e ndo da vontade voltada a uma producente
adequacao.

Havia, pois, pouca participacdo das partes e do juiz, considerando uma
organizagao abstrata dos negdcios processuais, que ndo emergiam da realidade dos
sujeitos processuais, de modo que as disposi¢des taxativamente previstas na norma
nao teriam tutela adequada. (MEDINA, 2017).

Parte da doutrina, a exemplo de Daniel Assumpgao Neves (2016), sustenta
que de nada servira ao maior pragmatismo a nova sistematica processual enquanto
culturalmente o processo continuar engessado pelos sujeitos processuais, devido a
consciéncia do desuso no manejo das convengdes sobre 0 processo.

Entretanto, compreende-se que o CPC afastou Obices perpetrados pelo
CPC/73, ao mesmo tempo em que cria nova dindmica pratica, pelo que se acredita
na for¢ca do pragmatismo pelo incentivo da propria norma.

Na vigéncia do diploma processual de 1973, parte da doutrina sequer
compreendia pela existéncia de negdcios juridicos processuais. Em suma, em que
pese ter havido previsdo expressa quanto a negocios juridicos processuais tipicos
(adiamento da audiéncia por convengao das partes, renuncia ao direito de recorrer,
reconhecimento da procedéncia do pedido e etc.) e até atipicos para alguns
doutrinadores, por forgca do seu art. 158, caput “os atos das partes, consistentes em
declaragbes unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem imediatamente a
constituigdo, a modificagao ou a extingdo de direitos processuais” (BRASIL, 1973),
nao existia substrato para flexibilizagdo procedimental.

Com o reconhecimento da natureza publica do processo, sua independéncia
do procedimento e a constitucionalizacdo da sistematica juridica, tornou-se
imperioso que o processo fosse habilitado pelo ordenamento como meio idoneo para

construcdo da norma adequada a resolugdo do litigio, a medida que contribui
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substancialmente para o resultado efetivo da atuagdo estatal no exercicio da
jurisdicao.

Somado a isso, a norma juridica nao é capaz de prever a infinidade de
relagdes possiveis em ambito real; toda essa conjectura concorre sobremaneira para
o CPC consagrar sistematica de elevagdo ao carater volitivo da participagdo das
partes para constru¢cao do procedimento mais apropriado.

O CPC, assim, promove o principio da autonomia da vontade em rol
exemplificativo (FUGA, 2016), conferindo voga aos negdcios juridicos processuais,
notadamente os atipicos via clausula aberta por forga do seu art. 190, caput.

Nesse sentido, € no art. 190, caput, do CPC que se verifica a “(...)
disponibilidade das partes para convencionar alteragbes processuais e
procedimentais, adaptando o processo a realidade do caso especifico.” (BOCALON,
2016, p. 185):

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao,
¢ licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus
Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo. (BRASIL, 2015).

Para Fredie Didier (2017), do referido dispositivo se extrai o subprincipio da
atipicidade da negociacao processual, servindo para tal designacédo a concretizagao
do principio de respeito ao autorregramento da vontade no processo’. Por isso diz-
se que tal clausula é geral, a medida que dela podem advir varios negdcios juridicos
processuais, género cujas convengdes sao espécies.

Nos negodcios bilaterais ha diferenciacdo de objeto quanto a posigao
processual das partes e o procedimento, que sdo autbnomos, de modo ao acordo
celebrado pode recair sobre qualquer um deles, separadamente ou em conjunto.
(NEVES, 2016).

E de bom alvitre pontuar que o atual diploma processual ndo abandona os
negocios juridicos tipicos, que sao aqueles cuja lei delineia todos os contornos, a
exemplo da suspensdo do processo’®, escolha consensual do perito’®, reducéo de

3 Enunciado 257 do FPPC: “O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem mudangas do
procedimento quanto convencionem sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais”.
Enunciado 258 do FPPC: “As partes podem convencionar sobre énus, poderes, faculdades e deveres
processuais, ainda que essa convengao nao importe ajustes as especificidades da causa”.

'* Art. 313 do CPC. “Suspende-se o processo: (...) Il — pela convengéo das partes”. (BRASIL, 2015).
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prazos peremptdrios'®, dentre outros em que as partes, de certo modo, igualmente
convencionam sobre o feito. Entretanto, € sobre os negdcios juridicos atipicos que
recai direta e imediatamente a concepg¢ao de autonomia da vontade como corolario
da liberdade juridica, para reconhecer que a técnica processual assegura o justo
processo, ainda que isso reverbere por contexto nos negaocios tipicos.

N&o ha, pois, pela prépria esséncia do instituto, como colacionar todas as
hipéteses de negdcios juridicos processuais, e ndo cabe no presente estudo citar
todos os tipos legais consagrados pelo CPC (negdcios tipicos), mas algumas
possibilidades podem ser exemplificadas pela verdade dos negocios juridicos
processuais nado corresponderem a negoécios sobre o litigio, mas sobre o préprio

processo em si, em sua estrutura:

Segue a lista com alguns exemplos de negdcios processuais atipicos
permitidos pelo art. 190: acordo de instancia unica, acordo de ampliagdo ou
reducdo de prazos, acordo para suspensao de preclusdo, acordo de
substituicdo de bem penhorado, acordo de rateio de despesas processuais,
dispensa consensual de assistente técnico, acordo para retirar o efeito
suspensivo da apelagado, acordo para nao promover execugao provisoria,
acordo para dispensa de caugdo em execugao proviséria, acordo para
limitar nimero de testemunhas, acordo para autorizar intervengdo de
terceiro fora das hipéteses legais, acordo para decisdo por equidade ou
baseada em direito estrangeiro ou co

nsuetudinario, acordo para tornar ilicita uma prova, litisconsoércio necessario
convencional etc. (DIDIER, 2017, vol. 1, p. 430-431).

