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RESUMO

O tema proposto, “Limitagbes incidentes sobre a distribuicdo dos encargos
probatérios e negdcios juridicos processuais, pela otica do novo processo civil”
mostra-se bastante relevante para qualquer operador do direito, pois se relaciona
com os atos que habitualmente sao identificados como os relativos a autonomia da
vontade, implicando n&o sé o ingressar no exame da relagao entre a liberdade das
partes e os poderes do juiz — tema considerado como um dos problemas
fundamentais do processo civil — mas, certamente, em estabelecer um ponto de
conexdo entre o direito processual e o direito material, em cuja sede os atos
negociais sdo minudentemente regulados, mas também reconhecer um espago de
autorregramento, conquanto o minimo em certas situagdes, em favor dos diversos
sujeitos processuais, mormente quando sao atingidos pela flexibilizagdo do
processo. A preocupacdo em torno desse assunto tem ocupado recentemente
alguns estudiosos, sobretudo os que desejam compreender o real sentido dos
institutos, tratados inicialmente pela Teoria Geral do Direito. Compreender as
limitagdes incidentes sobre o negdcio juridico processual e a flexibilizagdo da teoria
de encargos probatorios se torna um munus deveras importante, primeiramente,
ambos sao institutos novos no processo civil, e, posteriormente, porque sua
importancia dessas limitagdes incide diretamente no autorregramento da vontade,
que deve ser mantida e respeitada, tanto pelo juiz quanto pelas partes, em razéo
de que, através dela, sdo produzidos todos os efeitos processuais.

Palavras-chave: negécio juridico processual; flexibilizacdo, énus da prova; CPC

2015; limitagao, autorregramento da vontade.
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1 INTRODUGAO

O atual Cddigo de Processo Civil foi modificado em margo de 2015 com o
objetivo de modernizar a dindmica do processo e amparar, de forma mais célere, a
efetivacdo dos direitos, voltado, obviamente, para as demandas sociais recentes -
as quais, por sua vez, se mostram muito maiores e muito mais complexas que as
demandas sociais observadas pelo legislador de 1973, quando da elaboragdo do
nosso anterior Codigo Civil de Ritos.

Dentre as mudangas elencadas, o novo Codigo contribui na parte
legislativa para que se amenize a distancia entre a participagdo das partes e os
poderes do juiz, mas o exame de todo esse material doutrinario e jurisprudencial &
revelador para que se compreenda melhor os fundamentos sobre as limitagbes
incidentes na teoria da prova e nos acordos judiciais ou negdcios juridicos
processuais.

Por tal razdo, entendemos que, primeiramente, seria necessaria uma
incursdo em alguns topicos concernentes ao desenvolvimento do tema, como as
alteragdes procedidas no novo Codigo de Processo Civil, a possibilidade de
flexibilizagdo dos encargos probatorios e os negdcios juridicos processuais.

Da mesma forma, com o aprofundamento do referido estudo, descortinou-
se a realidade de que a tutela de evidéncia consagra-se como um dos instrumentos
necessarios a distribuicdo do 6nus do tempo do processo entre as partes € um meio
imprescindivel para viabilizar um processo justo.

O novel legislador, visando sempre a busca da composi¢cao de conflitos,
criou uma férmula para almejar a efetivacdo processualpretendida, a qual combina
0s seguintes elementos: prazo razoavel, economia processual, garantia do
contraditorio e ampla defesa e, ainda, a inteira adequagao aos preceitos de direito
material. Essa "férmula", atende por uma clausula geral de acordo de procedimento,
denominada “negocio juridico processual”, definido nos arts. 190 e 191 do atual
CPC, a qual sera estudada de forma pormenorizada no capitulo terceiro do presente
trabalho.

No plano tedrico, define-se o negdcio juridico processual como o fato
juridico voluntario em cujo suporte fatico, descrito em norma processual, esteja

conferido ao respectivo sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou
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estabelecer, dentre dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, certas
situagdes juridicas processuais.

De acordo com Nogueira (2013), pode-se definir este instituto "como o
fato juridico voluntario em cujo suporte fatico esteja conferido ao respectivo sujeito o
poder de escolher a categoria juridica, ou estabelecer, dentre os limites fixados no
préprio ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais".

Através da flexibilizagdo processual, autorizada pelo novo cédigo de
regramentos patrio, existe a possibilidade ampla de autorregulagdo do processo,
tendo em vista o especial interesses dos litigantes, de forma que o procedimento
possa ser amalgamado a realidade de cada um, atendendo a cada uma
necessidade, que nem sempre € vislumbrada por meio de um procedimento pré-
determinado em Cddigo.

Este movimento de aproximagdo do processo civii com a autonomia
privada, através dos acordos judiciais ou dos negdcios juridicos processuais se
revela deveras interessante pois demonstra que a outorga ao juiz de poderes de
conducgao e instrugado do processo constitui uma realidade incontrastavel, entretanto,
a vontade das partes deve ser levada a sério, uma vez que a efetivagao dessa
vontade se constitui o verdadeiro objetivo do processo.

Em verdade, este modelo de autorregramento da vontade ja vinha sendo
utilizado nas arbitragens, que facultava as partes a possibilidade de fixar alguns
prazos e procedimentos, juntamente com os arbitros, celebram um cronograma
provisorio em que fixam os prazos para apresentagdo das alegagdes iniciais,
contestagao, réplica e, por vezes, matérias atinentes a producédo das provas e, até
mesmo, o eventual fatiamento do julgamento.

Entretanto,como acontece em praticamente tudo na vida, o poder de
negociagao das partes nao € ilimitado, ndo € absoluto, ele é contido por limites...

E estes limites encontram-se insculpidos nas disposi¢gdes constitucionais,
temporais e processuais que serao reveladas no presente trabalho.

Dentro desse panorama, do estudo dos limites incidentes sobre os
negocios juridicos e a teoria dos encargos probatérios, o processo civil, revestido
deste poder da deliberacio irrestrita entre as partes, deve estar calcado em uma
perspectiva constitucional, de forma a existir equilibrio entre os direitos fundamentais

das partes e os limites das manifestacées da vontade.
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Este trabalho tem por escopo primordial a revelacido dessa possibilidade
juridica concedida pelo legislador as partes, elastecendo a autonomia privada em
seara nitidamente processual, a qual pode ser nitidamente identificada no campo da
prova, como constatado na area da arbitragem.

Entretanto, uma revelagdo de ser feita: o progresso juridico da
flexibilizagdo ndo pode ser visto como uma clausula aberta, de extensao ilimitada.
Ao contrario, até. Existe delimitagdes impostas pelo Estado Constitucional, pelo
direito material e pelo préprio Codigo de Processo, pontuando-se os limites que se
encontram embutidos na legislagdo e nos poderes instrutdrios do juiz.

Mostrou-se necessario, também, a analise da teoria da prova, uma vez
que as convengdes sobre o 6nus da prova sao absolutamente compativeis com o
processo democratico previsto na ordem constitucional, podendo, inclusive, por meio
delas, tutelarem-se os direitos coletivos e garantir a protecdo dos desiguais e dos
vulneraveis.

Foi observado, através do presente estudo, que o proprio ordenamento
juridico se reveste de freios para as praticas abusivas que possam vir a ser
celebradas em desfavor do cidadao, para que, na pratica, se torne possivel a
construcdo de um procedimento ainda desconhecido pela grande maioria das
pessoas, que buscam o Poder Judiciario como um apanagio obrigatério e natural
para a cura de todos os males da vida privada.

Este comportamento cinge-se, portanto, ao consenso das partes que visa
a produzir efeitos em um processo jurisdicional, isto €, aposta no acordo tendo em
vista o processo judicial estatal, que, em certo sentido, torna-se uma alternativa as
alternativas ja existentes.

Sendo assim, buscou-se realizar um levantamento bibliografico acerca do
tema, utilizando o método empirico-cientifico. De igual maneira, foi coletada doutrina
atualizada de teoria geral do processo, com o objetivo de abordar o assunto da
forma mais cristalina possivel.

O primeiro capitulo foi reservado a introdugdo do objeto de estudo,
delimitacdo e reparticdo do tema, procedimento usual em qualquer trabalho de
natureza técnico-cientifica académica.

O segundo capitulo foi reservado a analise das principais alteragdes
ocorridas no Novo Cddigo de Processo Civil e que pertinem ao estudo do tema,

como, por exemplo, a observancia aos requisitos objetivos elencados no art. 486, §
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1°, do CPC, para a elaboragao da sentenca; a unificacido dos prazos processuais; a
obrigatoriedade de observacgao das jurisprudéncias dos tribunais; a redistribuicdo do
Onus da prova e a flexibilizagdo do procedimento por meio do negdcio juridico — os
quais séo o foco do presente trabalho.

No terceiro capitulo procurou-se analisar, de forma sucinta, a teoria dos
encargos probatoérios, uma vez que o Cdodigo de Processo Civil de 2015 a acolheu
expressamente em seu corpo a teoria dindmica, abrindo espaco para que 0s
magistrados possam atuar como atores no procedimento da flexibilizag&o.

O quarto capitulo foi dedicado ao estudo dos negdcios juridicos processuais.
Neste momento, objetivou-se analisar as conjecturas doutrinarias a respeito do
instituto, bem como identificadas as situacdes onde se permite a flexibilizagdo do
processo, tais como o pacto de suspensao do processo, o pacto para nao realizagao
da audiéncia de conciliacdo ou sessao de mediacao, pacto de nao realizacdo da
audiéncia de conciliagao ou sessao de mediacao, pacto de escolha dos penhoraveis,
pacto para afastar a execugdo proviséria, acordo de saneamento do processo,
acordo de renuncia do prazo processual, pacto sobre a distribuicdo do 6nus da
prova, etc.

No quinto capitulo buscou-se, finalmente, o enfrentamento do tema. Neste
momento, perseguiu-se o desiderato de observar se 0s negdocios processuais € 0s
encargos probatorios estariam suscetiveis a limitagbes, e, se positivo, quais seriam
essas limitagbes, e se as limitagdes incidentes nos institutos dos negdcios juridicos
processuais e encargos probatorios sdo equivalentes as limitagbes de natureza
material. Como desdobramento desse panorama, restou constatado que as
limitacdes incidentes sobre o processo devem ser reveladas e confrontadas, para
que se examine se os modelos se ajustam ou se repelem.

Buscou-se trabalhar também, a autonomia das partes, dentro de uma
perspectiva constitucional e de uma teoria de direitos fundamentais que autoriza e
ao mesmo tempo impde limites a manifestacdo da vontade.

Neste sentido, o estudo sobre a teoria da prova e sobre os acordos
juridicos processuais mostra-se de fundamental importancia, na medida em que se
deve mensurar precisamente os limites incidentes sobre o procedimento e a atuacao
das partes, ndo mais com uma visdo embalsamada pelo direito privado, e muito

menos sob o palio do emolduramento estatizante, que rechaga a participagcao dos
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destinatarios do resultado do processo, como se fosse, figuras incapacitadas e até,
inconvenientes.

Procurou-sedemonstrar que € compativel com o processo civil brasileiro
um campo mais abrangente para a autonomia das partes, n&o se podendo confundir
o publicismo processual com uma curatela exercida pelo juiz, como se as partes nao
pudessem administrar atos que também lhe dizem respeito.

Constata-se a inegavel evolugdo da nossa sociedade, com a consequente
atualizacdo de nossos institutos juridicos, de maneira que pode-se concluir que a
negociagao processual sofre maior restricdo por se realizar em um ambiente de
atividade jurisdicional publica.

Entretanto, a rigor, ndo ha motivo algum para impedir que a liberdade
humana em sua maxima expressao deixe de ser considerada dentro do processo
civil, afinal de contas, vivemos em um Estado Democratico de Direito, fundado na

dignidade da pessoa humana.



14

2. TRANSFORMAGOES OCORRIDAS NO ATUAL PROCESSO CIVIL

Ante a necessidade de atualizagdo da legislagao processual civil, devido
aos paradigmas da atual realidade juridica do pais, a Presidéncia do Senado
Federal designou uma comissao de juristas para a elaboragcédo do anteprojeto do
novo CPC, em 2009.

Em suma, o texto do anteprojeto foi convertido no PLS 166/2010 e passou
a ser analisado por uma comissdo especial de senadores. Depois, o texto foi
aprovado em Plenario e seguiu para a Camara dos Deputados, onde recebeu
alteracdes. De volta ao Senado, em 2014, na forma de um substitutivo, o projeto
passou mais uma vez pelo exame de uma comissao especial de senadores e seguiu
para o Plenario onde ocorreu a votagao final do més de dezembro. Apds a reviséao
técnica, o texto final foi enviado a sancdo em fevereiro, a qual ocorreu em marco de
2015, pela entdo Presidente da Republica Dilma Roussef.

O novo CPC, o primeiro a ser elaborado em plena vigéncia de um regime
democratico no pais, tramitou no Congresso por mais de cinco anos. Para entender
as inovagodes do novo CPC, impende destacar algumas caracteristicas do Cddigo de
Processo Civil de 1973, que, apesar de inumeras mudancgas sofridas, se manteve
vigente até os dias atuais.

Num primeiro momento, calha ressaltar que o CPC de 1973 originou-se
de um anteprojeto apresentado em 1964, em um cenario politico autoritario de
ditadura militar, tratando-se de um instrumento técnico para assegurar a observancia
da lei. Predominava o carater individualista, marcado pela formalidade e rigidez.

A promulgagao da Constituicdo Federal de 1988 representou um grande
marco de transicdo do pais, instituindo o Estado Democratico de Direito e visando a
efetiva garantia dos direitos fundamentais. De acordo com Oliveira (2010, p.153), o
direito processual esta imbricado com o direito constitucional, de modo que o
processo ndo se esgota na mera realizagdo do direito material, mas constitui uma
ferramenta de natureza publica indispensavel para a pacificacdo social e a

realizagao da justica.
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Em razdo da evolugcido social, econdmica e cultural do Brasil, com a
consequente evolugdo dos paradigmas inspiradores do referido diploma legal de
1973, a partir de 1994 o proprio Codigo submeteu-se a reformas para harmonizar o
texto processual a nova realidade juridica. Ademais, vale destacar a existéncia de
diversas leis que também alteraram o arcabouco juridico existente no pais, como o
Cddigo de Defesa do Consumidor, o Cédigo Civil e a Lei dos Juizados Especiais.

Nesse contexto de constantes alteragbes e inovagdes juridicas, se insere
a criagao do novo CPC, que incorpora os fundamentos das normas constitucionais e
busca se adequar ao mundo contemporaneo, que conceitua o acesso a justica nao
como a simples possibilidade de manifestar a postulagao perante o Poder Judiciario,
mas como um direito ao devido processo, ou seja, direito as garantias processuais,
julgamento equitativo, justo, eficaz e em tempo razoavel (Alves, 2011, p.25-26).

Extrai-se do novo CPC a intencdo de dar simplicidade e sistematizacao
ao processo civil, bem como uma preocupacdo maior com o resultado do que a
forma a ser seguida, de modo a promover a satisfagdo do direito e solugdo dos
litigios de forma rapida e efetiva.

Ha uma tendéncia mundial, também verificada no Brasil, de por meio da
legislagao criar institutos para antecipar a satisfagcdo da pretensdo. A demora nos
processos € um mal, de modo que as medidas para agilizar a Justica sdo uma
resposta ao grande aumento de acesso ao aparato estatal judicial, que ndo atende
as demanda com a rapidez desejavel (Alvim, 2013, p.883).

