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RESUMO

No presente artigo nosso objetivo € abordar a celebracdo do negocio juridico
processual antes da existéncia do litigio. Analisaremos o instituto, verificando se o
mesmo pode ser visto como um inibidor dos principios do devido processo legal ou
mesmo do direito de acdo, a medida que admitirmos que se negocie contratualmente
algo que venha a tolher a ideia de processo justo ou mesmo o acesso a justica, quando

estabelecemos que o conflito se solucionara por arbitragem. A pesquisa é bibliografica

185



Revista Juridica vol. 03, n°. 52, Curitiba, 2018. pp. 185-198

DOI: 10.6084/m9.figshare.7371059

e 0 método € hipotético dedutivo, correlacionando o negdcio juridico, o devido

processo legal e o direito de acéo.

PALAVRAS-CHAVE: Negoécio juridico; Devido processo legal; Partes; Direito de

acao.

ABSTRACT

In this article our objective is to approach the conclusion of the legal process before
the existence of the litigation. We will analyze the institute, verifying if it can be seen
as an inhibitor of the principles of due process or even the right of action, as we allow
contractually negotiated something that would block the idea of fair process or even
access to When we establish that the conflict will be solved by arbitration. The research
is bibliographical and the method is hypothetical deductive, correlating the legal

business, the due legal process and the right of action.

KEYWORDS: Legal business; Due process; Parties; Right of action.

INTRODUCAO

Estudando sobre os atos negociais do Codigo de Processo Civil, nos ocorreu
em como deveria ser o limite dessa negociacdo entre as partes, principalmente
guando tratamos dos atos negociais estabelecidos antes mesmos da necessidade de
nos valermos do judiciario.

Seria possivel ao se contratar estabelecer regras processuais, que alterem
aspectos importantes do processo, como por exemplo, ndo admitir o contraditério, ou
alterar regras que delimitam os argumentos da defesa, dentre outras?

Seriam tais direitos passiveis de negociacdo ou ainda, seria possivel se
estabelecer prazos diferentes, mesmo aqueles ditos proprios e peremptorios.

Verificaremos, também se, endoprocessualmente, tais alteracdes poderiam

ser negociadas.
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Neste sentido trabalharemos neste tema, buscando, através de uma pesquisa
bibliografica, para desenvolvé-la nos valeremos do método hipotético dedutivo,
correlacionando o negécio juridico, o devido processo legal e o direito de acéao,

buscando delinear os limites que ndo foram expressamente previstos pelas partes.

2 CONCEITO DE NEGOCIO JURIDICO

Antes abordarmos as regras processuais concernente aos negacios juridicos
processuais?, é importante conceituar do ponto de vista do direito material.

E sabido que da constante busca da felicidade e acima de tudo da prépria
preservacao da espécie nasce a necessidade de estabelecer rela¢cdes humana, tanto
afetivas, como negociais. Essas relagbes pessoais, bem como as negociais séo
estabelecidas principalmente pela aplicacdo do principio da autonomia da vontade
privada e sua satisfacdo ocorre através da espontaneidade, no entanto, para que haja

7

equilibrio é necessario a aplicacdo do Direito?. Todavia, nem todo acontecimento,

1 Novidade festejada por muitos, e criticada por outros, o Novo Cddigo de Processo Civil passou a tratar
do que se denomina negocios juridicos processuais, tema abordado por Fredie Didier Jr. e Pedro
Henrique Pedrosa Nogueira, com profundidade impar.(...) Cuida-se de projecéo da teoria geral dos atos
e negocios juridicos, para o ambito do processo civil brasileiro. A propésito, o segundo doutrinador
citado, em dissertacdo de mestrado defendida na UFBA, sob a orientacdo do primeiro, assim define a
nova figura: “negécio juridico processual é 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, dentro dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, certas situacdes juridicas
processuais. Estando ligado ao poder de autorregramento da vontade, o negécio juridico processual
esbarra em limitagbes preestabelecidas pelo ordenamento juridico, como sucede em todo negdcio
juridico”.(...) Tartuce, Flavio. IMPACTOS DO NOVO CPC NO DIREITO CIVII Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2015. P.65