Por todo contexto, sejam tipicos ou atipicos, notadamente os atipicos'’, o
fato € que os negdcios juridicos processuais consagrados pelo CPC, na vigéncia do
Estado Democratico de Direito, revelam relevante alteracdo na sistematica do
processo, considerando a elevagdo do grau de liberdade das partes para

convencionarem.

> Art. 471 do CPC. “As partes podem, de comum acordo, escolher o perito, indicando-o mediante
requerimento, desde que: (...)."”. (BRASIL, 2015).

'® "Art. 222 do CPC. “Na comarca, sec¢do ou subsecao judiciaria onde for dificil o transporte, o juiz
podera prorrogar os prazos por até 2 (dois) meses. §1° Ao juiz é vedado reduzir prazos peremptérios
sem anuéncia das partes”. (BRASIL, 2015).

' Enunciados do FPPC: Enunciado 115: "O negdcio juridico celebrado nos termos do art. 190 obriga
herdeiros e sucessores”. Enunciado 257: “O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem
mudangas do procedimento quanto convencionem sobre os seus Onus, poderes, faculdades e
deveres processuais”. Enunciado 258: “As partes podem convencionar sobre seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, ainda que essa convengdo ndo importe ajustes as especificidades
da causa”.
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Entretanto, dita liberdade ndo é irrestrita. A celebracdo dos negdcios
juridicos processuais requer certo controle, porquanto existem regramentos e

nucleos de interesse publico que, por tutelados, nédo podem ser violados.
3.1DA VALIDADE DOS NEGOCIOS PROCESSUAIS

Por literalidade de diccdo do art. 190, caput (em tela), constata-se que o
processo precisa versar sobre direitos que admitam autocomposicédo e as partes
necessitam ser plenamente capazes.

Assevere-se que admitir autocomposi¢cado néo significa dizer o mesmo que
direitos disponiveis. De certo, o direito pode admitir autocomposicdo e ser
indisponivel (DIDIER, 2017). Tanto é assim que o Enunciado 135 do FPPC afirma
pela possibilidade da celebragdo de negocios processuais quando da
indisponibilidade do direito.

Nao obstante, sendo evidente, da mesma forma que ocorre com qualquer
negocio juridico, 0s negocios processuais, precisam ser licitos para serem admitidos
e a vontade declarada no pode ser eivada de vicios de consentimento .

Ocorre que, ainda, devem ser observados os requisitos comuns ao estudo
amplo do negdcio juridico, no campo da validade. S&o eles, de acordo com o art.
104 do CC?: a) agente capaz; b) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel
e; ¢) forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Para mais, o Enunciando 403 do FPPC ratifica tais condi¢cdes, referindo-se
especificamente aos negdcios juridicos processuais ao dizer que “A validade do
negocio juridico processual, requer agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

Noutro pértico, ndo se pode conceber valida negociacdo quando do
cometimento de simulacdo. Por manifesto, inexiste carater volitivo em esséncia
convencional quando as partes simulam o negdcio juridico. Foi pensando nisso que

o FPPC editou o Enunciado 410, cujo conteudo preleciona pela aplicacdo do artigo

'® Enunciado 135 do FPPC: “A indisponibilidade do direito material ndo impede, por si s6, a
celebragao de negdcio juridico processual’.
"9 Art. 166 do CC. “E nulo o negécio juridico quando: (...) Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o
seu objeto; Il - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito (...). A parte também nao
E)Oode, por exemplo, ser torturada para consentir com o negécio juridico”. (BRASIL, 2002).

Art. 104 do CC. “A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei”. (BRASIL, 2002).
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142 do CPC no controle de validade dos negdcios juridicos processuais. E que este
dispositivo apresenta possibilidade do juiz proferir decisdo que impeca os objetivos
das partes, de oficio aplicando penalidade, quando restar percebido pelas
circunstancias que o autor e o réu se serviram do processo para praticar ato
simulado ou conseguir fim vedado por lei?".

Nao bastasse, em conclusdo implicita ao Estado Constitucional, deve ser
observado o devido processo legal, no sentido de conferir ao procedimento
roupagem de respeito aos direitos fundamentais, como contraditério, ampla defesa
igualdade das partes e imparcialidade do juiz.22 E por isso que as partes, ao
convencionarem, ndo pode recair vulnerabilidade®. Este, sendo, é o entendimento
adotado pela sistematica processual civil e exarado no paragrafo unico do préprio
art. 190 do CPC*, ao afirmar que:

De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencgdes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de
nulidade ou de insercéo abusiva em contrato de adesao ou em que alguma
parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade. (BRASIL,
2015).

Ademais, ainda que se possa invalidar um negocio processual apenas
parcialmente?, orienta o Enunciado 16 do FPPC que “O controle dos requisitos
objetivos e subjetivos de validade da convencdo de procedimento deve ser
conjugado com a regra segundo a qual n&o ha invalidade do ato sem prejuizo”. Tal

entendimento ¢é interessante para percepgcdao de que eventuais barreiras

?' Enunciado 410 do FPPC: “Aplica-se o art. 142 do CPC ao controle de validade dos negdcios
juridicos processuais”.
Art. 142 do CPC: “Convencendo-se, pelas circunstancias, de que autor e réu se serviram do processo
para praticar ato simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz proferira decisdo que impeca os
objetivos das partes, aplicando, de oficio, as penalidades da litigancia de ma-fé”. (BRASIL, 2015).
2 Art. 5° da CF/88. “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...); LIll - ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; LIV - ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL, 1988).
Enunciado 6 do FPPC: “O negdcio juridico processual nao pode afastar os deveres inerentes a boa-fé
€ a cooperagao”.
% Enunciado 18 do FPPC: “Ha indicio de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de
B‘rocedimento sem assisténcia técnico-juridica”.