Por uma questdo de didatica, optamos, neste trabalho, elencar
resumidamente, dentro da tematica perseguida, as mudangas processuais mais
relevantes trazidas com o advento do novo estatuto processual:

a) Conciliacdo e mediagdo — De acordo com a nova regra insculpida no
art.331 do CPC, nas hipoteses relativas a direitos disponiveis, ajuizada a agao, o réu
nao mais sera citado imediatamente para contestar, e sim, para comparecer a uma
audiéncia de conciliagdo ou mediagao, a depender do tipo de interesse envolvido.
Somente com o término da audiéncia, sera concedido ao réu a faculdade de
contestar. Entretanto, o novo estatuto excepciona a regra geral (art. 331, §4°, | e |l
do CPC), quando estabelece que a audiéncia sera dispensada se as partes
dispensarem expressamente a composigdo consensual ou se ndo for admitida a

autocomposicgao;
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b) Observagcdo do contraditério em todo o tipo de decisdo —Inovando a
matéria ao derredor assunto, os arts. 09 e 10 do atual CPC determinam que nao
importa o grau de jurisdicdo, o contraditério deve ser franqueado as partes antes de
qualquer decisdo, ainda que a matéria seja cognicivel ex officio;

c) Defesa do réu — A defesa do réu, por sua vez, ndo é mais fracionada
em pegas distintas com prazos igualmente distintos. Anteriormente, existia peca
autbnoma para contestar, para alegar incompeténcia relativa, para opor
impedimento e exceg¢ao, bem como para impugnar o valor da causa. O art. 337 do
CPC/2015 determina que todas as alegagdes defensivas sejam reunidas numa unica
peca, o que facilita, e em muito, a defesa do réu;

d) Regulamentagdo para a fundamentagdo da sentenga — A sentenca,
para ser considerada valida perante o novo CPC, devera atender a requisitos
objetivos, elencados no art. 486, §1°. Nao basta que a autoridade fundamente, é
necessario que ela fundamente concretamente, enfrentando todos os argumentos
deduzidos no processo. Seguindo esta linha de intelecgdo, ndo se considera
fundamentada a sentenca que se limite a reproduzir ou indicar, parcial ou
totalmente, texto de ato normativo sem que haja interligagdo com a causa; que
utilize conceitos juridicos vagos ou indeterminados sem que haja pertinéncia com o
que se esta discutindo na demanda; que invoque justificativa que prestariam para
motivar qualquer outra decisdo; que nao enfrente todos os argumentos necessarios
a infirmar a conclusao adotada pelo julgador; que se limite a dispor sobre enunciado
de sumula; deixe de seguir a orientagdo constante no verbete sumular, na
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte sem a devida motivagdo. Neste
ultimo caso, a autoridade sentenciante devera se manifestar demonstrando a
divergéncia ou superagao do entendimento acolhido;

e) Contagem dos prazos processuais — O novo estatuto de regras
avangou sobremaneira e facilitou o controle da matéria relativa aos prazos
processuais, uma vez que, através do seu art. 217, unificou todos os prazos
recursais para quinze dias, contados em dias uteis e ndo mais em dias corridos,
como vigia anteriormente;

f) Submissdo a ordem cronoldgica de conclusédo dos processos —De
acordo com o art. 12 do novo CPC, a conclusao dos processos devera obedecer a
uma ordem cronoldgica, independentemente da natureza ou complexidade da

matéria tratada, salvo as exceg¢des elencadas no art. 12, §2°, do mesmo Estatuto;
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g) Normatizacéo e unificagdo da tutela de evidéncia —O novo Cddigo de
Processo Civil, em seu art. 294, dispde que a tutela provisoéria pode-se fundamentar
em tutela de urgéncia ou de evidéncia. Embora ndo exista referéncia expressa no
CPC de 1973, a tutela de evidencia esta presente no inciso Il, do art.273, ja
examinado, o qual se refere a concessao de antecipagao da tutela fundada no abuso
do direito de defesa ou no manifesto propdsito protelatério do réu. O novo CPC
representa significativas inovagbes acerca dessa tematica, que merecem ser
ressaltadas a fim de obter uma melhor compreenséo desse instituto no processo civil
brasileiro. Inicialmente, importa destacar que o novo CPC prevé expressamente em
seu texto a tutela de evidencia, colocando-a em seu titulo préprio, ao lado da tutela
de urgéncia. O que se revela adequado vez que ambas possuem a finalidade de
minimizar os estorvos advindos de uma prestacdo jurisdicional tardia, apesar de
apresentarem peculiaridades préprias. O legislador consolidou a tutela antecipada
como um mecanismo processual para adiantar provimentos de natureza cautelar ou
satisfativa, podendo se fundamentar tanto em urgéncia como em evidencia.
Observa-se uma melhor organizagdo da matéria e um realce conferido ao instituto
da tutela de evidencia, discriminando as hipéteses de sua incidéncia. Assim, 0 novo
CPC avanga em direcao a celeridade e efetividade processual, da seguinte maneira,
resumidamente: o paragrafo unico do art.311 do CPC dispde que nas hipoteses dos
incisos Il e Ill o juiz pode decidir liminarmente sem ouvir a parte contraria. Nos
demais casos, a tutela pode ser deferida antecipadamente apds ser ouvida a parte
contraria, cabendo agravo de instrumento da deciséo interlocutéria de deferimento
ou indeferimento da tutela de evidencia e apelagdo quando deferida ou indeferida na
sentenga de forma definitiva.

h) Fomento a observancia das jurisprudéncias dos tribunais — Em
importante inovagao traduzida nos arts. 924 e 925, o estatuto processual orienta aos
juizes e tribunais a seguirem a jurisprudéncia consolidada e os enunciados da
sumula, em nome da seguranga juridica dos que operam o direito e |lhe s&o
subordinados, positivando, desta forma, a uniformizagéo da jurisprudéncia.

i) Julgamento parcial do mérito —Se, quando da vigéncia do CPC/73,
parte da doutrina e jurisprudéncia defendia a possibilidade de proferimento da
sentencga parcial de mérito, o novo CPC, atendendo a um anseio muito importante, o
estabeleceu através do seu art. 353. O referido artigo possibilita que no curso de

procedimento, existindo um acumulo de agdes, o juiz pode julgar uma delas
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antecipadamente, ainda que as demais agbes existentes nao estejam aptas para
julgamento. A iniciativa do referido artigo contribui para a efetividade processual,
haja vista a possibilidade de solugdo de demandas teoricamente menos complexas,
sem que haja a necessidade de se aguardar a resolugdo de todas as demandas
existentes em todo o plexo processual.

j) Criacédo de honorarios de advogado publico - O art. 85, § 19, do atual
CPC institui a regra de que advogados publicos passam a ser os destinatarios
diretos dos honorarios de sucumbéncia, entendendo-se como advogado publico
aquele a quem cabe a representagao judicial dos 6rgaos e poderes da Unido e
Estados e Distrito Federal. Calha ressaltar que o referido dispositivo ainda nao pode
ser implementado, por depender de legislagdo que o regularize.

k) Redistribuicdo do 6nus da prova —O novo Codigo de Processo Civil, em
seu art. 373, por seu turno, repete as disposi¢gdes constantes do cddigo anterior,
mas lhe acrescenta um paragrafo primeiro com redacéao inédita, estabelecendo que
diante da impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o encargo, o juiz
podera atribuir o 6nus da prova de modo diverso, possibilitando a parte a se
desincumbir de produzi-lo. Tem-se, nesse dispositivo, o acolhimento expresso de
regra permitindo ao magistrado a inversao do énus da prova com base na teoria das
cargas probatérias dindmicas, atendendo a um forte reclamo de parte da doutrina
nacional. Agora, de forma expressa, pode o magistrado disciplinar os encargos
probatérios de maneira diferente da que apresentada previamente pelo legislador,
devendo, por ébvio, ser fundamentada a sua decisao.

l) Flexibilizagdo do procedimento por meio do negdcio juridico — Os
negocios juridicos processuais, atos de disposigdo processual ou convengdes
processuais, sao o0s atos processuais, de carater negocial, que constituem,
modificam ou extinguem uma situagao juridica processual. Como meio de efetivagao
do modelo cooperativo, na busca pela garantia do acesso a justica, deve-se buscar
0S mecanismos processuais mais adequados, sob pena de tornar ineficazes todas
as premissas estabelecidas. E nesse sentido que, além dos deveres genéricos
tradicionais apresentados pelo modelo cooperativo de processo, € que se podem
vislumbrar os negadcios juridicos processuais. Observa-se que 0s negdcios juridicos
processuais, com o seu regramento proprio, devem balizar-se a partir dos deveres
inseridos no modelo cooperativo do processo, posto que sdo indissociaveis quanto

ao fim almejado. Neste momento em que se deseja apenas discorrer brevemente
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sobre o instituto — uma vez que seu estudo sera aprofundamento em momento
oportuno, pode-se afirmar que o fator determinante para gerar a atuagao cooperativa
entre os sujeitos processuais parte, de maneira obrigatoria, da possibilidade das
partes, em conjunto com o Estado-Juiz, decidirem acerca de outras questdes
processuais, além do procedimento a ser adotado. Os negdcios juridicos
processuais tratam-se, em sua acepgao mais usual, de fatos juridicos em cujo
suporte fatico esteja conferido aos sujeitos o poder de escolher a categoria juridica
ou estabelecer, dentro dos limites fixados no préprio ordenamento juridico,
determinadas situagdes juridicas processuais (Braga, 2007).

Como visto, as referidas alteragcdes reforcou aspectos éticos do processo,
afastando-o da neutralidade face as escolhas valorativas do Estado, bem como
transformando-o em importante instrumento a servico da sociedade para a
efetivacdo dos direitos e valores reconhecidos no texto constitucional.

Nesses moldes, as modificacbes operadas no novo CPC devem ser
traduzidas como uma autorizagédo do legislador para que se efetive uma prestagao
jurisdicional de qualidade e de forma equanime, capaz de satisfazer as pretensdes
dos individuos e afirmar seus direitos, o que demandou, como visto neste breve
panorama, transformacdées na estrutura e conteudo dos institutos juridicos ja

existentes, bem como a criagdo de novos mecanismos.
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3. PANORAMA SOBRE A TEORIA DA PROVA E A DISTRIBUICGAO DOS
ENCARGOS PROBATORIOS

O referido capitulo aborda os principais elementos dateoria geral da
prova, com foco no atual Codigo de Processo Civil e nas disposigdes sobre os
encargos probatérios, apontando as principais tendéncias doutrinarias relativas a
disciplina da matéria. Busca-se apresentar uma primeira impressao a respeito das
mudangas que o atual CPC trouxe ao ordenamento juridico brasileiro, com relagao
ao referido instituto, com enfoque na adogao expressa pela teoria dinamica do 6nus
da prova.

Nao se pretende aqui uma analise aprofundada sobre conceitos
doutrinarios de 6nus probatério ou sobre teoria da prova, mas sim realizar uma
modesta comparagao entre os antigos e novos regramentos estabelecidos no CPC a
respeito das cargas probatorias atribuidas a cada uma das partes, ressaltando os
efeitos positivos ou negativos que da mudanga possam advir.

Serdao também abordados o significado e a importancia que tem a
questdo do 6nus da prova na consecugao do valor "justica" no seio do processo,
sendo precisamente a partir dessa constatacao que se podera perceber com nitidez
os efeitos da mudanca legislativa implementada.

3.1 Onus da prova no atual regramento processual

O antigo — e, por paradoxo, ainda atual, pois vigente até margo de 2016 —
Cddigo de Processo Civil de 1973, dispoe:

Art. 333 — O 6nus da prova incumbe:

| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
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Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou

extintivo do direito do autor.

Nele sao pré-estabelecidas, portanto, duas regras principais sobre o 6nus
probatodrio: ao autor cabe a prova do fato constitutivo do seu direito e ao réu incumbe
a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.
Portanto, dois sdo os critérios essenciais para a determinag¢ao do sujeito processual
a quem cabe o 6nus da provar determinada alegacéo: a) a posigao processual do
sujeito; b) a natureza dos fatos alegados. Tem-se inequivocamente o acolhimento da
teoria estatica.

N&o ha, no Cddigo ainda em vigor, nenhuma regra expressa acolhendo o
6nus dindmico da prova.

O novo Caddigo de Processo Civil, em seu art. 373, por seu turno, repete
as supracitadas disposi¢gbes do antigo Cddigo, mas lhe acrescenta um paragrafo
primeiro com redacgao inédita, estabelecendo que:

Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridade da causa
relacionada a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6énus da prova de
modo diverso, desde que o faga por decisao fundamentada, caso em
que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus

que Ihe foi atribuido.

Tem-se, nesse dispositivo, o acolhimento expresso da regra permitindo
ao magistrado a inversdo do O6nus da prova com base na teoria das cargas
probatérias dindmicas, atendendo a um forte reclamo de parte da doutrina nacional.

Agora, de forma expressa, pode o magistrado disciplinar os encargos
probatérios de maneira diferente da apresentada previamente pelo legislador,
devendo, por 6bvio, ser fundamentada a sua decisao.

De acordo com Macedo (2014, p.211), referindo-se ao projeto de lei no
novo CPC:

O texto do dispositivo legal estda adequado as premissas do novo
processo civil no Estado Constitucional. Assim o é pela previsao

expressa no Projeto de Lei do principio da cooperagéo (sobretudo do
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juiz com as partes), fazendo jus a doutrina moderna; outrossim,
expressamente consagra o contraditério substancial e a igualdade
processual, o que propicia 0 acesso a justica qualitativamente

diferenciada.

A adocao expressa da teoria dindmica pelo novo CPC — ao lado da teoria
estatica, que continua sendo a regra — € decerto uma mudanga sobremaneira
positiva, porque acentua o dever de colaboragdo das partes para o bom andamento
do processo e para o descobrimento da verdade, e realca também o principio da
igualdade, pois garante o tratamento mais equanime aos sujeitos processuais.

Como diz Souza (2016, p.49) :

(...) a teoria classica, (...), € insuficiente para solucionar todos os
casos em que a vida apresenta; sua aplicacdo rigida pode conduzir a
julgamentos injustos, de modo que o correto, nao raro, é impor o
Onus da prova aquele que se encontra em melhores condigbes de
provar, o que s6 é possivel verificar conforme as circunstancias do

caso em concreto.

As partes vem o dever de colaborar com juizo para o bom andamento do
processo e para a consecugao da solugdo mais justa para o caso posto a apreciagao
do magistrado. Nao é correto sustentar que elas se podem valer de qualquer
expediente possivel para o alcance da vitéria na demanda.

Existem limites éticos e juridicos — que serdo apreciados em momento
especifico — a atuagcdo dos sujeitos processuais e, estes devem comportar-se de
forma a contribuir para que o processo caminhe sem intercorréncias, cumprindo
sempre o dever de falar a verdade e trazer aos autos aquilo que € importante para o
deslinde da causa.

Nesse sentido, o art. 6° do novo CPC dispde: "Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, deciséo
de mérito justa e efetiva".

Nao se ha de olvidar, ainda, o dever de lealdade que é imposto as partes,
determinando que estas "ndo podem litigar de ma-fé (arts. 79-81 do CPC), além de
ter de observar o principio da boa-fé processual (art.5°, CPC)", bem assim o dever

de protecao, que impde que "a parte ndo pode causar danos a parte adversaria ".
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A respeito dos fundamentos utilizados para sustentar a teoria dindmica,

afirma Danilo Knijnik, citando lvana Maria Airasca (2006, p.945):

Outra ordem de fundamentacgao radica nos deveres de lealdade e
colaboracdo das partes, ou seja, "dever que as partes tem de
conduzir-se com lealdade no processo, probidade e boa-fé, no dever
de colaborar entre si para desentranhar a verdade dos fatos e no
dever de cooperagao para com o 6rgao jurisdicional, para averiguar

como ocorreram os fatos.

Portanto, é realmente inadmissivel que uma parte esteja proxima de
determinada prova e possa facilmente traze-la aos autos e, simplesmente, por lhe
ser benéfica determinada norma processual — que lhe dispensa do énus de provar
certo fato -, este sujeito processual se veja desobrigado de colaborar com o juizo.

Isso ndo é desejavel. Nao € o que pretende o Estado, que tem a missao
de pacificar a sociedade e resolver os conflitos de interesses, devendo faze-lo com
base em solugdes justas, alcangadas por meio da real investigagdo dos fatos, e ndo
pela simples e cdmoda aplicagcdo de regras formais que beneficiem determinada
parte.

Por isso é que deve ser sempre buscada uma decisdo tomada com base
na firme convicgdo do magistrado — que s6 pode ser alcangada se as provas
chegarem ao processo —e, hdo com base em regras processuais criadas para evitar
o non liquet.

Se assim €, devem ser envidados todos os esfor¢cos para que as provas
sejam efetivamente produzidas, ndo se podendo prescindir da produgdo probatéria
injustiicadamente ou com base em mecanismos artificiosos, como sdo as regras
sobre O6nus objetivo (que s&o as regras de julgamento), necessarias apenas quando
se mostra material ou juridicamente impossivel a produc¢ao da prova.

Disso decorre logicamente que é irracional, desarrazoado e altamente
contraindicado que, podendo uma determinada parte trazer certa prova aos autos
com facilidade, acolha o ordenamento juridico solugdo que a dispense de tal
atividade, beneficiando-a com regras artificiais admitindo um falso

convencimentojudicial a respeito do fato probando.
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O sujeito que esta em posicao privilegiada em relagado a prova deve ver-
se obrigado a integra-la ao processo. Tal sujeito € aquele que, na visao de Barberio
(2006, p.947):

(...) em virtude do papel que desempenhou no fato gerador da
controvérsia, por estar de posse da coisa ou instrumento probatdrio,
ou por ser o unico que dispde da prova, se encontra em melhor
posicdo de revelar a verdade, e seu dever de colaboracdo se
acentua a ponto de atribuir-lhe uma carga probatéria que, em
principio, segundo as regras classicas que mencionamos mais

acima, nao teria.
Wilson Alves de Souza, citando Jorge Peyrano (1999, p.01), informa que:

Declara Peyrano que a expressao "carga probatdria dindmica"
obedece ao propdsito de sublinhar que o esquema de um processo
moderno deve necessariamente estar impregnado pelo propésito de
ajustar-se o mais possivel as circunstancias do caso, evitando assim

incorrer em abstragdes desconectadas da realidade.

O principio da igualdade é também fundamento para o acolhimento da
teoria dinamica do 6nus da prova. Com efeito, "pode-se derivar o 6nus dinamico do
principio da igualdade das partes em bases materiais."

E evidente que se uma parte estd confortavelmente mais proxima da
prova e, ainda assim, a lei a dispensa de provar o fato e impde a outra esse 6nus, a
igualdade n&o esta sendo respeitada. Uma parte ndo esta sofrendo um tratamento
muito mais gravoso que a outra, € dizer, esta ela em uma situagdo processual de
inferioridade, pois Ihe é exigido que prove fato que apenas o outro sujeito processual
poderia provar com facilidade. Uma parte sofre um tratamento e, precisamente por
isso, acaba-se de conferir a outra importante vantagem processual, representada
pela sua dispensa de provar esse mesmo fato.

Visando a corrigir essa distor¢do, o novo Cdédigo, acertadamente,
estabelece que, caso seja extremamente dificil a uma das partes a producdo da
prova ou caso seja muito mais facil a outra parte a produ¢cdo da prova do fato
contrario, podera o juiz inverter os encargos probatorios.

Nada mais justo. O Estado-Juiz deve empreender esforgo no sentido de

exigir das partes que efetivamente tragam aos autos as informagdes e provas que o
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levem a formular um juizo de certeza a respeito do objeto da demanda. Nao é
conveniente uma decisdo que nao seja baseada numa genuina convicgdo do
magistrado. Solu¢do deste tipo deve ser a ultima ratio, uma medida extrema que
visa a evitar que o caso seja levado a juizo permanega irresoluto.