2 Podemos, pois, dizer, sem maiores indagacgdes, que o Direito corresponde a exigéncia essencial e
indeclinavel de uma convivéncia ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo
de ordem, de direcdo e solidariedade. E a raz&o pela qual um grande jurista contemporaneo, Santi
Romano, cansado de ver o Direito concebido apenas como regra ou comando, concebeu-o antes como
“realizacdo de convivéncia ordenada”. De “experiéncia juridica”, em verdade, s6 podemos falar onde e
guando se formam rela¢des entre os homens, por isso denominadas relagfes intersubjetivas, por
envolverem sempre dois ou mais sujeitos. Dai a sempre nova licdo de um antigo brocardo: ubi societas,
ibi jus (onde esta a sociedade esta o Direito). A reciproca também é verdadeira: ubi jus, ibi societas,
nao se podendo conceber qualquer atividade social desprovida de forma e garantia juridicas, nem
qualquer regra juridica que ndo se refira a sociedade. O Direito €, por conseguinte, um fato ou fenémeno
social; ndo existe sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela. Uma das caracteristicas da
realidade juridica €, como se vé, a sua socialidade, a sua qualidade de ser social. (REALE:2002. p.27)
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natural ou provocado pelo homem, tem relevancia juridica®, ha fatos que sédo apenas
corriqueiros.

Para esse artigo apenas o negocio juridico serad objeto de pesquisa, no
entanto, para maior compreensao € necessario entender o que sao fatos juridicos e
sua classificacdo. Por uma questao didatica usaremos aqui a classificacdo de Carlos
Roberto Goncalves, que define que os fatos juridicos séo divididos basicamente em
fatos juridicos em sentido estrito ou fatos naturais, que subdividem em ordinarios e
extraordindrios; e fatos juridicos em sentido amplo ou fatos humanos que subdividem

em licitos e ilicitos.

Os fatos juridicos em sentido amplo podem ser classificados em: a) fatos
naturais ou fatos juridicos stricto sensu; e b) fatos humanos ou atos juridicos
lato sensu. Os primeiros decorrem de simples manifestacdo da natureza e os
segundos da atividade humana. Os fatos naturais, também denominados
fatos juridicos em sentido estrito, por sua vez, dividem-se em: a.1) ordinarios,
Como 0 hascimento e a morte, que constituem respectivamente o termo inicial
e final da personalidade, bem como a maioridade, o decurso do tempo, todos
de grande importancia, e outros; a.2) extraordinarios, que se enquadram, em
geral, na categoria do fortuito e da forca maior: terremoto, raio, tempestade
etc. Os fatos humanos ou atos juridicos em sentido amplo sdo acdes
humanas que criam, modificam, transferem ou extinguem direitos e dividem-
se em: b.1) licitos; e b.2) ilicitos. Licitos sdo os atos humanos a que a lei
defere os efeitos almejados pelo agente. Praticados em conformidade com o
ordenamento juridico, produzem efeitos juridicos voluntarios, queridos pelo
agente. Os ilicitos, por serem praticados em desacordo com o prescrito no
ordenamento juridico, embora repercutam na esfera do direito, produzem
efeitos juridicos involuntarios, mas impostos por esse ordenamento. Em vez
de direito, criam deveres, obrigagces. Hoje se admite que os atos ilicitos
integram a categoria dos atos juridicos pelos efeitos que produzem (sao
definidos no art. 186 e geram a obrigacdo de reparar o dano, como dispde o
art. 927, ambos do CC). (GONCALVES: 2016, p. 45).