Enunciado 259 do FPPC: “A decisdo proferida no paragrafo unico do art. 190 depende de
contraditorio prévio”.
% Enunciado 134 do FPPC “Negdcio juridico processual pode ser invalidado parcialmente”.
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desarrazoadas podem servir tdo somente para engessar a pratica dos negocios
juridicos processuais e inviabilizar o préprio instituto?®.

Depreende-se que o formalismo exagerado também toma assento quando
desnecessariamente se inviabiliza um ato sem efetivo prejuizo, porquanto
incompativel com a natureza instrumental do processo, cujo clamor precipuo deve
ser a eliminagcédo de dbices meramente formais para o fim de galgar a efetividade da
tutela jurisdicional.

H4, inclusive, uma espécie de autonomia da propria convengao processual
inserta na celebragdo do negdcio juridico. O Enunciado 409 do FPPC asseverou que
“A convengao processual € autbnoma em relagdo em relagdo ao negocio em que
estiver inserta, de tal sorte que a invalidade deste ndo implica necessariamente a
invalidade da convencao processual’. Atente-se para o termo “necessariamente’;
isso significa dizer que nao existe uma ligacdo automatica entre a forca da
convengao e do negocio, quando analisados em perspectiva separatista.

Igualmente, por imperativas, nao pode ser objeto de convengcdo normas de
interesse publico, tal qual ocorre pelo disposto no art. 62 do atual Cdodigo de
Processo, que disciplina pela impossibilidade de haver conveng¢do quando da

competéncia em razdo da matéria, da pessoa ou da fungao?®’.

3.2 DO PAPEL DO JUIZ NO CONTROLE DE VALIDADE DOS NEGOCIOS
PROCESSUAIS

A maxima dos negocios processuais, mormente os atipicos, € a liberdade
juridica presente na consideragcdo ao carater volitivo das partes para
convencionarem. Entretanto, ao Estado-Juiz, no Estado Constitucional, recai o dever

de na prestagdo da tutela jurisdicional zelar pela observancia das normas

*® Enunciado 132 do FPPC: “Além dos defeitos processuais, os vicios da vontade e os vicios sociais
podem dar ensejo a invalidagdo dos negdcios juridicos atipicos do art. 190”.

Enunciado 402 do FPPC: “A eficacia dos negdcios juridicos para quem deles nao fez parte depende
de sua anuéncia, quando Ihe puder causar prejuizo”.

Enunciado 135 do FPPC: “A indisponibilidade do direito material ndo impede, por si s, a celebragao
de negdcio juridico processual’.

Enunciado 409 do FPPC: “A convencgdo processual é autbnoma em relagdo ao negdcio juridico em
que estiver inserta, de tal sorte que a invalidade deste nao implica necessariamente a invalidade da
convengao processual’.

7 Art. 62 do CPC. “A competéncia determinada em razdo da matéria, da pessoa ou da funcdo é
inderrogavel por convencao das partes”. (BRASIL, 2015).
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constitucionais. De certo, incumbe ao juiz impedir, no curso do processo, obstando
que se realize negocio processual que fira normas por esséncia cogentes a

Constituigao:

O negdcio processual, embora na sua esséncia ndo desminta a qualificagao
tedrica de “relagdo juridica”, também se apresenta com os contornos
dogmaticos de “situagao juridica”, por causa do ambiente processual para
onde derivam seus efeitos, alcangando aspectos intrinsecos da experiéncia
processual e “subordinando” as ao atento olhar do julgador na operabilidade
dos efeitos do negdcio. (NERY, 2016, p. 130).

O Estado Constitucional atua no juiz quando da tutela jurisdicionalzg,
exprimindo a subordinacdo e a compreensao da lei a Constituicdo, para que o
processo seja conduzido com fim de obteng¢do da solugao efetiva, de modo a impedir
que no caso concreto as normas processuais possam afastar incidéncia dos
principios e das garantias constitucionais fundamentais (DONIZETTI, 2017).

Assim, com a constitucionalizacdo do processo civil, efeito nascente da
maxima perpetrada pelo Estado Democratico de Direito, o papel do juiz reclamou ser
revisto. Nao poderia mais, por incongruéncia com a sistematica constitucional da
CF/88, que o Julgador continuasse a ser vislumbrado dentro do processo civil como
era no CPC/73.

Nesse sentido, nos negdécios juridicos processuais a luz do Estado
Constitucional e do CPC nao ha ponto extremo quanto a atuagdo do juiz: nem

demasiado exercicio da autoridade de um lado, tampouco exorbitante liberdade do

%% Art. 139. Do CPC. “O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste Cddigo, incumbindo-
Ihe: | - assegurar as partes igualdade de tratamento; Il - velar pela duragéo razoavel do processo; Ill -
prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir postulagdes meramente
protelatérias; IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agbes que
tenham por objeto prestagdo pecuniaria; V - promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢ao,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais; VI - dilatar os prazos
processuais e alterar a ordem de produgédo dos meios de prova, adequando-os as necessidades do
conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito; VIl - exercer o poder de policia,
requisitando, quando necessario, forga policial, além da seguranga interna dos féruns e tribunais; VIII
- determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos
da causa, hipétese em que nédo incidira a pena de confesso; IX - determinar o suprimento de
pressupostos processuais e 0 saneamento de outros vicios processuais; X - quando se deparar com
diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na
medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 50 da Lei no 7.347, de 24 de julho de
1985, e o art. 82 da Lei no8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover a
propositura da agéo coletiva respectiva. Paragrafo unico. A dilagdo de prazos prevista no inciso VI
somente pode ser determinada antes de encerrado o prazo regular”. (BRASIL, 2015).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7347orig.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7347orig.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm#art82
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outro. Isso significa dizer que o papel do juiz no processo, quando da negociagao
procedimental, € o de observador da eficacia do negocio. E é razoavel conceber
dessa forma, considerando que ao juiz ndo recai qualquer interesse patrimonial na
causa, bem assim sua atuacao nao € a de protagonista da consequéncia juridica da
vontade criativa das partes que convencionam (NERY, 2016).