Nesta linha de intelecgdo, é forgoso reconhecer, como advertem Jorge

Peyrano e Julio Chiappini (1999, p.245), que:

(...) é preciso aquilatar adequadamente situagdes e circunstancias do
caso concreto, de modo que o O6nus da prova deve recair sobre a
parte que se encontre em melhores condigdes de produzi-la, porque
assimserve-se melhor a justica, que € a meta do processo civil

contemporéaneo.

Logo, é evidente que, se o Estado-juiz tem mecanismos para forgar as
partes a contribuir para o alcance de um provimento jurisdicional baseado em um
juizo de certeza, em uma verdadeira convicgdo do magistrado formada a partir da
analise de um solido lastro probatoério, ndo ha raz&o para n&o se estimular — e exigir
— essa solucao.

Noutros termos — e para ser mais preciso -, decisdo do juiz baseada nao
nas provas, mas em regras de julgamento, deve ser exceg¢ao a ser acolhida apenas
quando rigorosamente impossivel a prova do fato e, como € evidente, caso se
admita que uma das partes tem facilidade em apresentar determinada prova, nao se
pode falar aqui em impossibilidade de provar certo fato.

Nesse sentido, diz Robson Godinho (2007, p. 385-386):

(...) se em seu formato minimo o ato de julgar pode ser visto como a
incidéncia de normas juridicas aos fatos afirmados pelas partes
perante o Judiciario, a produgdo de provas assume particular
importancia no resultado do processo, e, consequentemente, na
concretizagao do direito fundamental de acesso a justi¢ca, na medida
em que € meio disponivel para o convencimento do juiz e para a
tutela do direito lesionado ou ameacado de lesdo. Dessa forma, se o
cumprimento do Onus probatoério pode significar a tutela do direito
reclamado em juizo, parece-nos intuitivo que as regras que
disciplinam sua distribuicdo afetam diretamente a garantia do acesso

a justica.
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O novo Codigo de Processo Civil, portanto, guiou-se pela busca da
verdade (aquela verdade que € possivel alcangar por meio do processo), deixando
de lado, tanto quanto possivel, ficgdes juridicas das quais se deve langar maos
apenas em casos excepcionais.

Mais bem se satisfaz os interesses da sociedade privilegiando solugdes
que levem o magistrado a uma conclusao segura a respeito dos fatos discutidos —
decidiu-se assim porque tais fatos, devidamente provados, conduzem a essa
situagao juridica — e nao solugbes baseadas em regras de julgamento, mormente
quando é possivel efetivamente conhecer os fatos que interessam a causa.

Assim, andou bem o legislador ao prever, ao lado da teoria estatica, a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova com base na teoria dindmica.

Frise-se, por necessario, que o novo CPC adotou ambas as teorias —
estatica e dinamica, sendo a primeira delas a regra a ser seguida e a segunda o
fundamento para a inversdo do 6nus da prova, ou seja, a adogéo da teoria dinamica
nao a tornou regra de distribuig¢ao inicial dos encargos probatorios.

Desse modo, iniciado o processo, as partes estdo cientes de que, em
principio, as cargas probatorias sdo distribuidas da mesma forma como vinham
sendo: o autor deve provar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu cabe a
prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos de tal direito.

A teoria dindmica é o fundamento da regra de inversdo do énus da prova,
e nao da distribuig¢ao inicial desse 6nus, que continua sendo feito com base na teoria
estatica, e € conveniente que seja dessa forma.

Com efeito, ndo seria adequado que as teorias das cargas probatorias
dindmicas fosse adotada de forma exclusiva, servindo de fundamento a toda
distribuicao do 6nus probatdrio. Isso "dificultaria o proprio procedimento, por impor a
necessidade casuistica de que o magistrado sempre tivesse de se manifestar sobre
qual seria a hipétese aplicavel (Macedo et al, 2014, p.233) — ou seja, deveria o juiz
sempre anunciar a quem incumbiria o énus.

Se assim fosse, estar-se-ia abrindo espago para a inseguranca juridica e
para o excessivo arbitrio judicial, ja que, iniciada a agéo, as partes ndo teriam a
menor ideia de quais 6nus constituiriam encargo seu, dependendo de manifestagao

inicial de juizo para tanto.
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Além disso, nao seria conveniente a abolicdo da teoria estatica, porquanto
esta, na maioria dos casos, conduz o processo a solugdes acertadas e justas, pois,
de regra, o autor realmente tera mais dificuldade de provar o fato constitutivo do seu
direito e o réu, os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito daquele. E
intuitivo que assim o seja, ja que o maior interessado em coletar e conservar provas
da titularidade de determinado direito € o préprio titular, o mesmo valendo para o réu
no que concerne aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direto afirmado
pelo autor, que, em ultima analise, sédo direitos que o réu possui contra o autor.

Ao mesmo tempo, com o advento do novo Codigo, evita-se o
engessamento dos encargos probatérios, podendo o magistrado, como acima
exposto, adotar a inversdo do 6nus da prova de formar e estimular o ingresso das
provas nos autos para subsidiar uma solugdo mais segura e justa.

Com o sistema do novo CPC, aproveita-se o melhor que as duas teorias
podem oferecer: tem-se a seguranga juridica e a justica que a teoria estatica
proporciona e, ao mesmo tempo, tem-se a versatilidade da teoria dinamica, que
levara a solugdes mais justas naqueles casos em que a parte a quem — em principio
— nao incumbiria o énus tem mais facilidade para guarnecer o processo com as
provas que lhe sdo necessarias. Ou seja, otimiza-se a busca pela justica, pois a
predefinicdo de encargos proporcionada pela teoria estatica oferece resultados
satisfatorios na maioria dos casos e, a0 mesmo tempo, quando o rigor desta teoria
leve a solugdes iniquas, € possivel alcangar solugdes justas através da flexibilidade
proporcionada pela teoria dindmica, que exige a prova de quem tem melhores

condigdes de produzi-la.

3.2 Teorias sobre o 6nus da prova

Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria afirmam que
Onus "é o encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa situagdo de
desvantagem" (2015, p.106-107), e que Onus ndo € sinbnimo de dever. O
cumprimento de um 6nus ndo pode ser exigido, mas cumpri-lo € do interesse do
préprio sujeito a quem ele é imposto, ja que, ndo o fazendo, podera o sujeito
experimentar uma situagdo de desvantagem processual.

No mesmo sentido, Godinho (2012, p.236-237) aduz que o conceito de

O6nus pertence a Teoria Geral do Direito, é dizer, ndo € um conceito exclusivamente
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processual. Difere da nogao de dever juridico porque este impde uma providéncia a
ser adotada para a satisfacdo de terceiro, ao passo que o 6nus tem a si atrelada
uma providencia para a satisfagao de algum interesse proprio.

Visto isso, € de se concluir que 6nus nao se confunde com dever juridico.
Onus é uma determinada situacéo juridica que, se adotada e implementada com
éxito, garante a parte uma determinada vantagem — neste caso, uma vantagem
processual — e por outro lado, o desatendimento a um determinado énus podera
levar a parte a uma situagdo de desvantagem (e muito provavelmente o fara). Por
isso, é de interesse da propria parte desincumbir-se do 6nus que Ihe cabe.

Todavia, o cumprimento do 6nus nao lhe pode ser imposto. Nao se
mostra possivel a imposicdo a parte da obrigagcdo material de cumprimento de
determinado 6nus, pois, do contrario, estar-se-a diante de um verdadeiro dever —
este sim judicialmente exigivel. "Trata-se, pois, de encargo posto sob estimulo e ndo
de dever juridico imposto mediante coagao" (Costa Junior, 2012, p. 238).

No que concerne ao 6nus da prova, pode-se defini-lo como "o encargo
que se atribui a um sujeito para demonstragdo de determinadas alegag¢des de fato"
(Didier Jr et al, 2015, p. 107).

E imperioso que haja, em cada ordenamento, regras que disponham a
respeito do 6nus probatdrio (seja estabelecendo previamente a qual das partes cabe
o 6nus, seja atribuindo ao juiz o dever de realizar tal definigdo), pois, do contrario, o
processo estaria submetido a lei do caos: nenhuma das partes saberia a qual delas,
em principio, seria atribuido o encargo de produzir prova de tais ou quais alegacgdes,
nem qual delas arcaria com o prejuizo advindo da nao produgéao da prova. Noutros
termos, nenhum dos sujeitos parciais saberia de quem seria o 6nus subjetivo ou
objetivo naquele determinado processo.

A propdsito do conceito de énus subjetivo dizem Fredie Didier Jr, Paula
Sarno Braga e Rafael Alexandria (2015, p.107):

As regras de 6nus da prova devem ser analisadas a partir de dias
perspectivas (dimensdes ou fung¢des). Numa primeira perspectiva,
elas sao regras dirigidas aos sujeitos parciais, orientando (...) a sua
atividade probatéria. Tais regras predeterminam encargos
probatérios, estabelecendo prévia e abstratamente a quem cabe o
Onus de provar determinadas alegagdes de fato. Fala-se ai em 6énus

subjetivo (...).
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Ja as regras sobre 6nus da prova vistas sob a perspectiva objetiva (6nus
objetivo) sdo, em verdade, regras de julgamento: ndo produzidas provas sob
determinada alegacéao de fato ou, sendo produzidas, mostrando-se elas insuficientes
para permitir ao magistrado a formagao de convicgao sobre a ocorréncia do fato que
se intenta provar, algum dos sujeitos do processo ha de suportar o prejuizo advindo
da insuficiéncia probatéria, e isto devera constar da lei ou devera ser declarado pelo
juiz.

Entre as teorias que disciplinam o 6nus da prova, sobrelevam-se duas: a
teoria estatica e a teoria dindmica (também conhecida por teoria das cargas
probatorias dinamicas).

A teoria estatica propde que a distribuigdo dos encargos probatérios seja
feita pelo legislador, de forma abstrata, na propria forma da lei. Desse modo, a
definigdo de tais encargos nao é feita levando-se em consideracdo as peculiaridades
no caso concreto, nem a maior ou menor dificuldade concreta de cada um dos
sujeitos parciais de trazer aos autos as provas necessarias a composi¢ao do conflito
de interesses.

As partes, segundo tal teoria, ja sabem antecipadamente quais sdo os
seus encargos probatorios.

Os critérios para atribuicdo abstrata do Onus probatério aos sujeitos
processuais sao varios, e deram origem a numerosas subteorias que se enquadram
no conjunto da teoria estatica do énus da prova.

Sao exemplos de tais subteorias, de acordo com sistematizacao
elaborada por Cremasco (2009, p.42):

a) a que impde ao autor o énus de provar;

b) a que incumbe o encargo ao titular da afirmagao;

c) a que exige do autor a prova dos fatos relativos a sua pretenséo e
do réu a prova dos fatos referentes a sua excecao/defesa;

d) a que toca o 6nus da prova aquele que alega um fato ou
circunstancia anormal;

e) a que impde 0 encargo a quem inova No processo;

f) a quem tem em conta a natureza dos fatos alegados (constitutiva,

impeditiva ou extintiva);
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g) a que atribui a cada parte a prova dos fatos que formam os
pressupostos da norma cuja aplicagéo se reclama; e
h) que distribui o 6nus segundo a posicéo da parte em relagdo ao

bem juridico desejado ou o efeito juridico perseguido.

Foge ao propdsito deste trabalho a descricdo de cada uma dessas
subteorias estaticas do o6nus da prova. O que importa €é saber que,
independentemente do critério adotado, em todos esses casos as regras sobre as
cargas probatérias sao predefinidas pelo legislador, ndo levando em conta, por tal
razao, as circunstancias do caso concreto discutido em juizo nem a posicdo das
partes quanto a maior ou menor facilidade em produzir a prova. A teoria estatica
ostenta "o trago de rigidez, ou seja, a imposigao as partes de um encargo fixo e
imutavel dentro do processo" (Cremasco, 2009, p.70).

No Brasil, os critérios adotados pela teoria estatica, em regra, séo a
posicdo das partes no processo (se o autor ou se o réu) e a natureza dos fatos
probandos (se constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
discutido).

Ja a teoria das cargas probatdrias dinamicas, por seu turno, dispée que
detém o 6nus da prova aquele sujeito que apresente, no caso concreto e segundo a
avaliacdo do juiz, as melhores condi¢bes de produzir a prova de que 0 processo
necessita. Aqui, ndo ha falar em estabelecimento prévio e abstrato dos encargos
probatdrios. Tal encargo incumbe aquele que possa mais facilmente trazer a prova

aos autos. A propdsito, confira a licdo de Cremasco (2009, p.73):

(...) a partir do exame das circunstancias particulares de cada caso, o
magistrado define, in concreto, qual dos litigantes tem melhores
condicbes de comprovar cada um dos fatos controvertidos, impondo-
Ihe o 6nus respectivo e, por conseguinte, o risco decorrente do seu

eventual descumprimento.

Como se vera mais adiante, ha diferenca de tratamento normativo entre o
antigo e o novo Cdédigo de Processo Civil a respeito da distribuicdo das cargas

probatdrias aos sujeitos do processo.

3.30nus da prova e efetividade do processo
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A Constituicdo da Republica proclama, no rol de direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos, que "a lei ndo excluirda da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito" (CRF/88, art. 5°, XXXV). Eis aqui o principio da
inafastabilidade da jurisdigao.

Tal dispositivo constitucional também consagra o direito de acesso a
justica (e o principio de acesso a justica), que n&o pode ser arbitrariamente obstado
e nem pode ser retirado do patriménio juridico daqueles que se encontram sob a
jurisdigao brasileira.

Nesse passo, afirma Souza (2011, p.166):

(...) é direta a relacdo do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional com o principio do acesso a justica. Essa relagao é tao
evidente que as ideias de direito de acéo ou de direito a jurisdi¢ao ja

envolvem a si mesmas a ideia de acesso a justica.

Sempre que alguém se sentir lesado ou entender que se encontra
ameacado algum direito seu, tem a faculdade de levar a questdo a apreciagao do
Poder Judiciario, para que essa a decida em carater definitivo e com aptidao para
fazer coisa julgada material. Nao houvesse em nosso ordenamento juridico tal
garantia, ndo estariamos vivendo num legitimo Estado Democratico de Direito, pois
a primazia da Constituicdo e das leis estaria comprometida pela auséncia de
mecanismos institucionais que a assegurassem.

Mas o direito de acesso a Justica ndo se resume a permissao de que a
parte possa provocar o Poder Judiciario quando assim entenda devido.E preciso que
se lhe garanta todos os mecanismos necessarios a demonstragdo de suas
alegacgbes em juizo e todas as formas de influenciar no convencimento do julgador.
E preciso que as normas processuais assegurem as partes os meios legitimos e
moralmente aceitaveis para livremente demonstrar a verdade das alegagdes que
elas trazem a juizo.

De nada adiantaria assegurar formalmente aos sujeitos de direito o
acesso ao Poder Judiciario buscando a protegao do seu patrimdnio juridico se, no
curso do processo, sao-lhes tolhidos os meios para demonstrar que razédo lhes

assiste.
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Noutros termos, se, no curso do processo, no momento em que as partes
sao chamadas a comprovar a veracidade daquilo que alegam, nao lhes sao
garantidos amplos mecanismos que permitam tal comprovacédo, o que se esta a
fazer, em verdade € que, - de forma velada — negar-lhes acesso a justi¢ca, ou seja,
negar-lhes o amparo da jurisdicdo. O que se teria, nesse caso, € um arremedo de
acesso a justica, um simulacro de jurisdigao.

Em tal situacdo, a parte ndo teria como eficazmente proteger seus
direitos, ja que, por obra de deficientes regras processuais, eles ndo poderiam ser
comprovados em juizo, o que l|hes deixaria fora do ambito de protecdo do
ordenamento juridico.

Dai a importancia das regras sobre prova: se estas ndo forem adequadas
a necessidade de efetiva protecdo dos direitos afirmados em juizo, estardo elas a
funcionar como mecanismo de negacgao do acesso a justica. A propdsito do assunto,
afirma Knijnik (2006, p.943):

(...) eventual vedacao, limitacdo ou restricdo excesso quanto as
fontes e meios de prova disponibilizados aos litigantes pode
caracterizar-se como aplicagdo inconstitucional de normas
processuais civis, por redundarem na chamada inutilidade da agao

judiciaria.

E a partir dessas ideias que podemos chegar & conclusdo que realmente
interessa nesse topico: se as regras sobre Onus da prova sao inadequadas a
necessidade de comprovacédo dos direitos materiais afirmados em juizo estamos
diante de regras que, por dificultar ou negar o acesso a justica, agridem a
Constituigao.

E é precisamente com base nesses argumentos que algum autores
criticam a auséncia de previsdo de regra expressa sobre a inversdao do 6nus da
prova no CPC/73 — muito embora ja houvesse tal previsdo no Cédigo de Defesa do
Consumidor (art.6°, VIII).

Suzana Cremasco (2009, p.74) assim se posicionou a respeito do
acolhimento pelo CPC de critérios de distribuicdo dos encargos probatdérios filiados

exclusivamente a teoria estatica:
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Tais critérios, exatamente porque predeterminados de forma rigida e
abstrata e, portanto, estatica, ndo levavam em consideracao a
necessidade — e tanto menos as particularidades e especificidades —
de cada caso concreto. Em razdo disso, ndo raras vezes mostravam-
se falhos, insuficientes e inadequados a produgédo da prova que se
pretendia ver nos autos e, por conseguinte, inaptos para o alcance
de um resultado justo e efetivo, capaz de promover alteracoes
concretas no mundo dos fatos. E mais ainda: ndo raras vezes
levavam o magistrado a situa¢des de perplexidade tal em que o
conjunto probatério colacionado aos autos — porque formado de
modo deficiente — era corolario ao seu préprio convencimento,
previamente construido a partir de verossimilhanca das alegagdes

trazidas pelas partes ao processo.