Considerando esta classificacdo, na subdivisdo dos atos licitos que
encontraremos 0 negaocio juridico, cerne dessa pesquisa. Neste sentido, continua o

autor Carlos Roberto Gongalves:

Os atos licitos dividem-se em: b.1.1) ato juridico em sentido estrito ou
meramente licito; b.1.2) negdcio juridico; e b.1.3) ato-fato juridico. Nos dois

8 “[...] a chuva que cai € um fato, que ocorre e continua a ocorrer, dentro da normal indiferencga da vida
juridica, o que ndo quer dizer que, algumas vezes, este mesmo fato ndo repercuta no campo do direito,
veste-se, alimenta-se, sai de casa, e a vida juridica se para estabelecer ou alterar situacdes juridicas.
Outros se passam no dominio das a¢c6es humanas, também indiferentes ao direito: o individuo mostra
alheia a estas ac¢fes, a ndo ser quando a locomocgao, a alimentagao, o vestuario provoquem a atengao
do ordenamento legal” Caio Mario: Pereira, Instituigcdes de direito civil, v. 1, p. 291.
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primeiros, exige-se uma manifestacao de vontade. No negécio juridico, num
contrato de compra e venda, por exemplo, a acdo humana visa diretamente
a alcancgar um fim préatico permitido na lei, dentre a multiplicidade de efeitos
possiveis. Por essa razdo € necessaria uma vontade qualificada, sem vicios.
No ato juridico em sentido estrito, o efeito da manifestagdo da vontade esté
predeterminado na lei, como ocorre com a notificacao, que constitui em mora
o devedor, o reconhecimento de filho, a tradicdo, a percepcédo dos frutos, a
ocupacéo, o uso de uma coisa etc., ndo havendo, por isso, qualquer dose de
escolha da categoria juridica. A acdo humana se baseia ndo numa vontade
gualificada, mas em simples intencao, como quando alguém fisga um peixe,
dele se tornando proprietéario gracas ao instituto da ocupacao. (GONCALVES:
2016, p. 45).

Portanto, podemos conceituar negocio juridico como manifestacdo da
vontade privada que gera consequéncias juridicas, ou seja, como um ou mais atos,
gue tem por objeto criar, produzir, modificar rela¢des juridicas no ambito do Direito

Privado, como manifestacao da vontade privada. Assim preleciona Miguel Reale:

Outras vezes, o fato ndo € mero acontecimento natural, mas, ao contrario,
algo que se prende a deliberagéo volitiva do homem, a qual a norma juridica
confere consequéncias de direito, tais como as de constituir, modificar ou
extinguir uma “relacdo juridica”, ou mais amplamente, uma “situagao juridica”.
(REALE: 2002, p. 206).

Para Renan Lotufo, “negdcio juridico € o meio para a realizagdo da autonomia
privada, ou seja, a atividade e potestade criadoras, modificadoras ou extintoras de
relacdes juridicas entre particulares”. O autor explica que o negdcio juridico teve a

primeira meng¢&o no Caodigo Civil Alem&o, BGB e parafraseia Karl Larenz:

A BGB permitiu que se extraisse o seguinte conceito: “negdcio juridico € um
ato, ou uma pluralidade de atos, entre si relacionados, quer sejam de uma ou
de vérias pessoas, que tem por fim produzir efeitos juridicos, modificagbes
nas relacgdes juridicas no ambito do Direito Privado”, como se vé de sua obra
Direito civil; parte geral, traducdo espanhola, p. 421. (LOTUFO: 2016, p. 106).

Por fim, o negdcio juridico a manifestacdo da vontade tem finalidade negocial,
gue abrange a aquisicdo, conservacdo, modificacdo ou extincdo de direitos no
ordenamento juridico brasileiro tem previsao legal Codigo Civil. (GONCALVES: 2016,
p. 45)
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2.2 ATO NEGOCIAL PROCESSUAL

Os atos processuais como estabelecidos no Codigo de Processo Civil, como
regra independerdo de forma, bem como, serdo publicos, exceto quando a propria Lei
(incisos | até 1V do artigo 1892 do CPC) prever de outra maneira.