A valer, o art. 200, caput, do ato das partes da lei processual civil vigente
disciplina pela imediata constituicdo, modificagdo ou extingao de direitos processuais
quando de atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de
vontade?®. Em suma, como regra, os negdcios processuais prescindem de
homologacéao judicial para produzirem seus efeitos.

Noutra banda, diz-se observador de eficacia porque o juiz também nao pode
restar completamente ausente a formagao dos negdcios processuais, haja vista ter
sido provocado enquanto Estado para prestacdo da tutela jurisdicional. E neste
papel o juiz ndo pode concorrer como mero burocrata, tendo o dever de cooperar no
processo para o resultado do litigio®.

Tais balizas, de certo, consubstanciam-se nos requisitos de validade e
limites tracados na formagdo dos negécios processuais. E nesse sentido que o juiz
deve participar, para cooperar, com as partes em certas convengdes processuais.

Pensando nisso, o préprio paragrafo unico do art. 200 do CPC afirma que,
quando houver desisténcia da acao, a producao dos seus efeitos dependera de
homologacdo judicial®’. Igualmente, ha incidéncia de homologagdo judicial a
organizagao consensual do processo*?.

De certo, a homologacgao judicial, da convengao processual, quando prevista
em lei, é condicdo de eficacia do negdcio®.

O controle de validade do negdcio, assim, esta diretamente ligado a

percepgao de cooperagao do juiz com as partes®*; de um lado agindo para zelar pelo

° Art. 200, caput, do CPC. “Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais
de vontade produzem imediatamente a constituicao, modificagdo ou extingao de direitos processuais.”
gBRASII;, 2015).

% Art. 6- do CPC. “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. (BRASIL, 2015).

! Paragrafo unico do art. 200 do NCPC. “A desisténcia da acdo s6 produzira efeitos apds
homologacéo judicial”’. (BRASIL, 2015).
%2 Art. 357 do CPC. “Nao ocorrendo nenhuma das hip6teses deste Capitulo, devera o juiz, em decisao
de saneamento e de organizagdo do processo: (...) § 20 As partes podem apresentar ao juiz, para
homologacao, delimitacdo consensual das questdes de fato e de direito a que se referem os incisos |
e IV, a qual, se homologada, vincula as partes e o juiz’. (BRASIL, 2015).
% Enunciado 260 do FPPC: “A homologacéao, pelo juiz, da convengao processual, quando prevista em
lei, corresponde a uma condigéo de eficacia do negdécio”.
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Estado Constitucional e respeito a norma legal, de outro para garantir que o

processo sera eficiente ao caso concreto na tutela jurisdicional.

* Art. 62 do CPC. “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. (BRASIL, 2015).
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4 APLICABILIDADE DA NEGOCIAGAO QUANTO A PROVA NO PROCESSO

A tematica do negdcio juridico processual apresenta elo com a prova. Nao é
preciso usar de esforgco hermenéutico para constatar que os aspectos probatorios
fazem parte do proprio processo, sendo certo que ndo sao poucas vezes em que
atuam arraigados a sua construg¢ao e estrutura.

A funcgao do processo no Estado Constitucional consiste em instrumentalizar
a tutela jurisdicional de maneira justa, em reveréncia aos direitos fundamentais. Para
tal fim, a fungdo da prova se coaduna, a medida que n&o ha como haver prolacédo de
uma sentencga justa sem minimo suporte probante.

Nesse sentido, as mudangas de perspectiva, maxima no estudo dos
negocios juridicos atipicos, por tabela, terminam por repercutir de maneira direta nos
préoprios meios de prova, o que é sobremaneira importante, ja que o cunho
probatoério exerce papel substancial no fim de imprimir eficiéncia ao processo em seu

fundamento.

4.1 DA TEORIA DA PROVA

A valer, é do substrato factual que surge o processo, e € através da prova
que ha constatacado da verdade, fundamento basilar do rigor da decisao judicial que
cumpre a efetiva prestacao da tutela jurisdicional.

Com efeito, falar em prova nado significa dizer documentalmente ou
oralmente sobre tudo que seja produzido ao longo do processo e que conduza a
solucdo da lide, ndo obstante existam varias acepg¢des para prova que consideram
essa vertente. A prova consubstancia a verdade, pelo que seu sentido repousa na
veracidade do que se colhe ao substrato do feito®.

Segundo José Batista Lopes (2011), em nota sobre as provas atipicas no
CPC, a doutrina reconhece dois sistemas a respeito dos meios de prova, quais
sejam o que atribui ao legislador a definicdo dos meios de prova e o que confia ao

juiz e as partes essa tarefa. O CPC, pois, adotou este ultimo sistema.

* Art. 369 do CPC. “As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos
em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgéo do juiz.”. (BRASIL, 2015).
Art. 378 do CPC. “Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade”. (BRASIL, 2015).
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Nas palavras de Humberto Theodoro Junior (2017, vol.1), toda prova ha de
ter objeto, finalidade e destinatario. A prova judiciaria apresenta: a) enquanto objeto,
os fatos deduzidos pelas partes em juizo e relevantes para causa; b) como
finalidade, a convicgdo que circunda os mesmos fatos e; ¢) na condicdo de
destinatario, o juiz, que € quem deve restar convencido para solugéo juridica do
litigio. A prova, assim, pode ser direta ou indireta, sendo direta quando derivada da
existéncia do préprio fato narrado no feito, e indireta aquela que evidencia outro fato
do qual, por meio logico, € possivel se chegar a uma conclusao a respeito do factual
constante dos autos.