Um Estado que verdadeiramente assegure o respeito aos direitos
fundamentais que a ordem juridica atribui aos cidadaos deve prever mecanismos de
acesso eficaz ao Poder Judiciario para a protecédo desses direitos.

Se o0 acesso ao Judiciario ndo pode ser realizado de maneira eficaz, seja
por deficiéncia das regras processuais probatoérias, seja por outra razao qualquer,
nao se esta a garantir, de maneira efetiva, o respeito aos direitos fundamentais dos
cidadédos, ja que a violagdo a tais direitos ndo encontrara no ordenamento juridico
mecanismos capazes de impedi-la ou repara-la.

Isso sem falar que o acesso a justica €, em si mesmo, um direito
fundamental, que é diretamente violado quando se dificulta o acesso a tutela
jurisdicional por meio de regras probatdrias falhas.

Por isso é que a previsdo de forma exclusiva — quer dizer, sem
temperamentos -, de regras estaticas sobre a distribuicdo do énus da prova ira
violar, em varias situagdes concretas, o direito fundamental de acesso a justica e,
por conseguinte, os demais direitos — fundamentais, inclusive — cuja prote¢cao busca-
se em juizo.

Com efeito, se as regras sobre cargas probatérias dificultam a prova das
alegacdes, o que se esta a dificultar, em verdade, € a prépria tutela jurisdicional, pois
se as alegagbes nao sao consideradas provadas — ou seja, nao sao tidas por

verdadeiras pelo 6rgao julgador — ndo lhes pode prestar a devida protecéo judicial.
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E o que ocorre é exatamente que, muito embora se mostrem adequados
na maior parte dos casos — é dizer, funcionem bem como regra geral -, os critérios
filiados a teoria estatica ndo permitem nenhuma flexibilidade quando, no caso
concreto, o magistrado percebe que a prova pode ser muito mais facilmente trazida
a juizo pela parte que a lei dispensou o 6nus de provar e, de forma oposta, a parte
que detém o 6nus nao apresenta condicdes materiais de trazer a prova aos autos ou
nao o pode fazer sendo com enorme dificuldade.

Nessa situagao, € muito comum que a parte a quem incumbe o0 6nus nao
consiga levar a juizo as provas necessarias a confirmagédo de suas alegagbes em
razao das supramencionadas dificuldades e, nesse caso, a outra parte — que estaria
mais proxima da prova e em melhores condi¢gdes de carrea-la aos autos — sera
beneficiada por mera solugdo formal estabelecida nas normas processuais — néo
raro a parte beneficiada empreende manobras processuais realizadas com o fito de
sonegar ao juizo as provas em questao. De fato, que vantagem teria a parte em
colaborar com o 6rgao julgador mediante a apresentagdo de provas que contribuam
para o esclarecimento dos fatos — e, por conseguinte, para a prolacdo de decisao
mais segura, baseada em juizo de certeza — se a simples inércia, somada as regras
sobre 6nus da prova desfavoraveis a sua contraparte, seria suficiente para garantir-
lhe o éxito? Ira a parte a quem favorece o 6nus probatério colaborar com o juizo ou
simplesmente esperar que as normas sobre as cargas probatérias confortavelmente
lhe tragam a vitoria?

E evidente assim, que a adogéo, de forma exclusiva, de regras estaticas
sobre o 6nus da prova ira violar os direitos fundamentais em numerosas situagdes,
pois tornara impossivel a parte desincumbir-se do 6nus que |he pesa e favorecera a
outra que, mesmo sem ter razdo, tem a seu favor cdmodas normas sobre cargas
probatérias suficientes para |he assegurar a vitéria em juizo pela simples

manutencao do estado inercial.

3.5 Uma sucinta conclusao

Em face das presentes anotagdes, podemos concluir que a chamada
teoria estatica do 6nus da prova, sob cuja inspiragdo s&o elaboradas regras
legislativas que pré-estabelecem os critérios de distribuicdo dos encargos

probatérios no processo, era adotada de forma exclusiva no Cdodigo de Processo
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Civil de 1973. E bem verdade que a teoria que se contrapde a citada no paragrafo
anterior — a teoria das cargas probatérias dindmicas, que propde sejam os encargos
probatdérios distribuidos pelo juiz a luz das especificidades do caso concreto, guiado
pela maior ou menor facilidade das partes em obter as provas de cada fato — ja tinha
sido acolhida no ordenamento juridico patrio (ja constava do Cdodigo de Defesa do
Consumidor), mas nao constava expressamente do CPC.

E por ndo estar no CPC, n&o tinha a teoria dindmica do 6nus da prova a
abrangéncia que uma enorme parte da doutrina nacional a ela reclamava, passando
ao largo dos milhares de processos nos quais a sua aplicagdo seria muito bem-
vinda.

O Codigo de Processo Civil de 2015 corrigiu esse equivoco, acolhendo
expressamente em seu corpo a teoria dindmica e, com isso, abrindo espaco para
gue os magistrados possam fazer sua inversao do 6nus da prova na generalidade
dos processos sob sua apreciacdo desde que, é evidente, sejam atendidos os
requisitos da lei — excessiva dificuldade de uma parte ou maior facilidade da outra
em produzir prova.

E verdade que a teoria estatica continua sendo a regra — mesmo porque
se mostra a sua aplicagao na maior parte dos casos -, mas, excepcionando a regra
quando o caso assim exigir, estd o magistrado hoje autorizado pelo Cédigo a
inverter o 6nus da prova sob os auspicios da teoria dinamica.

N&o se trata de um mero acréscimo de texto. O que se tem € uma
mudancga estrutural de altissima significancia, ja que antes dela ndo se tinha espaco
para cobrar a producdo de prova daquela parte a quem o 6nus probatério —
previamente determinado — favorecia, ainda que Ihe fosse muito mais facil traze-la
aos autos, o que ocasionava solugdes indubitavelmente injustas.

O processo judicial, ndo ha duvida, € um meio posto pelo Estado-Juiz a
disposigcao dos jurisdicionados para possibilitar a composi¢cdo dos seus conflitos de
interesses e, sobretudo, para compor tais conflitos numa base justa.

Nado se pode afirmar justa uma decisdo tomada com fundamento em
regras de procedimento que deixam de lado a real convicgdo do juiz para fazer o
culto da forma pela forma, como acontece naqueles casos em que se mostra
necessaria a inversao do 6nus da prova e, por falta de previsao legal, tal medida ndo
€ adotada — e o juiz, sem uma convicg¢ao real a respeito dos fatos discutidos nos

autos, € obrigado a julgar com base na ficcdo juridica consubstanciada no énus
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objetivo da prova. Por tais razdes, andou muito bem o legislador ao inserir no CPC
um dispositivo inspirado na teoria dinamica (art. 373, paragrafo 1°).

Agora, a despeito de ser a regra a distribuicdo prévia de encargos
probatérios(a moda da teoria estatica), o que se faz com acerto, permite-se a
inversao inspirada na teoria dindmica, fazendo a justica chegar as situagdes nas
quais antes nao se fazia presente, ante a iniquidade provocada, em certos casos,

pela aplicagédo exclusiva das regras probatorias previamente estabelecidas.

4. NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Nao ha como compreender o instituto do negécio juridico processual sem
que se analise, anteriormente, a teoria dos fatos juridicos, eis que essa teoria é um
construido tedrico para a compreensao da matéria envolvendo a admissibilidade dos
negocios processuais.

Em verdade, trata-se da incidéncia de toda uma gama de conceitos da
teoria geral do direito, que converge num unico sentido processual — que é o de
recepcionar o instituto com os contornos da doutrina brasileira — especialmente
guando se remete a construgdo teorica erigida por Pontes de Miranda. Isso porque
ap6s um aprofundado estudo sobre os negocios juridicos processuais, Pedro
Henrique Nogueira (2011) afirmou que Pontes de Miranda, ainda sob a vigéncia do
Caddigo Civil de 1939, via a desisténcia da agdo como um negdcio juridico, mas nao
houve preocupacao de sua parte, na época, em sistematizar estudo sobre a matéria.

Pode-se afirmar, com certeza, que a partir das ideias de Pontes de
Miranda, é possivel identificar o negdcio juridico como uma espécie de fato juridico.
Por via de consequéncia, partindo-se do pressuposto de que o fato juridico encontra-
se encapsulado no plano da Teoria Geral do Direito, servindo aos diversos
subdominios do conhecimento juridico, pode-se-lhe atribuir, destarte, segundo

Vilanova (2003, p. 225), o status de um conceito juridico fundamental.
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H4, desse modo, elementos minimos que permitem identificar o negécio
juridico como um conceito da Teoria Geral do Direito. Isso obviamente ndo quer
significar uma cristalizagdo dessa categoria, de origem tipicamente privatistica, como
se a configuragdo do negdcio juridico que Ihe da o direito civil fosse a mesma
verificada em outras secdes de direito, como, por exemplo, mas ndao apenas, no
direito processual.

Em outras palavras, dizer que a nogdo de negdcio juridico se insere no
ambito da Teoria Geral do Direito ndo implica afirmar tratar-se de conceito estanque
e imutavel. Aos diversos setores do ordenamento juridico, cabera impingir-lhe a
feicdo que se repute mais adequada em funcao dos valores historicamente eleitos
pela comunidade.

Assim, ao lado do negdcio juridico, como conceito l6gico-juridico, ha, v.g.,
0 negodcio juridico civil, o negdcio juridico administrativo, o negdcio juridico
processual etc., como nogdes dogmatico-juridicas, cada qual com os seus
pressupostos jungidos as contingéncias histéricas e variagbes de tempo e espaco,
conforme estabelecido em cada ordem juridica em particular.

Entretanto, existem dificuldades tedricas na conducdo de um estudo do
tema e estas dificuldades n&o sao ignoradas pela doutrina, que se agrupa em quatro
correntes para apontar as divergéncia existentes: a primeira corrente diz respeito
aqueles que entendem que é suficiente o produzir efeitos no processo para que o
ato seja havido como um ato eminentemente processual, condicionando a
processualidade a circunstancia de sua pratica gerar constituicdo, extingdo ou
modificagdo da relagao juridica processual; a segunda corrente defende o negécio
juridico processual vinculado aos sujeitos da relagdo processual, pois somente o ato
por eles praticados poderia ter o qualitativo de processual, uma vez que eles sao os
criadores, modificadores ou extintores da relagao processual; na terceira corrente se
encaixam os doutrinadores que exigem que o ato deva ser praticado no processo,
em funcdo da circunstancia de onde o ato foi praticado e, finalmente, a quarta
corrente, que entende que o ato processual € o praticado no procedimento e pelos
sujeitos processuais.

Obviamente, a adogcdo de uma linha processual nao desqualifica das
demais que dela se diferencie, haja vista que o essencial é a definicdo expressa do
que se entende por fatos juridicos processuais.
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4.1 A questao da autonomia privada no processo civil

Até a metade do Séc.XIX, o direito processual civil ndo possuia
autonomia cientifica. Deve-se a Von Bullow, através da obra Excepciones
procesales y presupuestos procesales (1868), a diferenciacéo do direito processual
e do direito material, bem como a identificacdo dos elementos necessarios ao
entendimento do processo como relagao juridica de direito publico, onde as partes,
denominados jurisdicionados e o Estado-Juiz sdo confluentes em direitos e
obrigagdes.

Desde a teoria de Bullow, consolidou-se o entendimento de que as
normas de processo civil sdo pertinentes ao ramo publico do direito, visto que
conduzem uma relacgéo juridica entre os particulares e o Estado. Assim, as normas
processuais passaram a ser vistas como normas cogentes, isto €, de
obrigatoriedade explicita, mesmo que estivessem em desacordo com a vontade do
individuo. O desenvolvimento dessa percepgédo de obrigatoriedade impossibilitou a
visualizagdo do processo judicial como uma relagdo de obrigagdo entre os sujeitos
processuais.

Entretanto, foi Chiovenda quem se manifestou pela possibilidade de que
seria necessaria uma limitagdo na relagao juiz-partes, tanto no aspecto volitivo
quanto em relagdo ao campo de atuacdo. De acordo com ele "ndo existe, pois, um
processo convencional, quer dizer, ao juiz e as partes ndo € permitido governar
arbitrariamente o processo" (Chiovenda, 1998, p.99).

Com base em tais pressupostos, pode-se afirmar que a doutrina da
autorregulagao de interesses valorizou a autonomia privada e escoimou 0s excessos
do voluntarismo. Do exercicio desse poder, concretizado nos atos negociais,
resultam situagbes juridicas e nao apenas relagbes juridicas. Assim, é a
autorregulacdo de interesses, também denominado de autonomia privada, que
distingue os negacios juridicos e os atos juridicos stricto sensu.

Vale a pena esclarecer, a despeito do alcance da autonomia privada, que
no anterior Cédigo de Ritos, eram poucas as possibilidades dos litigantes utilizarem
da autonomia para alterar os mandamentos procedimentais ou avencar, mediante
consentimento reciproco, os seus comportamentos processuais. Entretanto, como
se vera mais adiante, o atual regramento permite ajustes com relagao a redugao ou

ampliacdo dos prazos dilatérios, a possibilidade de adiamento de audiéncia, a
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suspensdo do andamento do processo, na atribuicdo do énus probatdrio, na eleigao
do foro, etc.

Embora tais possibilidades se encontrem presentes dentro da dogmatica
do direito processual civil brasileiro, ndo existe nenhum impedimento constitucional
que impecga essa novidade legislativa, de forma a tolher a possibilidade de uma
maxima efetividade jurisdicional autorizada pela autonomia da vontade.

Resta, agora, saber o que integra esse poder. De acordo com Azevedo
(2000, p. 28), pode-se localizar a autonomia privada em quadro zonas de liberdade:
a) a liberdade de negociagdao (zona das negociagdes preliminares, ante a
consumacgao do negodcio); b) liberdade de criagao (possibilidade de criar novos
modelos negociais atipicos que melhor sirvam aos interesses dos individuos); c)
liberdade de estipulagdo (faculdade de estabelecer o conteudo do negdcio); d)
liberdade de vinculagao (faculdade de celebrar ou ndo o negdcio). Remanescendo
um desses niveis de incidéncia, preserva-se, ainda que em limite minimo, a
“autonomia privada”. Por isso, nas situagbes em que so resta ao sujeito a faculdade
de praticar ou ndo praticar o ato, sobra somente a liberdade de vinculagdo, mas o
negocio juridico mantém-se de pé, nada obstante com um minimo de
autorregramento.

A despeito da denominacio utilizada para este plexo de poderes que
confere as partes uma determinada — e expressiva — autonomia processual, Cunha
(2015) afirma que o termo “autonomia privada” é geralmente utilizado por aqueles
que intentam se afastar do “dogma da vontade”. Para além de ser uma questéo
meramente terminoldgica, o uso de uma ou outra expressao € irrelevante para
demarcar o ambito de utilizacdo do conceito.

Como o presente trabalho tem o propdsito de esclarecer, ainda a nivel
académico, as limitagdes incidentes sobre a teoria dos encargos probatérios e os
negocios juridicos, entendemos que a nomenclatura mais recomendada seja
“autorregramento da vontade”.

De acordo com Cunha (2015, p.120), ndo parece pertinente a utilizagao
do termo “autonomia da vontade”para relaciona-la aos negdcios processuais, sendo
esta a razado pela qual optou-se pela utilizagdo do termo “autorregramento da
vontade”, mais genérico e abrangente, e de possivel manipulagdo em outros

subdominios.
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Na alea processual, existe no Brasil um silencio doutrinario acerca da
autonomia das partes dentro da relacédo processual, existindo poucos autores que se
manifestem sobre o tema, tais como Barbosa Moreira e Leonardo Greco.

Para Moreira (1984, p.82), a autonomia das partes estaria insita nas
convengdes processuais, que nada mais sao do que atos formados pela juncéo de
duas vontades, com igual conteudo. Assim, diferenciariam-se dos contratos, que
consistem num acordo de vontade formado por declaragdes diversas, mas
correspondentes.

Leonardo Greco, por sua vez, afirma que "entre os atos de disposicao
das partes, situam-se as convengdes, assim entendidos como todos os atos
bilaterais praticados no curso do processo ou para nele produzirem efeitos, dispondo
sobre questdes processuais, subtraindo-as da apreciagéo judicial ou condicionando
o conteudo de decisdes judiciais subsequentes" (2007, p.08).

As negociagbes no procedimento fundamentam-se no principio da
cooperagao processual, que se encontra positivado no art. 6° do atual CPC e que
dispbe que "todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se

obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva".

4.2 Negocio juridico processual e o novo CPC

Da leitura do art. 190, do atual Cédigo de Processo Civil, compreende-se
que é admitido as partes, plenamente capazes e de comum acordo, em causas que
admitam autocomposicado, estipulem mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificadades da demanda e/ou convencionem sobre os seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante do processo.

Por ser relativa a negdcio juridico, a referida convencéo, obviamente,
devera obedecer os principios exigidos pela legislagdo constitucional e civil,
principalmente no que pertine ao regime juridico das nulidades, como sera visto no
capitulo final.

Com relagdo as suas origens historicas, podemos afirmar que o direito
romano nao conhecia a figura do negdcio juridico como uma categoria de carater
geral, tal como hoje concebida, embora ali se usassem alguns negocios juridicos em
particular (compra e venda, arrendamento, etc). A palavra negotium também era

usada em Roma, todavia, com significado variado e atécnico.
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A rigor, a adogao e utilizagao de conceitos fundamentais (direito subjetivo,
negocio juridico, capacidade juridica, etc) apenas se tornou possivel apds a glosa,
apesar de os glosadores os utilizasse, sob a forma de aplicagdes isoladas.