Pela conjectura do objeto, finalidade e destinatario, as provas, em seu
sentido de verdade, conduzem ao resultado do litigio por meio da prolagido da
sentenga pelo juiz. Entretanto, em que pese a subjetividade inerente a condigao
humana, o convencimento do magistrado, enquanto destinatario da prova, n&o pode
ocorrer de maneira irracional, porquanto “a luz do Cédigo de Processo Civil de 2015,
fica claro que ndo se admite qualquer carga de irracionalidade, na motivagao da
decisao judicial, em relagao as provas” (MEDINA, 2017, p. 452).

Ao Estado-juiz cumpre liberdade em relacdo a condugéo da instrugdo, com
fito de agir em consonancia a efetiva prestagéao jurisdicional36; contudo, o NCPC
afasta o livre convencimento motivado do juiz, consagrado pelo art. 131 do
CPC/73%, vigorando atualmente a maxima do convencimento motivado, pelo que
deve o magistrado fundamentar suas decisdes racionalmente, em reveréncia ao
motivo exarado pelo direito posto diante das provas®.

Disto, por efetividade, a prova € importante no processo. De tal monta que
as partes tém o direito de empregar todos os meios legais e moralmente legitimos,

ainda que nao especificados pela legislagao processual civil, para provar a verdade

% Art. 370 do CPC. “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias ao julgamento do mérito. Paragrafo unico. O juiz indeferira, em decisdo fundamentada,
as diligéncias inuteis ou meramente protelatérias.”. (BRASIL, 2015).

Art. 372 do CPC. “O juiz podera admitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo,
atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditério”. (BRASIL, 2015).

% Art. 131 do CPC/73. “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os
motivos que lhe formaram o convencimento”. (BRASIL, 1973).

Art. 371 do CPC. “O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a
tiver promovido, e indicara na decisdo as razdes da formacdo de seu convencimento”. (BRASIL,
2015).

% Art. 11, caput, do CPC. “Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade®. (BRASIL, 2015).
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dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa, a fim de influir eficazmente na

convicgao do juiz®.
4.2 DA INSTRUCAO NO PROCESSO DE CONHECIMENTO

O processo de conhecimento busca conduzir a certeza do direito. Isso
porque, € da acao de cognigdo que urge razao juridica ao provimento jurisdicional
por meio da prolagdo de uma sentencga. Para tanto, a indubitabilidade no feito ocorre
com a prova dos fatos, cuja produgao aduz a instrugao.

Deveras, a instrucdo é uma das fases do processo de conhecimento, que
sucede ao saneamento do feito?®, e corresponde a producéo probatoria.

De certo, a produgdo de provas nao necessariamente ocorrera durante a
instrucdo. Desde a fase postulatéria a parte deve instruir a exordial com documentos
indispensaveis a propositura da acido, e destinados a provar suas alegagc")esM.
Ocorre que, nao é raro advir dilagdo probatoria, quando a prova prescinde dos
pontos controvertidos pelo polo passivo da lide*?, ou restar produzida de modo
insuficiente ao deslinde da causa, momento em que sua produc¢ao repousa na fase
instrutéria.

E por isso que, ainda que sem mintcias, o polo ativo da demanda deve,
desde a peticao inicial, indicar as provas que pretende produzir, de modo que, como
regra, ao autor incumbe o 6nus de provar os fatos constitutivos do seu direito, e ao
réu quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do

autor®.

*Art. 369 do CPC. “As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que n&o especificados neste Cddigo, para provar a verdade dos fatos
em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgéo do juiz.”. (BRASIL, 2015).

0 Art. 357 do CPC. “Nao ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisao
de saneamento e de organizagdo do processo: (...) lll - definir a distribuicdo do énus da prova,
observado o art. 373”. (BRASIL, 2015).

1 Art. 434, caput, do NCPC. “Incumbe a parte instruir a peticdo inicial ou a contestagdo com os
documentos destinados a provar suas alegacgées.”. (BRASIL, 2015).

Art. 320 do CPC. “A peti¢ao inicial sera instruida com os documentos indispensaveis a propositura da
agao.”. (BRASIL, 2015).

2 Art. 350 do CPC. “Se o réu alegar fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, este
sera ouvido no prazo de 15 (quinze) dias, permitindo-lhe o juiz a producéo de prova”. (BRASIL, 2015).
* Art. 373 do CPC. “O énus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. (...)".
(BRASIL, 2015).



36

Nesse sentido, muitos sdo os meios de prova, tais como depoimento
pessoal, prova documental, prova pericial, dentre outros, e os sujeitos processuais
podem atuar convencionando diretamente na produgdo de cada uma delas.

O estudo dos negdcios processuais converge com a analise da prova na
fase instrutdria, a medida que concebe as partes e ao juiz negociarem antes ou

durante o feito a respeito da sua producgao.

4.3 DAS CONVENGOES PROCESSUAIS EM TORNO DA PROVA

Do exposto, considerando a clausula aberta prevista no citado art. 190,
caput, as partes podem convencionar sobre varias possibilidades. Atendo-se as
variantes probantes, no fito de elucidar, podem ser objeto negocial: custos de
eventual pericia; escolha consensual do perito; dispensa consensual de assistente
técnico; pacto de disponibilizagdo prévia de documentagéo (pacto de disclosure);
acordo de producido antecipada de prova; acordo para realizacdo de sustentagao
oral; ampliacdo do tempo de sustentagado oral e; convencéo sobre prova*.

As partes também podem convencionar sobre o énus da prova, e quanto a
isso, apesar de do CPC/73 ja constar previsao, o contexto do CPC insere nova
dindmica de aplicabilidade. O 6nus da prova delimita qual polo da demanda deve
demonstrar sobre a verdade do alegado e as partes podem convencionar sobre sua

distribuicdo. Disto, atendidos os requisitos concernentes a celebracido dos negocios

* Enunciado 19 do FPPC: “S&o0 admissiveis os seguintes negdcios processuais, dentre outros: pacto
de impenhorabilidade, acordo de ampliagao de prazos das partes de qualquer natureza, acordo de
rateio de despesas processuais, dispensa consensual de assistente técnico, acordo para retirar o
efeito suspensivo de recurso14, acordo para ndo promover execugao provisoria; pacto de mediagao
ou conciliagdo extrajudicial prévia obrigatéria, inclusive com a correlata previsdo de exclusdo da
audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo prevista no art. 334; pacto de exclusdo contratual da
audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo prevista no art. 334; pacto de disponibilizagdo prévia de
documentacao (pacto de disclosure), inclusive com estipulacdo de sangédo negocial, sem prejuizo de
medidas coercitivas, mandamentais, sub-rogatérias ou indutivas; previsao de meios alternativos de
comunicagao das partes entre si; acordo de produgéo antecipada de prova; a escolha consensual de
depositario-administrador no caso do art. 866; convengao que permita a presenga da parte contraria
no decorrer da colheita de depoimento pessoal”.

Enunciado 21 do FPPC: “S&o admissiveis os seguintes negdcios, dentre outros: acordo para
realizacdo de sustentacéo oral, acordo para ampliacdo do tempo de sustentacdo oral, julgamento
antecipado do mérito convencional, convencao sobre prova, redugao de prazos processuais”.
Enunciado 262 do FPPC: “E admissivel negécio processual para dispensar caugdo no cumprimento
provisorio de sentenga”.
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processuais, antes ou depois do processo, as partes podem convencionar sobre o
énus da prova, nos termos do artigo 373, §3° e §4°, da atual lei processual civil .

Deveras, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, que por tal raz&o deixou
de ser de forma cogente como estatico, reverberou enquanto importante inovagao
legislativa pelo CPC, de modo a impactar reflexamente a compreensdo acerca das
convengbes em matéria probante. Pelo mérito da mudanga quanto as provas,
cumpre dedicar consideracdes.

Antes do CPC, a distribuicdo do dnus da prova era estatica*®. Isso significa
dizer que a lei determinava todos os contornos sobre seu modo de ser, ndo sendo
possivel faculdade participativa a titulo negocial pelas partes. Com o advento do
atual diploma processual e a consequente mudanga de paradigma sobre negociagao
processual, o 6nus da prova passou admitir dinamizacgao.

Apesar de ao autor ainda recair o 6nus de provar sobre os atos constitutivos
do seu direito, e ao réu os modificativos, impeditivos ou extintivos do direito do autor,
tal maxima passou a ser regra?’, ao passo que a distribuicdo dinamica excecdo
aceita. A presenca do §1° no art. 373 do CPC permite verificar que é possivel ao
juiz, diante das peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, distribuir de maneira diversa o
o6nus da prova.

Busca-se, com isso, que haja um comprometimento com a verdade dentro

do processo civil, considerando, para tanto, que a verdade é o fim da prova (FUGA,

> Art. 373 do CPC. “O 6nus da prova incumbe: (...) §3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova
também pode ocorrer por convengéo das partes, salvo quanto: | — recair sobre direito indisponivel da
parte; Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. §4° A convencado de que
trata o §3° pode ser celebrada antes ou durante o processo”. (BRASIL, 2015).

Art. 190, caput, do CPC. “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigéo, € licito
as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades
da causa e convencionar sobre os seus 0nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo”. (BRASIL, 2015).

6 Art. 333 do CPC/73. “O énus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito; Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.
Paragrafo unico. “E nula a convencgdo que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando: | —
recair sobre direito indisponivel da parte; Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito”. (BRASIL, 1973).

*" Art. 373 do CPC. “O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.

§1° - “Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir 0o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido”. (BRASIL, 2015).
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2016). O manejo pragmatico do mecanismo em questdo pode contribuir de forma
significativa para efetividade da tutela jurisdicional diante do caso concreto.

Adverte Eduardo Cambi (2011) que a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, como €& perceptivel, ndo ocorre de maneira automatica, pelo que descabe
utiliza-la como regra de julgamento, ndo representando alteragdo aos encargos da
produgao da prova.

Para Daniel Assumpg¢ao Neves (2016), com a possibilidade expressa no
Cddigo da distribuicao dindmica do énus da prova, houve a criagdo de um sistema
misto, a medida que existe abstratamente, por previsdo legal, uma forma de
distribuicdo que, no entanto, poderao sofrer modificagao pelo juiz.

Nao bastasse, a atual sistematica das negociagdes processuais preleciona
expressamente sobre a possibilidade de calendarizagdo processual, outro ponto
sobremodo importante da analise negocial procedimental sobre prova. Isso porque,
o calendario processual € espécie de negocio juridico passivel de impactar nos atos
instrutérios.

O calendario processual ensina por forca do caput do art. 191 do NCPC*,
que as partes é facultado, em comum acordo com o juiz, estabelecer cronograma
para fixacdo de atos processuais. Nao ha duvidas de que isso recai sobre os atos
instrutérios, porquanto estes conduzem substancialmente o deslinde do processo,
por caminhar inserto a ele*.

O calendario processual, inclusive, concorre para concretizacdo da duragao
razoavel do processo®, a medida que evita indefinicdo das datas para a pratica dos
atos sucessivos no feito. No que diz respeito aos fins instrutérios, o ideal € que o
momento da calendarizagdo processual ocorra na fase de organizagcdo e
saneamento do processo“, entretanto, nada obsta que acontegca em outro tempo
(CUNHA, 2014).

8 Art. 191, caput, do CPC. “De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a
pratica dos atos processuais, quando for o caso”. (BRASIL, 2015).