Coube, assim, aos pandectistas, ja no final do século XIX e, ainda, no
inicio do século XX, sistematizar a nogao de negdcio juridico que havia surgido em
sua forma primaria no século XVIII.A origem histérica do conceito de negdcio juridico
mostra o seu acentuado traco liberal-individualista, mesmo porque relacionado
diretamente a ideia de “autonomia privada®, como espectro de livre agdo dos
individuos — férmula consagradora da prevaléncia do resguardos dos interesses
individuais em face do Estado.

Atualmente, sobretudo a partir do final do século passado, surgiram novas
tentativas de redefinir o negocio juridico, em face das exigéncias do Estado social e
também de adequar a noc¢ao de “autonomia da vontade” (Lobo, 1986, p. 70), em
qualquer de suas variaveis, a forca normativa da Constitui¢cao, inclusive em face da
aplicabilidade das normas constitucionais nas relagdes privadas, que ganhou corpo
nos ultimos cinquenta anos (Perlingieri, 2007, p. 77).

Segundo o italiano Mirabelli, citado por Gomes (1995, p. 267), negdcio
juridico seria entendido como ato de autonomia, assim compreendida como o poder
dos particulares, individuos ou grupos, de regular os proprios interesses quanto a
constituigdo, modificagdo ou extingdo de relagdes juridicas. Essa definigcdo teria a
pretensdo de superar as duas teorias que se contrapunham (teoria da vontade e
teoria preceptiva). Entretanto, de acordo com Gomes (op.cit, p.268), mediante o
negocio juridico ndo se estatuem preceitos pela razao intuitiva de que os particulares
nao podem livremente cria-los; a ninguém é dado impor a outrem norma vinculante,
por forga prépria.

A concepcgéao preceptiva ndo encontraria apoio nem na realidade pratica,
nem na realidade juridica. O negdcio juridico ndo pode consistir um comando, pois
nele ndo se verifica uma posicéo de supremacia de um sujeito sobre outro; nem a si
mesmo estaria se vinculando o agente, pois a autolimitacdo decorrente do negocio
decorreria do préprio ordenamento juridico. As disposi¢cdes contratuais, até mesmo
nas relagbes de massa, ndo constituiriam fonte de direito objetivo, por ndo ter o
particular um poder normativo.

Portanto, para Orlando Gomes (1995, p. 268/269) o negdcio juridico seria

“o ato de autonomia privada que vincula o sujeito ou os sujeitos que praticam, a ter a
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conduta conforme o regulamento dos interesses que tragaram”. O negdcio é ato de
vontade, mas enquanto ato de autorregulagao de interesses dignos de tutela.

Em nosso singelo entendimento, consideramos o ato juridico como um
ato de autonomia privada, cujos efeitos juridicos sao indicados pelas partes por meio
de suas declaragbes, porém salientando que o fundamento da tutela do negdcio néo
pode ser visto apenas na autonomia privada, mas pela necessidade de proteger a
confianga que ele suscita nos participantes e na comunidade.

O balango das diferentes concepgdes mostra que a doutrina ja suplantou
o dogma da vontade nos atos negociais. Como assinalou Betti (2008, p.89), a
vontade em si, como fato meramente psicologico, revela-se incompreensivel e
incontrolavel, pertencendo, unicamente, ao foro da consciéncia individual.

Além disso, o negdcio juridico como ato de vontade que visa a produzir
efeitos juridicos poderia apagar, em certas situacoes, a sua distingdo em relagdo aos
atos em sentido estrito, ja que neste o agente podera também pretender ou “querer”
obter os efeitos advindos do ato exatamente como a lei prevé (por exemplo, o sujeito
que constitui domicilio, ao fazé-lo, pode estar pretendendo obter os efeitos dai
decorrentes, ainda que se saiba tratar-se dos efeitos chamados ex lege).

Os efeitos juridicos ndo derivam da vontade, estdo previstos e definidos
na norma juridica, que, dentro de certa amplitude, confere aos sujeitos certo poder
de escolha. Os efeitos derivam do negdcio juridico, apos a incidéncia da norma
sobre o seu suporte fatico.

Por essas razdes, descabe cogitar se a vontade se dirige a obtengcéo dos
efeitos juridicos ou praticos (ou pratico-juridicos), pois o problema do voluntarismo
excessivo se faz presente nas duas concepgdes (e suas variantes).

Nao nos parece necessario discutir se 0 que interessa para caracterizar o
negocio juridico seja a vontade em si ou uma vontade declarada. Ha& negdcios
juridicos que se concluem com o silencio, revelando que a declaragao expressa nao
constitui um dado relevante para caracteriza-los em carater geral.

A posi¢cado que enquadra o negdcio juridico como um preceito ou como
norma apresenta alguns problemas. O preceito ou norma seria algo exterior ao
negocio, isto €, dele corrente. Por isso, ndo se prestaria para se definir o que seja o
negocio. Acresga-se, ainda, a observagdo de Azevedo (2000, p. 07), indicando a
insuficiéncia da concepgao preceptiva, pois deixa sem explicacdo satisfatéria a

figura do negécio nulo. De fato, se o preceito resulta do negdécio e se o negdcio nulo,



43

de regra, nao produz seus efeitos tipicos, a nulidade do negdcio juridico terminaria
por |Ihe retirar o carater de preceito. Nos negdcios dispositivos unilaterais (por
exemplo, renuncia a uma heranga), também ficaria mal explicada a ideia de negdcio
como preceito ou norma. Nesses casos, nao resta nada que possa ser objeto de um
preceito juridico.

Postas as ressalvas, ndo se nega que do negdcio surja um regramento
entre os figurantes. A questdo que se coloca é: seria dogmaticamente util ampliar de
tal maneira a nogdo de norma ou preceito para abarcar, inclusive, aquele tipo de
vinculo juridico, facilmente explicavel como uma relagéo juridica?

Parece-nos que a opg¢ao de equiparar o vinculo juridico (situagdes
juridicas) advindo de um ato negocial a um preceito levaria a considerar preceitos
certos efeitos juridicos ndo necessariamente decorrentes de negocios. Basta pensar,
v.g., num ato ilicito indenizativo (arts. 186 e 927 do CC), dele decorre uma relagéao
juridica entre o praticante do ato e a vitima tendo como objeto o pagamento da
indenizagdo. Estruturalmente, esse vinculo em nada difere daquele nascido de um
contrato de compra e venda. Elevar ambos a condigdo de preceito significaria trata-
los dogmaticamente como categoria Unica, apesar da notavel diferenca de
pressupostos e de regime juridicos.

O liame estabelecido entre o negdécio e a chamada “autonomia privada”
representou um avango significativo na teoria do negdcio juridico. E preciso,
contudo, n&o olvidar que o seu reconhecimento como um ato de autonomia n&o
implica afastar a vontade como um dos seus pressupostos.

O negdcio juridico € um ato pelo qual, em razdo do autorregramento da
vontade, o sujeito manifesta vontade visando a criagdo, modificagdo ou extingdo de
situagdes previamente definidas pelo ordenamento juridico. A vontade ndo cria os
efeitos; compde o suporte fatico, que, apds a incidéncia da regra juridica, produz o
fato juridico do qual derivam os efeitos.

Tal como define Mello (2000, p.16), o negdcio juridico se apresenta como
o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte fatico consiste em manifestacao
consciente da vontade, em relagdo a qual o sistema juridico faculta aos sujeitos,
dentro de limites predeterminados e de amplitude varia, o poder de escolha de
categoria juridica e de estruturacdo do conteudo eficacial das relagdes juridicas
respectivas, quanto ao seu surgimento, permanéncia e intensidade no mundo

juridico.
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As criticas dirigidas ao conceito de negdcio juridico, sobretudo pela
necessidade de sua adequacgao a realidade da sociedade de massa e do Estado
contemporaneo, nado sao suficientes para justificar o banimento da figura dos
quadros da Ciéncia Juridica. A rigor, as investidas contra a figura do negocio, em
geral, atingem mais incisivamente a nogao classica do contrato. Nao se nega,
contudo, a relevancia do conceito para explicar realidades, como, por exemplo,
testamentos, titulos cambiarios, contratos em geral (n&do massificados). Também nao
se pode deixar de reconhecer a sua propagacéao frutuosa para outros subdominios
da Ciéncia Juridica, inclusive, para o Direito Processual.

Os negdcios juridicos se diferenciam do atos juridicos em sentido estrito,
apesar das dificuldades a que essa distingdo, em certos casos, possa levar. Os atos
juridicos stricto sensu s&o ag¢des humanas, que se podem dividir em (a)
manifestagcbes de vontade; (b) manifestagbes de conhecimento; (c) ou
manifestagcbes de sentimento. Nos negdcios juridicos, o suporte fatico sempre é
composto de manifestagdo da vontade. Eis, portanto, o primeiro indice da
diferenciagao.

Aproximam-se, contudo, os negocios juridicos dos atos juridicos em
sentido estrito cujo suporte fatico seja composto de manifestacdo de vontade. O
ponto da diferenga reside justamente no autorregramento da vontade, presente nos
primeiros e ausentes nos segundos.

Nos atos juridicos stricto sensu, como salienta Mello (2000, p.141), ndo
cabe aos sujeitos qualquer poder de escolha da categoria juridica ou de estruturagéo

do conteudo das relagdes juridicas correspondentes.

4.3 Negdcios juridicos processuais e jurisdicdo

De acordo com Nogueira (2011, p.62), deve-se a Chiovenda a concepgéao
de jurisdicdo como atividade substitutiva do Estado-juiz, revelando a atuacdo da
vontade concreta por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgéos publicos, seja
no afirmar a vontade concreta da lei, seja no sentido de dizer o direito.

A jurisdicdo € um poder exercido em regime de monopdlio. Em
decorréncia disso e da vedacdo de autotutela imposta pelo proprio Estado, a
provocagao do exercicio da jurisdicdo faz nascer uma relagdo juridica entre este e

aquele que tem o direito controlado ou violado, em que o Estado tem o dever de
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decidir sobre o quanto postulado. Esta atividade jurisdicional se da mediante o
processo devido, e tem a finalidade de buscar a paz social.

No caso do presente estudo, torna-se imperioso pontuar que nio existe
dualidade entre a jurisdigdo contenciosa e a jurisdigdo voluntaria, mas sim
diferengas procedimentais por conveniéncias legislativa ou pela especificidade da
postulacdo, o que também pode ocorrer por qualquer situacédo outra. Por tal motivo,
torna-se conveniente afirmar que o interesse que exige a provocagao da atividade
jurisdicional € a ocorréncia de um fato juridico determinante de uma situagéo
obstaculo, a qual pode ocorrer em duas circunstancias: pela pretensao de um sujeito
sobre determinado bem, que encontra a resisténcia de outro sujeito (procedimento
contencioso); pela pretensdo de um sujeito, ou mais, a respeito de determinada
providencia; que exige algum controle posto pela ordem juridica, ainda que todos os
interessados estejam concordes a respeito do que se busca, a exigir a integragao
por ato de um terceiro independente e parcial (Souza, 2016, p.18).

Nessa perspectiva, com escopo na teoria chiovendiana, Nogueira (2011,
p.62) sugere que a jurisdigdo seria uma atividade de substituicdo, definitiva e
obrigatéria., feita de dois modos, conforme se trate de processo de cogni¢cédo ou de
execugao: a) na cognicdo, a atividade intelectiva do juiz substitui a atividade
intelectiva das partes e dos cidaddos no afirmar existente ou inexistente uma
vontade concreta da lei concernente as partes; b) na execugéo, a jurisdigdo consiste
na substituicdo, pela atividade material dos érgéos do Estado, da atividade devida.

O referido autor chama a atencdo para o fato de que a nocédo
chiovendiana de substitutividade, também pode ser vista nos julgamentos realizados
por tribunais administrativos quando atuam como terceiros, revelando forma de
heterocompositiva de solugdo de conflitos; esses tribunais (por exemplo, agencia
reguladora decidindo conflitos envolvendo consumidores e concessionarios, nos
termos do art. 18, |, do Regimento Interno da ANEEL), embora muitas vezes também
promovam a chamada “atuagao da vontade concreta da lei”, ndo exercem jurisdigao.

N&o se pode perder de vista que a nogédo de jurisdicdo como atuagao
substitutiva do Estado-Juiz com vistas a realizar a vontade concreta da lei supde que
a solucao a respeito do litigio ja esteja sempre previamente disposta na lei, cabendo
ao juiz apenas a tarefa de revelar essa “vontade”, como um oraculo. Ultimamente,

contudo, com a incorporagao cada vez mais acentuada das clausulas gerais e a
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utilizagdo dos principio da juridicos como fonte primaria de aplicagdo do direito,
tornou-se necessario acentuar-se o carater criativo da jurisdigao.

Alvaro de Oliveira (2008, p. 81) exalta a crise do legalismo e a posigéo
predominante, na aplicagdo do direito, de principios, conceitos juridicos
indeterminados e juizos de equidade como elementos identificadores da
insuficiéncia da concepgao tradicional da jurisdi¢ao.

Para Fredie Didier Jr (2010, p. 187), a jurisdicdo € funcdo atribuida a
terceiro de realizar o direito de modo imperativo e criativo, reconhecendo, efetivando
e protegendo situagdes juridicas concretamente deduzidas, em decisao insuscetivel
de controle externo e com aptidao para se tornar indiscutivel. Trata-se de nog¢ao que
avancga para aléem da concepgao tradicional de substitutividade e indica a criatividade
como um elemento importante e, que, a nosso ver, justifica a fungao jurisdicional no
contexto do Estado Constitucional brasileiro nos dias atuais.

A substitutividade passa a ser vista como um viés criativo, e ndo apenas
como atividade de cunho meramente declaratorio, reveladora da “vontade concreta
da lei”. Essa proposta parece ser adequada para explicar a jurisdicdo frente ao

modelo brasileiro de direito, e as transformacdes vividas nas ultimas décadas.

4.4 Decisao judicial e interpretacao

Durante o Séc.XIX, apés o surgimento das primeiras codificagcoes
europeias, sobretudo com o advento do Cédigo Civil da Franga de 1804, predominou
a estipulacdo de pautas normativas de conduta em termos gerais e abstratos. Na
prépria ideologia da codificacdo, estavam presentes a concepg¢ao de exatidao (o
cbdigo dispensaria até mesmo a interpretagao para ser aplicado) e a de completude
(o cbdigo seria capaz de regular todos os fatos da vida), garantidores da segurancga
e previsibilidade em favor do individuo. A lei geral e abstrata, positivada nos codigos,
era a fonte do direito. O juiz era submisso a lei e a atividade judicial de aplicagao do
direito se resumiria a uma operagao de silogismo; o juiz era tido como a “boca da
lei”.

Quando se parte da observagdo de que o objeto da interpretacdo é o
sentido expresso por determinado texto, que, por sua vez, foi condicionado por uma
série de fatores possiveis de altera-lo, coloca-se aqui o problema do ponto de

partida da interpretagdo. Se interpretar € compreender outra interpretacéo (a fixada
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na norma), afirma-se a existéncia de dois atos: o que da sentido a norma e o que
tenta capta-lo.

Segundo Kelsen (1997, p.04), um fato no mundo exterior que se
considera “fato juridico” € um evento perceptivel pelos sentidos, por ser uma parcela
da natureza, determinado, assim, pela lei da causalidade.

Se as sentencgas e decisdes proferidas pelo juiz sdo ou também podem
ser uma espécie de ato stricto sensu, cabe, doravante, examinar se seria possivel 0
enquadramento das decisdes judiciais como atos de natureza negocial.

A resposta ao problema passa pela aproximacido entre os conceitos de
negocios juridicos processuais e provimentos, aqui tomado o ultimo termo como
sinbnimo de pronunciamentos judiciais.

Carnelluttti faz a separagédo entre provimentos e os negocios juridicos
baseado na distingdo entre direitos subjetivos e potestades. Direito subjetivo
representaria o poder cujo impulso seria fornecido pelo interesse do respectivo
titular. Ja a potestade caracterizaria o poder cujo impulso seria fornecido, ndo pelo
interesse privado do seu titular, pois o estimulo para o seu exercicio viria reforcado
pela constituicdo de uma obrigacao.

Assim, 0os negdcios juridicos corresponderiam aos direitos subjetivos: seu
movel seria realizar o provimento do agente por meio de uma mudancga juridica; o
agente serve ao seu interesse deslocando a tutela juridica da forma como Ihe seja
mais conveniente. Por outro lado, os provimentos corresponderiam as potestades,
que seriam realizadas pelo agente ndo de acordo com seu proveito, mas levando em
consideragao apenas o Direito; sua fungao seria somente dispositiva.

De fato, examinando a estrutura do ato juridico processual, percebe-se
que os provimentos e 0s negdcios processuais possuem algo em comum: ambos
sdo atos que se perfazem pelo exercicio de um poder juridico. Nos negdcios,
convencionou-se denominar esse poder de “autonomia privada” ou “autorregramento
da vontade”; nos provimentos, o poder corresponde a “discricionariedade”.

O poder que esta na base dos negocios juridicos e dos provimentos € um
tipico poder de autorregramento da vontade. No suporte fatico de ambos, ha
manifestagdo da vontade e o exercicio do poder juridico de autorregulagao.

De acordo com Pedro Henrique Nogueira (2011, p.124), a existéncia de
um dever que imponha a autoridade publica a necessidade de praticar o ato ndo

parece razao bastante para justificar a distingdo entre os provimentos judiciais e os
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negocios juridicos. O juiz esta obrigado a proferir uma deciséo, por for¢a da relagao
juridica processual, mas esse dever nao integra a estrutura do ato juridico.