9 “Alias, quando o juiz determina a realizagao de pericia, deve haver, se possivel, a fixagdo de
calendario para os atos relativos a prova pericial (NCPC, art. 357, §8°)”. (CUNHA, 2014, p. 23).

%0 Art. 5°, LXXVIII, da CF/88. “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”. (BRASIL, 1988).

>t Art. 357, §8°, do CPC. “Nao ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz, em
decisdo de saneamento e de organizagdo do processo: (..)§ 8% Caso tenha sido determinada a
producéo de prova pericial, o juiz deve observar o disposto no art. 465 e, se possivel, estabelecer,
desde logo, calendario para sua realizagdo.” (BRASIL, 2015).
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O Enunciado 299 do FPPC apresentou diccdo que aduz pela possibilidade
do juiz designar audiéncia com objetivo de ajustar com as partes a fixagdo de
calendario processual para fase de instrugao e decisdo®.

Ademais, o calendario, em regra, vincula as partes e o juiz, e dispensa a
intimacao das partes para a pratica de ato processual ou a realizacdo de audiéncia
quando as datas tiverem sido designadas no calendario®.

Outro ponto relevante no estudo das negociagdes processuais em matéria
probatéria € a possibilidade das partes convencionarem sobre a producéo
antecipada da prova.

Nos termos do art. 381 do CPC*, as partes podem convencionar que antes
do ajuizamento da acgéo, na eventualidade de litigio, se havera prévio processo de
producao antecipada de prova e, desde ja ou apds instauracdo do feito, fixarem
sobre Onus probatdrios, custos periciais e calendarizagcdo processual.

Das varias possibilidades de negocio processual atipico, e toda atual
sistematica do processo civil que visa tornar mais producente a atividade
jurisdicional as partes por énfase na efetividade do processo, a prova toma
roupagem relevante no que tange ao principio da autonomia da vontade. Entretanto,
a liberdade inerente ao pragmatismo de todos os pontos levantados pelo presente
estudo ndo é absoluta e irrestrita.

O Estado Constitucional, tal qual apresentado no ponto trés do presente
estudo, também toma para si o dever de garantir normatividade contra

desvirtuamentos ao arbitrio das partes. Por tal razdo os negoécios processuais

*2 Enunciado 299 do FPPC: “O juiz pode designar audiéncia também (ou sé) com objetivo de ajustar
com as partes a fixagdo de calendario para fase de instrucéo e decisao”. (BRASIL, 2015).

%8 §1° do art. 191 do CPC. “O calendario vincula as partes e o juiz, e os prazos nele previstos
somente serdo modificados em casos excepcionais, devidamente justificados. §2° do art. 191.
Dispensa-se a intimagao das partes para a pratica de ato processual ou a realizagdo de audiéncia
cujas datas tiverem sido designadas no calendario”. (BRASIL, 2015).

> Art. 381 do CPC. “A producdo antecipada da prova sera admitida nos casos em que: | — haja
fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagdo de certos fatos na
pendéncia da agdo; Il — a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢ao ou
outro meio adequado de solugao de conflito; Il — o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou
evitar o ajuizamento de ag&o. § 1° O arrolamento de bens observara o disposto nesta Se¢édo quando
tiver por finalidade apenas a realizagdo de documentacdo e nao a pratica de atos de apreensdo. §
20 A produgao antecipada da prova é da competéncia do juizo do foro onde esta deva ser produzida
ou do foro de domicilio do réu. § 30 A produgado antecipada da prova nao previne a competéncia do
juizo para a acédo que venha a ser proposta. § 40 O juizo estadual tem competéncia para produgéo
antecipada de prova requerida em face da Unido, de entidade autarquica ou de empresa publica
federal se, na localidade, n&o houver vara federal. § 50 Aplica-se o disposto nesta Se¢édo aquele que
pretender justificar a existéncia de algum fato ou relagdo juridica para simples documento e sem
carater contencioso, que expora, em peticdo circunstanciada, a sua intencado”. ( BRASIL, 2015).
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quanto a prova, devem observancia a limites impostos pelo texto constitucional e
infraconstitucional.

Nesse ponto, cumpre repetir que 0os negocios processuais se submetem aos
mesmos limites impostos pela lei a qualquer tipo de negdcio juridico, a exemplo dos
que foram apresentados no capitulo trés do presente estudo.

Ocorre que, a possibilidade de convencionar sobre prova demanda
limitagdes préprias aos institutos. Um defeito sobre prova pode embaragar por
completo a chance de éxito de uma das partes na demanda.

O proprio dispositivo que ensina sobre convengao do 6nus da prova
assevera sua possibilidade como regra, mas admite limites a titulo de excecgéo. Para
tanto, afirma ser possivel que as partes convencionem sobre prova, salvo se recair
sobre direito indisponivel da parte ou tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito®.

Ainda, considerando a sistematica do ordenamento juridico, a convengéo do
6nus da prova também encontra obice quando de norma especial que preveja
garantia quanto a sua distribuicdo.

E o caso do Coédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990), que
assegura ao consumidor hipossuficiente a inversdo do 6nus da prova. A luz das
regras desta lei especial, seria abusivo e instauraria demasiado prejuizo se as partes
viessem a convencionar com validade de maneira diversa®.

Por consectario, os mesmos limites citados que, circundam a convengao
sobre 6nus da prova, imperam quanto a calendarizacdo processual e todos os
demais negdcios juridicos processuais atipicos que podem surgir da clausula aberta
do art. 190, caput, do CPC.

>>§ 3° do art. 373 o A distribuiggo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengao das
partes, salvo quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a
uma parte o exercicio do direito. (BRASIL, 2015).

% Artigos que merecem destaque do Cdédigo de Defesa do Consumidor: §3° do art. 12. § 3° O
fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera responsabilizado quando provar: | - que
nao colocou o produto no mercado; Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito
inexiste; Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§3° do art. 14. O fornecedor de servigos s6 nao sera responsabilizado quando provar: | - que, tendo
prestado o servigo, o defeito inexiste; Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcao da informagao ou comunicacgao publicitaria cabe a
quem as patrocina.

Art. 51 do Cdédigo de Defesa do Consumidor. “Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigcos que: (...) VI - estabelegam inversdo do
Onus da prova em prejuizo do consumidor”. (BRASIL, 1990).
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No caso do calendario processual, inclusive, o juiz participa diretamente ao
lado das partes na formagdo do negdcio processual, o que nao significa ato de
imposigao, porquanto é preciso que tanto as partes quanto o proprio juiz avaliem
sobre a calendarizagdo processual, sua conveniéncia e oportunidade ao fim do
processo, que é a efetiva tutela jurisdicional®”.

Por for¢ca do art. 139, caput e incisos Il e IV, ao juiz incumbe zelar pela
duracao razoavel do processo e dilatar os prazos processuais, bem assim alterar a
ordem de produgdo dos meios de prova, quando isso implicar adequagao as
necessidades do conflito para conferir maior efetividade a tutela do direito®®.

Percebe-se, pois, que o juiz atua ora de forma ativa, ora néo
intervencionista, mas sempre observadora dos limites cogentes a celebragdo dos
negocios processuais, considerando, para tanto, a importante adequagao do
processo ao caso concreto, no fim precipuo da atividade jurisdicional, qual seja a
efetiva prestagado da tutela pelo Estado-Juiz. No tocante, um maior pragmatismo no
manejo dos negocios processuais quanto a matéria probatéria contém
especificidades que, por essenciais, podem otimizar o fim instrumental do

procedimento.

7 Art. 191, caput do CPC. “De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica
dos atos processuais, quando for o caso”. (BRASIL, 2015).

% Art. 139. Do CPC. “O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste Cddigo, incumbindo-
Ihe: (...) Il - velar pela duragéo razoavel do processo; (...); VI - dilatar os prazos processuais e alterar a
ordem de producdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a
conferir maior efetividade a tutela do direito”. (BRASIL, 2015).
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5 CONCLUSAO

A construcao do Direito € produto historico. Nesse sentido, ao ator do Direito
nao pode fugir o anseio por compreender o amago do momento inserto ao
ordenamento juridico.

Com efeito, na contemporaneidade, vislumbra-se a vigéncia do Estado
Constitucional, produto do declinio de organizagdes sociais que escusaram voga aos
direitos fundamentais. Por tal monta, o Estado Democratico de Direito reclamou
mudangas em ambito infraconstitucional, culminando na constitucionalizagdo do
processo civil e, por isso, na alteragdo da sistematica dos negdcios processuais.

Do atual diploma processual civil, que data de 2015, vigora o principio da
autonomia da vontade nos negécios juridicos processuais, porquanto o CPC
consagra sobre a possibilidade das partes convencionarem quanto a estrutura do
processo para haver adequagao ao caso concreto, com fim de galgar efetividade na
prestacéo da tutela jurisdicional.

Nesse interim, é possivel concluir sobre dois importantes pontos: a uma, as
influéncias historicas ao ordenamento juridico brasileiro culminaram na busca
contemporanea pela obediéncia da norma infraconstitucional a CF/88, enquanto
Carta Magna Federal; a duas, o fendbmeno da constitucionalizagdo do processo civil,
tendo por fundamento o respeito a Constituicao, resultou no advento do atual CPC,
cujo dogma reflete na maxima da efetividade da tutela jurisdicional.

Constata-se, ainda, que a liberdade negocial ora discutida, a luz da
autonomia da vontade, € latente no estudo dos negdcios juridicos processuais
atipicos, cujo Codigo dispensou clausula aberta. Tal fato, de certo, concorre
sobremodo ao fim pragmatico necessario a construgdo do processo Vvia
comparticipagcédo das partes, em conjunto com Estado-Juiz, a medida que reverbera
utilidade e viabilidade.

Ademais, em razao da fluidez social, o legislador ndo é capaz de antever
todas as situacbes juridicas, motivo pelo qual o formalismo exagerado pode
engessar o processo pelas especificidades do caso concreto. As partes cabem
negociarem para adequar o processo as peculiaridades fatico-juridicas préprias.
Dessa forma, o processo estara muito mais comprometido com o protagonismo que

Ihe é inerente na contemporaneidade.
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Noutra banda, considerando o substancial papel da prova no processo, qual
seja o justo desfecho da demanda, depreende-se pela producente negociagéo
processual aos fins probantes. Por seu turno, a técnica processual na construgao
probatdria pode ser determinante ao efetivo resultado do litigio.

A prova, pois, € um direito fundamental, garantidor do justo processo. Ha
direta ligacéo entre a fungdo da prova e a fungdo do processo, a medida que ambos
se encontram enquanto pratica interpretativa da efetividade da tutela jurisdicional.

A vista disso, o juiz pode atuar ativamente na formagao do negécio, devendo
imprimir comum acordo ou agir como observador da efetividade, devendo zelar pela
observancia dos limites cogentes. Em suma, de um lado ou de outro, o juiz participa,
em grau maior ou menor, na celebracdo dos negocios processuais, pelo que se
conclui pela sua importante atuacgao.

Concebe-se, ainda, pela relevancia das partes para o processo, cuja fungéo
€ garantir a célere e efetiva prestacdo jurisdicional a luz do Estado Constitucional.
Nisto, o CPC conferiu novos contornos aos negdécios processuais, notadamente
quanto ao manejo das convengdes processuais sobre prova pelos sujeitos da
relagado processual, por meio de sistematica que enaltece o principio da autonomia
da vontade, corolario da liberdade juridica; sendo que tal conjuntura incentiva maior
pragmatismo a celebracdo dos negdcios processuais pelos sujeitos da relagao

processual.
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