O referido autor pontua que no direito privado, também se encontram
negocios juridicos vinculados a um prévio dever e nem por iSso a respectiva
natureza negocial fica afastada (nos pré-contratos de compra e venda, por exemplo,
o contratante é obrigado a celebrar um contrato e nem por isso a celebragcdo do
contrato principal, que adimple o dever juridico anterior, advindo do pré-contrato,

deixa de ser um negaocio juridico).

4.5 Negdcios processuais e decisdes judiciais condicionais e sujeitas a termo

As sentencgas e decisbes condicionais sdo exemplos caracteristicos de
negocios processuais judiciais. Nelas o juiz pratica um auténtico negdcio juridico a
inserir no provimento uma determinacao inexa, normalmente uma condicio, da qual
decorre o surgimento ou a extingdo dos efeitos do ato processual.

A insercdo de determinagbes inexas em atos juridicos é resultado de
poder de autorregramento da vontade. As normas juridicas podem admitir que a
uma manifestagcdo de vontade se ligue uma limitagdo, estipulada pelo proprio
agente, do efeito juridico resultante do ato. As determinagbes inexas, quando
admitidas, s&o proprias dos negdcios juridicos.

As condi¢cdes estipuladas em provimentos judiciais — que por si ja
evidenciam a possibilidade de reconduzir as decisdes judiciais a categoria do
negocio juridico processual -, sdo encontraveis em nosso ordenamento juridico.

E preciso esclarecer que aqui ndo nos referimos &s sentengas que
decidem relagéao juridica sujeita a condi¢do suspensiva ou termo inicial (CPC2015,
art. 492, § unico) porque ai a condigdo se vincula a relagao juridica substancial e
nao ao ato processual (decisdo).

De acordo com Pedro Henrique Nogueira (2011, p.126), na jurisprudéncia
se tem adotado o entendimento segundo o qual as sentengas condicionadas seriam
nulas. Essa posigao também é ratificada pela doutrina em geral.

Na realidade, porém, como observa Fredie Didier Jr (2010, p. 331), o art.
460, § unico do CPC né&o veda que a decisdo reveja uma condigdo de eficacia do
direito por ela certificado, isto €, n&o proibe a prolagdo de uma decisdo condicional.
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O que esta vedado é a prolagdo de sentenca que reconheca um direito, mas, ao
mesmo tempo, condicione o reconhecimento desse direito a um evento futuro.

Em doutrina, algumas vezes, se fala em sentengas condicionais, para
aludir a hipotese de provimento que decide a relagdo condicional. Preferimos n&o
utilizar essa expressao porque o que se condiciona nido € a decisdo, mas a situacao
juridica litigiosa.

Carvalho (2016, p.44), em seu estudo sobre os negocios juridicos
processuais, adverte que Carnellutti ja ressaltara a existéncia de uma distingao
entre as condigdes do direito reconhecido na sentenca e as condigdes de
reconhecimento do direito. E explica que para certas relagdes juridicas
continuativas, notadamente naquelas sujeitas a mudangas por variagdo nas
circunstancias faticas, admitem-se a insercdo de determinagcbes anexas nos
provimentos que as decidem. Basta imaginar o caso da demanda de alimentos
promovida por filho contra o genitor. De acordo com o referido autor, pode o juiz
pura e simplesmente condenar o réu a prestar alimentos, mas ¢é licito ao julgador,
desde logo, condicionar os efeitos condenatério e executivo do provimento a um
evento futuro e incerto que, a priori, possa interferir na obrigacdo alimentar, ou,
ainda, fixar um termo inicial para que o provimento judicial possa produzir os seus
efeitos (Carvalho, 2016, p.46).

4.6 Clausula de negociagao

Embora seja certo que a existéncia de negdcios processuais, na
experiéncia brasileira, remonte ao periodo das ordenacdes, estando presente nos
diplomas legislativos subsequentes, inclusive no CPC/73, ndo se pode negar que o
art. 190, caput, do CPC/2015, representa uma grande novidade no direito brasileiro;
conferiu-se faculdade as partes e aos sujeitos em geral de disciplinarem, por meio
da convengao, de maneira ampla, o préprio processo (Nogueira, 2011, p.126).

Os negdcios processuais ja existiam sob a égide da legislagao
antecedente, mas nunca se teve tamanho espago de participagdo dos litigantes no
desenrolar da atividade jurisdicional, a ponto de possibilitar que as partes construam,
negocialmente, o préprio procedimento (Carvalho, 2016, p.37).

Os negdcios juridicos bilaterais que recaem sobre o rito, denominados de

acordo de procedimentos quando a ordem juridica assim o permite, mas sem haver
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uma livre disciplina, de natureza convencional, sobre a estruturacao do rito e sobre
como a causa deve ser processada 9 as partes convencionam a opc¢ao pelo
procedimento comum com pré-exclusao do procedimento monitorio, previsto no art.
700 do CPC/2015. Por outro lado, as partes podem, exercitando as faculdades que
decorrem da incidéncia do art. 190 do CPC/2015, ajustar o procedimento de acordo
com seus interesses, seja criando um novo rito, seja restringindo fases, seja
limitando prazos, meios de prova, ou a propria forma dos atos no processo. Aqui
temos acordos dinamicos.

E preciso considerar que o termo “especificidades da causa” posto no
enunciado normativo do art.190 do CPC/2015 esta a evidenciar as circunstancias
que as proéprias partes convencionam como relevantes para conferir um tratamento
diferenciado ao procedimento. Sdo as partes ou figurantes do negdcio juridico que

elegem as especificidades e a partir delas acordam ajustes processuais.

4.7 Negdcios juridicos processuais tipicos e atipicos

De acordo com o art. 190 do CPC, é possivel a constituicdo de negdcios
juridicos sobre o processo e sobre negdcios processuais ndo previstos, desde de
gue os mesmos tenham como nascedouro o autorregramento da vontade das partes
interessadas.

A titulo de esclarecimento, cumpre observar que o novo CPC considera como
negocios processuais tipicos o pacto de suspensdo do processo, o pacto de
convengao sobre as regras de mediagdo, o pacto para n&o realizagado da audiéncia
de conciliacdo ou sessao de mediacédo, o acordo de avaliacdo do bem penhorado,
pacto de nao realizagao da audiéncia de conciliagado ou sessao de mediagao, acordo
de avaliacdo do bem penhorado, acordo de escolha do meio expropriatério, pacto de
escolha dos penhoraveis, pacto para afastar a execucgado provisoria, acordo de
saneamento do processo, acordo de renuncia do prazo processual, pacto sobre a
distribuicao do 6nus da prova, etc.

Aproveitaremos o0 ensejo para abordar algumas espécies de negdcios
processuais tipicos e atipicos vigentes no atual CPC/2015:

a) Calendario processual: Através do seu art. 191, o atual codigo de regras

previu a possibilidade de elaboragcdao de um calendario processual, mecanismo que
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possibilita a fixagdo de prazos pelas partes, tal como o modelo ja existente no CPC
Francés (art. 764) e mais recentemente, no CPC italiano (art. 81-bis).

A personalizagdo de um calendario para as partes e para o juiz tem por
objetivo a definigdo de um momento pré-acordado para a pratica dos atos forenses,
impedindo assim, a protelagdo indevida dos atos decisérios ou as sucessivas
remarcagoes de atos processuais/judiciais, que sempre se tornam um entrave para a
efetivagdo e cumprimento dos atos ordinatérios/decisorios.

Partindo-se do pressuposto de que o calendario processual deve ser
precedido de um acordo entre as partes, podemos chegar a conclusao que o
momento mais propicio para a sua celebragao é no inicio do procedimento, ou seja,
na audiéncia de conciliagdo, entretanto, nada impede que seja pactuado em
momento diverso. Nada impede que o calendario seja estipulado apenas para uma
das fases do processo, como por exemplo o prazo para a producdo da prova
testemunhal, realizagdo de pericia com data de entrega do laudo, protocolo de
manifestacodes, etc.

Da mesma forma, é 6bvio que a calendarizacdo dos procedimentos € uma
espécie de flexibilizagao processual, a fim de ajustar as fases do processo a vontade
dos interessados. Nogueira (2016, p.244) explica que existe uma diferenga entre o
ajuste do calendario processual e o ajuste de um procedimento ja previsto em lei,
haja vista que o primeiro € uma modalidade de flexibilizagdo processual enquanto o
segundo n&o carece de imposigao voluntaria. Dai dizer-se que “o acordo de
calendarizacdo e o acordo de procedimento sao diferentes e autbnomos, embora
possam ser celebrados concomitantemente” (Nogueira, 2016, p.244).

Os prazos e o0 cronograma para a pratica dos atos processuais serao
marcados de acordo com a vontade das partes e somente serdo modificados em
hipéteses excepcionais, em decisdes devidamente motivadas pelo juiz. Isso nao
autoriza que o juiz, sob o manto da excepcionalidade, altere unilateralmente o
cronograma, estabelecendo novas datas para o cumprimento dos prazos
processuais. A excepcionalidade, in casu, € motivo de resolugdo do calendario,
tornando-o ineficaz.

b) Acordos sobre os prazos processuais — O art. 190 do CPC autoriza as
partes convencionarem a respeito da ampliacdo e reducdo de todos os prazos
processuais, inclusive eventuais recursos. De acordo com o novo regramento

processual, todos os prazos sao dilatorios, tornando superada a distingdo entre
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estes e os prazos peremptérios. No caso em espeque, as possibilidades de
negociagado sobre prazos nao se restringe a ampliagdo ou redugdao. O novo
regramento permite a estipulagdo negocial de uma forma atipica, salientando que,
ao contrario da atual regra comum, presente no art. 219 do CPC, de que os prazos
sao contados em dias uteis, nos prazos convencionais poderdo ser contados em
dias corridos. De acordo com Nogueira (Nogueira, 2016, p.245), “0 pacto para
reducdo dos prazos pode consistir importante instrumento de aceleragcdo do
procedimento e estimulo a concretizagcao da razoavel duragdo do processo, que, por
sua vez, constitui um dos limites objetivos a negociagao sobre prazos”.

c) Pacto de né&o recorrer: 0 novo codigo de processo civil prevé, em seu art.
999, o pacto de nao recorrer ou o acordo de instancia, que significa a estipulacéo,
antes ou no curso do processo, para que uma demanda tramite apenas em uma
determinada instancia. Na verdade, € um acordo de exclusdo do procedimento em
grau de recurso.

Estipular o termino do processo ainda no juizo de primeira instancia significa a
renuncia mutua ao recurso, expediente que ndo encontra amparo segundo a
intelecgao de alguns doutrinadores, tais como Pontes de Miranda, José Carlos
Barbosa Moreira e o préprio Fredie Didier Jr — os quais entendem contrariamente a
Nelson Nery Junior e Paulo Mendes, que admitem a renuncia prévia ao direito das
partes recorrerem.

Entretanto, existem limites ao procedimento estabelecido no art. 999 do CPC,
nao podendo as partes, a pretexto de celebrar um pacto de nao recorrer, excluirem a
primeira instancia e convencionar que a causa transmite, originariamente, no
tribunal, pois o principio do juiz natural ndo admite a escolha do 6rgao jurisdicional
que julgara a causa.Com relagdo aos outros negocios processuais, o CPC/2015
contempla diversos negdcios juridicos processuais tais como eleicdo convencional
de foro, acordo de aceitacdo de litisdenunciagdo, acordo para definicdo do

procedimento de mediacéo, etc.
4.8 Extingdo dos negdcios juridicos processuais
Os negdcios processuais sao, a principio, revogaveis. O proéprio art. 200

do CPC/2015 abre espaco para que as partes celebrem posteriormente outro

negocio juridico revogando o anterior.
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Os negbcios juridicos sobre o processo, antes da litispendéncia,
submetem-se ao regime juridico de direito material. E possivel, portanto, que até o
inicio do procedimento, os sujeitos celebrem acordos e os revogue(Nogueira, 2011,
p.138).De acordo com o referido autor, o CPC/2015 n&o traz regra que pré-exclua a
revogabilidade dos negdcios bilaterais, embora, pontualmente, limite a revogacgao
em algumas situacdes. E possivel falar em revogagdo dos negécios processuais,
mas também se deve considerar que, como 0s negocios processuais sao recepticios
a respectiva revogacao também o sera. Assim, nada impede que as partes, no curso
do processo, pactuem, por exemplo, a distribuicdo diferenciada do énus da prova, a
eleicdo convencional do foro, ou a ampliacdo de prazos recursais, mas,
posteriormente, comuniquem ambas ao juizo a revogagédo da avencga. Enquanto a
revogacgao nao for levada a conhecimento do juizo, materializando a recepg¢ao da
manifestacdo de vontade revocatéria, prevalece o negdcio juridico revogado.

Devem-se ressaltar, porém, os negdcios que, por disposicao expressa,
dependem de homologacéo, pois ai, uma vez homologado o negdcio, ndo cabe
cogitar de revogacao (homologada a desisténcia da demanda, ja ndo mais cabera a
parte desistir da desisténcia). A revogagcdo do negdcio juridico processual também
nao sera apta para afastar as situagdes juridicas ja consolidadas no processo,
especialmente as preclusées (assim, por exemplo, uma vez feito o acordo para a
reducao de prazos processuais e, em razao dele, operado o transito em julgado da
sentencga ja ndo cabera mais a revogagdo do negocio para a devolugdo do prazo
perdido; apresentada a contestagdo, ndo € permitido a parte revoga-la e oferecer
outra em seu lugar, mesmo dentro do prazo, pois ha precluséo
consumativa)(Nogueira, 2016, p.240).

Entretanto, quando se fala em resilicdto dos negdcios juridicos
processuais, a questdo muda de ténus. No direito civil, tem-se por resilicdo o ato
juridico que pde fim a um negdcio juridico, com eficacia ex nunc. A resiligdo pode ser
bilateral (distrato) ou unilateral. Ao resilir, o sujeito resolve um determinado negocio
juridico dali pra frente. Forma-se um outro negécio para extinguir o seu
antecessor(Nogueira, 2016, p.241).

E perfeitamente possivel que as partes celebrem um negécio processual
e, em seguida, promovam o distrato, que tem a natureza de um negocio juridico
processual subsequente que ira extinguir, com eficacia ex nunc, as situagbes

juridicas advindas do antecessor.
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A resilicao unilateral, também denominada de “denuncia”, € um negdcio
juridico unilateral resultado do exercicio de um direito potestativo (direito formativo
resilitivo). O denunciante, por si, sem depender da colaboragdo de quem quer que
seja, age e manifesta a vontade unilateralmente. No direito civil, a denuncia nos
negocios juridicos bilaterais é ato recepticio, de modo que sua eficacia € produzida
guando levado a conhecimento do destinatario(Nogueira, 2016, p.241).

O Cddigo Civil, no art. 473 prevé que “a resilicdo unilateral, nos casos em
que a lei expressa ou implicitamente o permita, opera mediante denuncia notificada
a outra parte”.

Resta saber se para os negdécios processuais haveria como se cogitar de
denuncia, ou resilicdo unilateral. O Cédigo Civil para tal supde a existéncia de lei,
admitindo-a, expressa ou implicitamente.

O Cdbdigo de Processo civil, por sua vez, nao contém norma
correspondente a do art. 473 do Cdodigo Civil. Lei expressa autorizando a resilicao
unilateral em negdcios processuais, realmente, ndo ha.

Por imposi¢cado do art. 200 do CPC/2015, os negocios processuais s&o
eficazes de imediato. Desse modo, feita a conveccdo as partes se vinculam
mutuamente, ndo havendo espaco para que uma delas deixe de cumprir o que foi
estipulado, ou deixe de se sujeitar aos O6nus e consequéncias do que foi
convencionado.

Apesar disso, ao permitir, no art. 190 do CPC/2015, que as partes
livremente estipulem e disponham sobre os seus direitos, faculdades, O6nus e
deveres, esta o ordenamento juridico abrindo espago a que as partes insiram, na
convengao processual, em beneficio de uma delas ou até mesmo de ambas, o
direito potestativo de resilir o negocio, com eficacia prospectiva. A ordem juridica
nao veda esse tipo de estipulagdo. Ademais, € possivel inferir da clausula geral da
negociagao processual, implicitamente, essa possibilidade.

De acordo com Nogueira (2016, p.241), a resilicdo dos negdcios juridicos
pode ser legal ou convencional. O art. 190 do CPC/2015 contempla a possibilidade
de, por acordo de vontades, ajustar-se a resiligdo. Trata-se, portanto, de espaco
para resilicdo convencional. Isso porque quando se acorda, bilateralmente, ser
possivel a resilicdo por uma das partes, esta-se a celebrar também um negdcio
processual a recair sobre situagdes juridicas processuais (direito de extinguir, pela

denuncia, direitos e faculdades oriundos do negdcios processual a ser resilido).
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A livre disposicao dos direitos, faculdades, 6nus e deveres alcanca desde
a possibilidade de insercao de novos direitos, deveres das partes, ou alteracao do
modo como serao exercidos no processo, até a possibilidade de que os litigantes, se
assim entenderem adequado a tutela dos seus interesses, denunciem, cada um de
per si, a propria convengao processual, restaurando o regime juridico legal, ou até
mesmo o regime estipulado em outra convengao processual.

Imagine-se que os litigantes estipulem um acordo para redug¢ao de prazo
recursal com pacto adjeto de resilicao unilateral em favor de ambas as partes (dando
a cada uma delas o direito de denunciar o acordo processual). Desde que a resilicao
seja inequivoca e previamente comunicada a outra parte e seja anterior a fluencia do
prazo, ela produzira os seus efeitos, restaurando o prazo recursal legal.

Considere-se, ainda, que as partes tenham celebrado um acordo do
distribuicdo do énus da prova, previsto no art. 373, § 3° do CPC/2015, com pacto
adjeto de resilicdo em favor do réu, para que ele denuncie o acordo, desde que o
faca até o momento da contestacdo. Se o demandado manifesta a vontade de resilir
o acordo, desfeito estda, dali por diante, o negdcio juridico.

Certamente que ha limites objetivos a pactuagao da resilicado unilateral,
como de resto existe essa limitagdo para qualquer negdcio processual. A convengao
nao pode gerar, por exemplo, uma situagdo de exercicio abusivo de posi¢cdes
juridicas pelas partes, contraria a boa-fé, ou dilagdes indevidas que comprometam a
razoavel duracdo do processo, ou a possibilidade de exercitar a denuncia do acordo
processual sem a comunicagido prévia ao adversario, comprometendo o
contraditorio.

A questao dos limites, todavia, concerne a validade dos negocios e nao é
algo peculiar as convengdes que preveem a possibilidade de resiligao unilateral.

5. LIMITACOES INCIDENTES SOBRE A DISTRIBUIGAO DOS ENCARGOS
PROBATORIOS E NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS, PELA OTICA DO
NOVO PROCESSO CIVIL

As limitagbes incidentes sobre a distribuicdo dos encargos probatérios e
negocios juridicos processuais encontra na definicdo dos limites entre os poderes do
juiz e a autonomia das partes a sua primeira morada, eis que 0s negdcios juridicos

processuais sao formados por estes atos de disposi¢cao da vontade.
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De acordo com Greco (2007), a definicdo detais limites se encontra
vinculada a trés elementos: a disponibilidade do direito material posto em juizo; ao
respeito ao equilibrio entre as partes e a paridade de armas, para que uma delas,
em razao de atos de disposi¢ao seus ou de seu adversario, ndo se beneficie de sua
particular posi¢cao de vantagem em relagao a outra quanto ao direito de acesso aos
meios de defesa; e a preservagdo da observancia dos principios e garantias
fundamentais do processo no Estado Democratico de Direito.

Ora, O juiz pode, de oficio ou a requerimento, controlar a validade das
convengdes e negdécios processuais. O paragrafo unico do art. 190 do CPC/2015
nao deixa duvidas a esse respeito.

Todos os requisitos gerais de validade exigiveis para a pratica dos atos
processuais pelas partes em geral devem ser observados também nos negocios. As
regras integrantes do regime de invalidades no Cddigo de Processo Civil (art. 276 e
seguintes) estendem-se aos negdcios e convengdes sobre o processo.

Nao de pode esquecer que no processo civil brasileiro, a invalidade
sempre necessita ser decretada e resulta da pronuncia judicial, sendo necessario
que, além do vicio, traduzido no defeito pela inobservancia da forma geral, esteja
configurado o prejuizo para a parte. Esse regime juridico também ¢é aplicavel aos
negocios processuais.

E possivel, assim, classificar os requisitos de validade dos negécios
processuais em: | - gerais, correspondentes aos requisitos de validade dos atos
processuais lato sensu e Il - especificos, estabelecidos apenas para os negdécios
juridicos processuais e para as convengdes sobre 0 processo.

Subjetivamente, para a validade do negdcio juridico, é indispensavel que
0s sujeitos que o celebrem observem; a capacidade processual, competéncia e
imparcialidade do juiz, auséncia de manifesta situagao de vulnerabilidade da parte
que o celebra ou sua insergao abusiva em contratos de adesao.

Objetivamente, a validade da celebragdo de negocios processuais supde;
que a causa verse sobre direitos passiveis de autocomposicdo; o respeito ao
formalismo processual, inclusive quanto a inobervancia dos limites ao exercicio do
autorregramento da vontade no processo na existéncia de regra juridica cogente em
confronto com o ato que reflita o exercicio do autoregramento da vontade; n&o

inser¢gao em contrato de adeséo.
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Neste sentido, ndo podemos esquecer que a autonomia privada pode ser
identificada através de quatro espécies de liberdade: a) liberdade de negociagao
(zona das negociagdes preliminares, antes da consumagao do negdcio); b) liberdade
de criacdo (possibilidade de criar novos modelos negociais atipicos que melhor
sirvam aos interesses dos individuos; c) liberdade de estipulagdo (faculdade de
estabelecer o conteudo do negécio); d) liberdade de vinculagdo (faculdade de
celebrar ou ndo o negdcio). Remanescendo um desses niveis de incidéncia,
preserva-se, ainda que em limite minimo, a “autonomia privada”. Por isso, nas
situagdes em que so resta ao sujeito a faculdade de praticar ou néo praticar o ato,
sobre somente a liberdade de vinculagao, mas o negdcio juridico mantém-se de pé,
nada obstante com um minimo de autorregramento (Nogueira, 2011, p. 153).

Os titulares de direitos disponiveis podem dispor no processo do seu
préprio direito material, assim como de todas as faculdades processuais cuja nao
utilizagcao possa resultar, direta ou indiretamente, em julgamento contrario ao seu
direito material.

Nessa mesma senda, Greco (2007) aduz que os titulares de direitos
indisponiveis nao estdo impossibilitados de praticar atos de disposi¢ao, tanto no
sentido de atos prejudiciais quanto de atos decisorios, mas apenas que ndo podem
praticar os que, direta ou indiretamente, possam prejudicar ou dificultar a tutela
desses direitos. Por essa razdo, a parte que possui direito material indisponivel
envolvido no litigio ndo ¢é impossibilitada a convengdo quanto a gestédo
compartilhada do procedimento, por exemplo. A indisponibilidade de que trata o
caput do art. 190 envolve o objeto do acordo processual, e ndo o direito substancial
que se objetiva tutelar.

Para Hoffman (2011) ndo se pode confundir a inviabilidade de o litigante
renunciar ao direito material indisponivel envolto na lide com énus e faculdades
processuais, pois se, por exemplo, a parte ndo apresentar rol de testemunhas ou
documentos, nao pode o julgador obriga-la ou realizar a conduta em seu lugar.

O consentimento € indispensavel ao ato de disposi¢ao, sendo necessario
o preenchimento de trés quesitos para a sua configuragdo, sao eles, na licado de
Godinho (2013), a capacidade — e, nos casos de convengdes processuais, O
atendimento as capacidades processuais —; voluntariedade - significando a
auséncia de pressdes, e, no processo, ha que se considerar, além dos diversos
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vicios de vontade, a questido da vulnerabilidade —; e informacdo — avultando o
modelo cooperativo de processo, com todos os seus consectarios.

No tocante a celebracdo de acordos processuais por incapazes, tem-se
que estas sao validas desde que estes estejam devidamente representados ou
assistidos na demanda. Greco (2007), todavia, acrescenta outro requisito para tanto,
qual seja, que o pacto celebrado n&o prejudique ou obstaculize a tutela dos direitos
do incapaz. Dessa forma, por exemplo, € nulo negdcio juridico que delibera no
sentido de proibir que o prédigo, pessoa relativamente incapaz, arrole testemunhas
ou acoste novos documentos aos autos. O equilibrio contratual e a paridade das
armas também sao limites a liberdade de disposicao das partes.

A igualdade dos litigantes ndo deve ser meramente formal, mas concreta,
motivo pelo qual o magistrado deve atuar como um sentinela, objetivando socorrer,
assistencialmente, as caréncias defensivas do mais fragil em relagdo ao mais forte.

Segundo Greco (2005) a posicao de dependéncia de uma parte em
relacdo a outra, a inferioridade econdmica em decorréncia da pobreza ou da
proeminéncia do Estado, s&o circunsténcias que criam uma desigualdade concreta a
exigir permanente intervencado equalizadora do juiz e a limitar o seu poder de
disposicdo. Atribui-se a essa tutela do hipossuficiente, equalizadora do acesso a
justica e do processo justo, o texto do paragrafo unico do art. 190, do NCPC, que
eiva de nulidade qualquer convencéo processual inserida de maneira abusiva em
contratos de adesdo e nos casos vulnerabilidade de umas das partes. Em nao
havendo esse dispositivo, os denominados ‘“litigantes profissionais”, classicos em
questbes envolvendo os direitos do consumidor, utilizar-se-iam de convengodes
procedimentais, impostas de modo sorrateiro, com o objetivo de destutelar garantias
materiais reconhecidas pela legislagdo. Quanto ao ultimo limite as convencgoes,
Greco (2007) destaca, no sentido defendido neste trabalho, que, quando da
celebragdo dos acordos procedimentais, deve-se preservar os principios e as
garantias fundamentais do processo, o que denomina de ordem publica processual,
como medida aos atos de disposig¢ao processual das partes.

Nesse sentido, o autor aponta entre esses principios, impostos de forma
absoluta: a competéncia do érgéo julgador; a capacidade das partes; a liberdade de
acesso a tutela jurisdicional; um procedimento previsivel, equitativo, contraditorio e
publico; a celeridade processual dentre outros. Sobre o problematico conceito de
“‘ordem publica”, destaca Godinho (2013, p. 175):
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Parece que ordem publica € um daqueles institutos que, tal qual a
indisponibilidade do direito, prescindem de justificacao, ou seja, basta
rotular algo como sento de ordem publica para que sobre ele recaia
um regime juridico especial. Mas nao pode ser assim. As normas
sobre provas sao de ordem publica relativa ou absoluta? O que
define ou agrega esse predicado? Nao se pode estabelecer acordo
em matéria probatéria? Essa vedacao inclui o aspecto procedimental
da prova, ainda que seja para facilitar sua produgédo? Se as normas
probatérias sdo de ordem publica, pode o juiz casuisticamente
“dinamiza-las”? A autorizagdo para as convencdes sobre 6nus da
prova decorre de uma norma também de ordem publica? O critério
entdo seria de politica legislativa ou estrutural? Com esses
guestionamentos pretende-se apenas problematizar a questdo e
demonstrar que as afirmagdes precisam de justificacbes integras
para que se possam extrair consequéncias anunciadas previamente.
Conferir perenidade a um conceito essencialmente contingencial
pode significar apenas estender amarras juridicas que impegam ou

retardem uma evolucao cultural.

Queiroz (2014), embora adote o posicionamento de Greco, acaba
restringindo-o, ao entender que as partes podem validamente abrir m&o da utilizagao
de um determinado meio de defesa, desde que o fagam em momento do processo
que tenham pleno conhecimento das consequéncias do seu ato de disposicdo. De
acordo com o autor, veda-se as partes apenas convengdes cujo teor impossibilitem
a defesa técnica e o contraditério. Em sentido contrario, Hoffman (2011) destaca que
as partes podem decidir renunciar a interposicdo de possivel recurso de apelagao,
acordando no sentido de acolher a decisao que seja proferida.

Entendemos que as partes podem celebrar convengdes destinadas a
disciplinar o procedimento de seu processo judicial, mesmo fora dos casos em que a
lei expressamente as autoriza a fazé-lo, ja que o legislador ndo poderia prever todos
0Ss casos em que uma convengao deste tipo seria util aos interesses juridicamente
protegidos das partes. Entretanto, a convengao sobre procedimento nao pode
suprimir os direitos e as garantias fundamentais do processo, sob pena de nulidade.
(Queiroz, 2014, p. 727).
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Na doutrina do direito civil, muito se discutiu se a vontade, para ter valor
de negécio juridico, deveria ser ou ndao uma vontade declarada. O conceito de
manifestagcdo de vontade, conforme expbés Mello (2000, p.122), € mais amplo e
abrange tanto as vontades declaradas quanto as vontades exteriorizadas sem
declaracgao.

No processo, sera dificil cogitar de alguma manifestacdo de vontade
compondo o suporte fatico do negdcio juridico processual que ndo seja declarada,
até mesmo pela existéncia de formalizacdo da pratica dos atos processuais em
sentido amplo. Nada obstante, parece-nos mais conveniente adotar a ideia de
manifestacdo de vontade como elemento essencial ao negdcio juridico processual, o
que, por conseguinte, n&o exclui as vontades declaradas.

As vontades manifestadas através dos atos processuais lato sensu que
integram o procedimento sdo sempre recepticias, ainda que se trate de negdcios
unilaterais. Portanto, ndo basta a vontade manifestada; € necessario a vontade seja
reconhecida pelo destinatario. Essa exigéncia nao se aplica aos negdcios
extraprocedimentais, ja que estes atos ingressam no mundo juridico com a simples
manifestacdo da vontade, gerando, inclusive, de regra, as situagbes juridicas
processuais correspondentes.

Nesse processo, o autorregramento da vontade € bem mais restrito do
que nas relagdes de direito privado. Em muitos dos negdcios processuais, inclusive,
os efeitos ja estdo todos pré-estabelecidos na norma processual (por exemplo, o
efeito juridico-processual da desisténcia do recurso € a extingdo do procedimento
recursal e o transito em julgado do capitulo da decisdo que fora recorrido; n&o ha
como o recorrente modificar, com sua vontade, esses efeitos). Isso, contudo, ndo Ihe
retira o carater negocial, porque ha, nessas situagdes, liberdade de escolha, embora
em grau minimo (por exemplo, a parte pode escolher entre desistir ou ndo, ou entre
desistir do recurso no todo ou em parte). Sdo chamados negécios juridicos
processuais vinculativos, de acordo com Mello (2000, p.128).

O nucleo do suporte fatico do negocio processual também se preenche
com a referibilidade ao procedimento. O negdcio juridico sera qualificado como
processual quando se relacionar a um procedimento existente, ainda quando nao
integre a cadeia tipica que o componha. Trata-se de elemento completante do
nucleo, sem ele, pode haver até negdcio juridico de direito material (por exemplo,

clausula compromissoéria), mas |he faltara a processualidade.
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Ainda de acordo com Cunha (2015, p.22), os requisitos de validade se
aplicam aos negodcios processuais praticados no procedimento, mas também aos
negocios processuais extraprocedimentais, dos quais o exemplo caracteristico € a
transacédo, que esta sujeita a duplo regime juridico, conforme ja salientado.

Assim, por exemplo, um recurso objeto de desisténcia ou renuncia
formulada em instrumento particular (fora dos autos) deve seguir o regime de direito
processual quanto aos requisitos de validade, o mesmo se podendo dizer quanto ao
compromisso, celebrado na pendéncia do processo.

As regras sobre a invalidade por vicio de vontade nos negdcios juridicos
civis se aplicam aos negocios juridicos processuais, quer procedimentais, quer
extraprocedimentais.

Note-se que o negocio juridico ja existe com a manifestacdo da vontade
Nno processo, porque o seu suporte fatico se compds com os respectivos elementos.
O ato, porém, enquanto n&o sobrevier a homologacéao, sera impotente em relagéo a
sua eficacia tipica.

Ao lado dos elementos de eficacia ja presentes na norma processual
(conditio juris), indaga-se se haveria, quanto aos negdcios processuais, a
possibilidade de se lhes inserir o que Pontes de Miranda denominou de
“‘determinacgdes inexas”, isto é, elementos futuros subordinantes da eficacia do ato
juridico, postos pelo exercicio da propria vontade do sujeito, que se inexam ao ato
juridico para lhes fazer futuramente irradiar ou cessar a eficacia.

Em sintese, cuida-se de saber se 0s negdcios processuais estariam
suscetiveis a condi¢gées ou termos, como acontecem com o0s negdcios juridicos de
direito privado. Trata-se, sem duvida, de um dos grandes e importantes problemas
ligado ao estudo dos atos processuais em sentido amplo no plano da eficacia, a
respeito do qual, no Brasil, pouco até aqui se elaborou.

Barbosa Moreira (1984, p. 95) salienta que os atos processuais, de regra,
nao podem ser praticados sob condicdo ou termo, pois isto atentaria contra a
exigéncia de certeza e seguranga no desenvolvimento do processo, embora ele
mesmo admita que essa licdo deve ser recebida com moderacdo, porque as
condicdes incompativeis com os atos processuais seriam aquelas correspondentes
a acontecimentos externos do proprio processo. Em outro lugar, o autor defende a
existéncia do recurso adesivo condicionado, assim entendido aquele interposto ad



62

cautelam, a ser examinado somente se o tribunal der provimento ao recurso
principal, enquadravel na classe dos atos processuais sujeitos a condigao.

Ja Greco (2008, p. 294), embora reconhega que a consequéncia dos atos
do processo nao possa sofrer de quebra de continuidade, aceita a possibilidade de
se estipular condigdes ou termos nas convengdes das partes (por exemplo, acordo
de suspensdo de processo, que seria um negocio sujeito a termo; o ajuste para
dispensa de prova testemunhal, caso a pericia ja deferida esclarega determinado
fato).

Alexandre Camara (2007, p. 271), por seu turno, rejeita a possibilidade de
atos processuais sujeitos a termo, mas aceita que sejam sujeitos a condi¢ao, desde
que o evento futuro e incerto que a configure seja intraprocessual (por exemplo, a
cumulacao eventual de pedidos, recurso adesivo para eventualidade de ser provido
o recurso principal, denunciagdo da lide, etc), ndo sendo possivel cogitar de
condi¢des extraprocessuais.

Parece-nos clara, no ordenamento juridico brasileiro, a possibilidade da
estipulacdo de determinagdes inexas nos negocios processuais, que acabam
limitando o autorregramento da vontade das partes.

O ponto de partida para analise da questao é, certamente, a natureza do
ato, dai decorrendo a importancia de diferenciar os atos processuais stricto sensu
dos negdcios processuais. As condigdes (voluntarias, porque as condigdes legais,
conditio juris, ndo interessam a discussao) se relacionam a natureza do ato a que
conduz. Exatamente para quem ja possui o poder de autorregramento da vontade,
as normas juridicas podem prever que a essa mesma vontade se ligue uma
limitagdo, estipulada pelo proprio sujeito, do efeito juridico correspondente ao ato.
Trata-se de autolimitacdo da vontade.

Por isso, as determinagdes inexas, quando admitidas, sao préprias dos
negocios processuais, ja que ligadas ao exercicio do autorregramento da vontade no
processo. Naturalmente que, no processo, a abrangéncia das condigdes voluntarias
nao tem o mesmo espectro que no direito civil. No plano processual, a regra € os
atos processuais nao se subordinarem a condi¢gdes ou termos porque O processo,
enquanto procedimento, € um caminhar para a frente, sendo, a principio,
incompativel com o seu desenvolvimento a incidéncia de fatos temporais
voluntariamente estipulados que viessem interferir no seu desenrolar. Trata-se de

uma licao classica.
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Todavia, onde ha o autorregramento da vontade, pode haver a
autolimitacdo da vontade. As regras processuais, expressa ou implicitamente, em
algumas situag¢des, admitem que o negdcio juridico praticado no processo venha
acompanhado de uma condi¢gao ou termo.

A suspensao condicional do processo € exemplo de negdcio sujeito a
termo. A lei processual da as partes a faculdade de acordarem que o processo ficara
suspenso pelo prazo que estipularem, até o limite de seis meses (art. 313, I, 4°,
CPC-2015). O tempo de suspensdo é um termo que adere ao pacto das partes.

Parece-nos que nenhum &bice haveria a que as partes convencionassem
a uma condigdo resolutiva (por exemplo, as partes ajustam a suspensao do
processo por seis meses, ou até o outro litigio envolvendo as mesmas partes, o que
ocorresse primeiro).

H4, também, hipoteses de negodcios juridicos processuais unilaterais
condicionados. O recurso adesivo condicionado, como ja apontado, é o exemplo

caracteristico.

06 CONSIDERAGOES FINAIS

Em vista do estudo realizado no presente trabalho, é possivel apresentar
as seguintes conclusdes, sem prejuizo de outras ilagdes ja expostas ao longo do

texto:
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O atual CPC incorpora os fundamentos das normas constitucionais e
busca se adequar ao mundo contemporaneo, conceituando o acesso a justica nao
como a simples possibilidade de manifestar a postulagao perante o Poder Judiciario,
mas como um direito ao devido processo, ou seja, direito as garantias processuais, a
igualdade das parte, ao justo procedimento, justo, e, a0 mesmo tempo, eficaz e em
tempo razoavel.

Extrai-se da atual legislacdo adjetiva a intengdo de dar simplicidade e
sistematizacdo ao processo civil, bem como uma preocupagdo maior com o
resultado do que a forma a ser seguida, no sentido de promover a satisfagdo do
direito e solugao dos litigios de forma rapida e efetiva.

Existe uma tendéncia mundial, também verificada no Brasil, de por meio
da legislacao criar institutos para antecipar a satisfacdo da pretensdo. A demora nos
processos € um mal, de modo que as medidas para agilizar a Justica sdo uma
resposta ao grande aumento de acesso ao aparato estatal judicial, a letargia
excessiva da justica, ao acumulo de procedimentos adotados no anterior Codigo de
Processo, a impossibilidade de flexibilizacdo das normas processuais - que nao
atendem as demandas com a rapidez desejavel.

Neste sentido, foram trazidas a baila as diversas inovacbes carreadas
pelo atual codigo de procedimentos, sucintamente resumidas no presente estudo, a
saber:

No que pertine a conciliacdo e mediagcédo, de acordo com a nova regra
insculpida no art.331 do CPC, nas hipoteses relativas a direitos disponiveis, ajuizada
a agao, o réu nao mais sera citado imediatamente para contestar, e sim, para
comparecer a uma audiéncia de conciliagdo ou mediacdo, a depender do tipo de
interesse envolvido. Somente com o término da audiéncia, sera concedido ao réu a
faculdade de contestar. Entretanto, o novo estatuto excepciona a regra geral (art.
331, §4°, 1 e Il do CPC), quando estabelece que a audiéncia sera dispensada se as
partes dispensarem expressamente a composicdo consensual ou se nao for
admitida a autocomposigao.

O contraditério foi franqueado as partes antes de qualquer decisao,
inovando a matéria ao derredor assunto (arts. 09 e 10), ndo importando o grau de
jurisdi¢cdo, ainda que a matéria seja cognicivelexofficio.

A defesa do réu, por sua vez, nao € mais fracionada em pecgas distintas

com prazos igualmente distintos. Anteriormente, existia peg¢a autbnoma para
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contestar, para alegar incompeténcia relativa, para opor impedimento e excecgéo,
bem como para impugnar o valor da causa. O art. 337 do CPC/2015 determina que
todas as alegacgdes defensivas sejam reunidas numa unica pecga, o que facilita, e em
muito, a defesa do réu.

A partir da nova disposigao de regras, sentenga, para ser considerada
valida perante o novo CPC, devera atender a requisitos objetivos, elencados no art.
486, §1°. Nao basta que a autoridade fundamente, € necessario que ela fundamente
concretamente, enfrentando todos os argumentos deduzidos no processo. Seguindo
esta linha de inteleccado, nao se considera fundamentada a sentenca que se limite a
reproduzir ou indicar, parcial ou totalmente, texto de ato normativo sem que haja
interligagcdo com a causa; que utilize conceitos juridicos vagos ou indeterminados
sem que haja pertinéncia com o que se esta discutindo na demanda; que invoque
justificativa que prestariam para motivar qualquer outra decisdo; que nao enfrente
todos os argumentos necessarios a infirmar a conclusao adotada pelo julgador; que
se limite a dispor sobre enunciado de sumula; deixe de seguir a orientagéo
constante no verbete sumular, na jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte
sem a devida motivacdo. Neste ultimo caso, a autoridade sentenciante devera se
manifestar demonstrando a divergéncia ou superacgéao do entendimento acolhido.

O novo estatuto avangou sobremaneira e facilitou o controle da matéria
relativa aos prazos processuais, uma vez que, através do seu art. 217, unificou
todos os prazos recursais para quinze dias, contados em dias uteis e ndo mais em
dias corridos, como vigia anteriormente.

De acordo com o art. 12 do novo CPC, a concluséo dos processos devera
obedecer a uma ordem cronologica, independentemente da natureza ou
complexidade da matéria tratada, salvo as excegdes elencadas no art. 12, §2° do
mesmo Estatuto.

O novo Cddigo de Processo Civil, em seu art. 294, dispde que a tutela
provisoria pode-se fundamentar em tutela de urgéncia ou de evidéncia. Embora nao
exista referéncia expressa no CPC de 1973, a tutela de evidencia esta presente no
inciso I, do art.273, j4 examinado, o qual se refere a concessédo de antecipagao da
tutela fundada no abuso do direito de defesa ou no manifesto propédsito protelatorio
do réu. O novo CPC representa significativas inovagbes acerca dessa tematica, que
merecem ser ressaltadas a fim de obter uma melhor compreensao desse instituto no

processo civil brasileiro. Inicialmente, importa destacar que o novo CPC prevé
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expressamente em seu texto a tutela de evidencia, colocando-a em seu titulo
préprio, ao lado da tutela de urgéncia. O que se revela adequado vez que ambas
possuem a finalidade de minimizar os estorvos advindos de uma prestacao
jurisdicional tardia, apesar de apresentarem peculiaridades proéprias. O legislador
consolidou a tutela antecipada como um mecanismo processual para adiantar
provimentos de natureza cautelar ou satisfativa, podendo se fundamentar tanto em
urgéncia como em evidencia. Observa-se uma melhor organizagdo da matéria e um
realce conferido ao instituto da tutela de evidencia, discriminando as hipoteses de
sua incidéncia. Assim, o novo CPC avanga em direcdo a celeridade e efetividade
processual, da seguinte maneira, resumidamente: o paragrafo unico do art.311 do
CPC dispde que nas hipoteses dos incisos Il e lll o juiz pode decidir liminarmente
sem ouvir a parte contraria. Nos demais casos, a tutela pode ser deferida
antecipadamente apds ser ouvida a parte contraria, cabendo agravo de instrumento
da decisédo interlocutdria de deferimento ou indeferimento da tutela de evidencia e
apelacao quando deferida ou indeferida na sentenca de forma definitiva.

Em importante inovagdo traduzida nos arts. 924 e 925, o estatuto
processual orienta aos juizes e tribunais a seguirem a jurisprudéncia consolidada e
os enunciados da sumula, em nome da segurancga juridica dos que operam o direito
e lhe sédo subordinados, positivando, desta forma, a uniformizagao da jurisprudéncia.

Se, quando da vigéncia do CPC/73, parte da doutrina e jurisprudéncia
defendia a possibilidade de proferimento da sentenca parcial de mérito, o novo CPC,
atendendo a um anseio muito importante, o estabeleceu através do seu art. 353. O
referido artigo possibilita que no curso de procedimento, existindo um acumulo de
agdes, o juiz pode julgar uma delas antecipadamente, ainda que as demais agdes
existentes ndo estejam aptas para julgamento. A iniciativa do referido artigo contribui
para a efetividade processual, haja vista a possibilidade de solugdo de demandas
teoricamente menos complexas, sem que haja a necessidade de se aguardar a
resolucao de todas as demandas existentes em todo o plexo processual.

O art. 85, § 19, do atual CPC institui a regra de que advogados publicos
passam a ser os destinatarios diretos dos honorarios de sucumbéncia, entendendo-
se como advogado publico aquele a quem cabe a representacgao judicial dos 6rgaos
e poderes da Unido e Estados e Distrito Federal. Calha ressaltar que o referido
dispositivo ainda ndo pode ser implementado, por depender de legislagcdo que o

regularize.
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Com relagao a distribuicdo do énus da prova, oatual Cédigo de Processo
Civil, em seu art. 373, por seu turno, repete as disposi¢gdes constantes do cdodigo
anterior, mas lhe acrescenta um paragrafo primeiro com redagédo inédita,
estabelecendo que diante da impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o
encargo, o juiz podera atribuir o 6nus da prova de modo diverso, possibilitando a
parte a se desincumbir de produzi-lo. Tem-se, nesse dispositivo, o acolhimento
expresso de regra permitindo ao magistrado a inversdo do 6nus da prova com base
na teoria das cargas probatérias dinamicas, atendendo a um forte reclamo de parte
da doutrina nacional. Agora, de forma expressa, pode o magistrado disciplinar os
encargos probatérios de maneira diferente da que apresentada previamente pelo
legislador, devendo, por obvio, ser fundamentada a sua deciséo.

Os negdcios juridicos processuais, atos de disposigao processual ou
convengdes processuais, sdo os atos processuais, de carater negocial, que
constituem, modificam ou extinguem uma situagéo juridica processual. Como meio
de efetivagdo do modelo cooperativo, na busca pela garantia do acesso a justica,
deve-se buscar os mecanismos processuais mais adequados, sob pena de tornar
ineficazes todas as premissas estabelecidas. E nesse sentido que, além dos
deveres genéricos tradicionais apresentados pelo modelo cooperativo de processo,
€ que se podem vislumbrar os negdcios juridicos processuais. Observa-se que os
negocios juridicos processuais, com 0 seu regramento préprio, devem balizar-se a
partir dos deveres inseridos no modelo cooperativo do processo, posto que sio
indissociaveis quanto ao fim almejado. Neste momento em que se deseja apenas
discorrer brevemente sobre o instituto — uma vez que seu estudo sera
aprofundamento em momento oportuno, pode-se afirmar que o fator determinante
para gerar a atuagdo cooperativa entre os sujeitos processuais parte, de maneira
obrigatéria, da possibilidade das partes, em conjunto com o Estado-Juiz, decidirem
acerca de outras questdes processuais, além do procedimento a ser adotado. Os
negocios juridicos processuais tratam-se, em sua acepg¢do mais usual, de fatos
juridicos em cujo suporte fatico esteja conferido aos sujeitos o poder de escolher a
categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixados no préprio ordenamento
juridico, determinadas situagdes juridicas processuais (Braga, 2007).

Como visto, as referidas alteragdes reforgou aspectos éticos do processo,
afastando-o da neutralidade face as escolhas valorativas do Estado, bem como
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transformando-o em importante instrumento a servico da sociedade para a
efetivacdo dos direitos e valores reconhecidos no texto constitucional.

Nesses moldes, as modificacbes operadas no novo CPC devem ser
traduzidas como uma autorizagédo do legislador para que se efetive uma prestagao
jurisdicional de qualidade e de forma equanime, capaz de satisfazer as pretensdes
dos individuos e afirmar seus direitos, o que demandou, como visto neste breve
panorama, transformagdées na estrutura e conteudo dos institutos juridicos ja
existentes, bem como a criagdo de novos mecanismos.

Como visto, as referidas alteragdes tiveram como escopo reforcar os
aspectos éticos do processo, afastando-o da neutralidade, e transformando-o em
importante instrumento a servico da sociedade para a efetivacdo dos direitos e
valores reconhecidos no texto constitucional.

Além de analisarmos as alteragdes trazidas com o CPC/2015, abordamos
também, neste trabalho, um pouco a respeito dos fatos juridicos processuais,
definidos como os eventos que abrangem manifestagbes de vontade, condutas e
fendbmenos da natureza, contemporaneos a um procedimento a que se refiram,
descritos em normas juridicas processuais.

Constatou-se, também, que, diferentemente dos fatos processuais,
surgem situagdes juridicas processuais (qualidades, poderes e relagdes juridicas
processuais), exercitaveis em um dado procedimento.

Da leitura dos estudos, restou esclarecido que o negocio processual € o
fato juridico voluntario em cujo suporte fatico, descrito em norma processual, esteja
conferido ao respectivo sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou de
estabelecer, dentre dos limites ficados no préprio ordenamento juridico, certas
situagdes juridicas processuais.Estando ligado ao poder de autorregramento da
vontade, o negdcio juridico processual esbarra em limitagbes pré-estabelecidas pelo
ordenamento juridico, como sucede em todo o negécio juridico.

No processo, torna-se dificil cogitar de alguma manifestacdo de vontade
compondo o suporte fatico do negdcio juridico processual que ndo seja declarada,
até mesmo pela existéncia de formalizacdo da pratica dos atos processuais em
sentido amplo. Nada obstante, parece-nos mais conveniente adotar a ideia de
manifestagdo de vontade como elemento essencial ao negdcio juridico processual, o

que, por conseguinte, n&o exclui as vontades declaradas.
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As vontades manifestadas através dos atos processuais /ato sensu sao
sempre recepticias, ainda que se trate de negdcios unilaterais. Entretanto, esta
exigéncia ndo se aplica aos negodcios extraprocedimentais, ja que estes atos
ingressam no mundo juridico com a simples manifestacdo da vontade, gerando,
inclusive, de regra, as situagdes juridicas processuais correspondentes.

Nesse processo, o autorregramento da vontade mostrou-se bem mais
restrito do que nas relagdes de direito privado. Em muitos dos negocios processuais,
inclusive, os efeitos ja se encontram todos pré-estabelecidos na norma processual.
Isso, contudo, ndo l|he retira o carater negocial, porque ha, nessas situagoes,
liberdade de escolha, embora em grau minimo.

Da mesma forma, foi verificado que, em relacdo ao 6nus da prova, o
Cddigo de Processo Civil de 2015 acolheu expressamente em seu corpo a teoria
dindmica e, com isso, abriu espago para que os magistrados possam fazer a
inversdao do 6nus da prova na generalidade dos processos sob sua apreciagao,
desde que, evidentemente, sejam atendidos os requisitos da lei — excessiva
dificuldade de uma parte ou maior facilidade da outra em produzir prova.

Os limites, que conformam o agir livre e autbnomo dos sujeitos na
celebragcédo de negdcios processuais unilaterais e bilaterais, ainda que flexibilizem a
teoria dos encargos probatérios, correspondem a observancia do formalismo
processual, entendido como a “totalidade formal” do processo, abrangendo nao
somente as formalidades, mas a delimitacao dos poderes, faculdades e deveres dos
sujeitos processuais, a organizagao do procedimento a fim de que suas finalidades
essenciais sejam alcangadas.

Para os negocios processuais que possuam conteudo de direito material,
como a transacdo, quando celebrada no processo ou contemporaneamente a ele,
deverdo observar as exigéncias e o regime juridico processual, mas, a0 mesmo
tempo, no que concerne a seu objeto, as regras do direito material.

As decisdes judiciais, quando ostentem o carater do negdcio juridico
processual, podem, em certas ocasides, conter determinagdes inexas (condi¢gao ou
termo, tal como definidos no direito civil).

Por meio das clausulas gerais se veiculam normas juridicas que outorgam
ao juiz o poder de autorregramento da vontade, gerando assim, a pratica de

negocios processuais judiciais.
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Do enquadramento dos pronunciamentos jurisdicionais na categoria do
negocio juridico processual, resulta, como consequéncias praticas importantes, a
possibilidade de utilizagdo de determinagbes inexas nas decisdes judiciais,
superando positivamente o problema da admissibilidade das decisdes ou sentencas
condicionais (que, por isso, podem ser admitidas no direito brasileiro).

Desta feita, a conclusdo que se chega € que as limitagbes incidentes
sobre os institutos apontados, sdo, em verdade, uma constatagcdo de que o processo
civil, além de ser igualitario, deve ser democratico e deve, sim, respeitar os limites
constitucionais, processuais e materiais impostos na legislagcédo vigente. Atualmente,
com a possibilidade de abertura de flexibilizagcdo do procedimento normativo civil a
vontade das partes, vivemos um momento de evolugdo do processo - € nao a
involugdo, que estaria caracterizada pela autonomia da vontade sem precedentes,

irrestrita, irresponsavel e indigna.
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