O artigo 190 do CPC expressamente permite que as partes, por meio de atos
negociais estabeleca regras de procedimento que poderao ser aplicadas ao processo
judicial, sendo que no artigo 191 do CPC essa permissao passara até para 0s prazos.

E aqui comegamos a nos preocupar com a amplitude dessa negociacao. Pois
passamos a permitir que as partes, possam definir atos dentro do processo, com total
liberalidade e, ndo apenas quanto aos questionamentos ja usuais como a eleicdo do
foro, a clausula compromissoria de arbitragem.

Segundo Wambier:

Trata-se de manifestacfes de vontade que tém por escopo a producdo de
especificos efeitos processuais, delineados por tais manifestacdes. O
negécio juridico, em si, pode ser feito dentro ou fora do processo. Importa é
gue ele produza efeitos processuais. Ele € fruto da vontade do(s) sujeito(s)
gue celebra(m), e é por tal vontade modulado, quanto a contetdo e efeitos.
(WAMBIER: 2016).

Nota-se que 0s atos negociais processuais, Como 0s atos processuais podem
ser unilaterais ou bilaterais. Aquele caracterizado pela vontade de uma das partes;
este advém da negociacdo entre as partes, aqui temos a chamada convencao
processual.

Ainda sobre o assunto o Alexandre Camara, afirma:

O CPC traz, em seu art.190, uma clausula geral de negdcios processuais.
Trata-se da genérica afirmacao da possibilidade de que as partes, dentro de
certos limites estabelecidos pela prépria lei, celebrem negdécios através dos
quais dispdem de suas posicdes processuais. (CAMARA: 2015, p.126).

A restricdo estabelecida vem da propria lei e, seu artigo 190 que admite a
negociacdo, sempre que estivermos tratando de direitos que admitem a
autocomposicéo, bem como se exige para a realizagdo a parte capaz, sendo certo

gue essa exigéncia € prevista também no Cadigo Civil.
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Cabe aqui estabelecer que, os atos negociais, podem ser unilaterais, vez que,
consideramos a declaracédo de vontade um ato unilateral e, como tal, ndo poderia ter

€m seu contexto regras processuais.

3 ATO NEGOCIAL PROCESSUAL

Como vimos o legislador estabeleceu no artigo 190 do CPC que a admissdo
das regras negociais, dizem respeito ao que pode ser negociado, tendo o legislador
restringido as clausulas abusivas nas hipoteses de contrato de adeséo.

Todavia, ndo podemos esquecer, como ja vimos que, 0S atos negociais
podem ser de origem unilateral e, o legislador ndo restringiu nessa hipétese, tdo pouco
quanto a regras que sejam de natureza que tolham direitos processuais
constitucionais pré-estabelecidos, mas cuja auséncia ndo acarretaria uma expressa
nulidade do processo.

Ademais, ficou no poder do juiz decidir ou ndo as regras que serdo admitidas
ou ndo, precisamente, nas hipéteses de contrato de adeséo.

Notemos, por exemplo, que face a ideia de negociar 0 processo
contratualmente o legislador deixou de estabelecer regras claras, pois, segundo nosso
entendimento, esses atos negociais, terdo como limitador os principios processuais
constitucionais, de forma que, ndo poderdo as partes ao, estabelecerem os
regramentos, determinarem que em determinado processo poderemos nos valer, por
exemplo, de uma prova obtida por escuta telefénica. Isso porque, vemos que 0sS
direitos fundamentais, serdo os limitadores da transacao.

Nessa linha de raciocinio ndo poderemos admitir uma negociacédo que limite
o contraditorio e a ampla defesa, esses também direitos fundamentais.

Nessa linha surge-nos o questionamento a seguir, pois ainda nos
depararemos com o préprio devido processo legal e o direito de acao.

Pensemos inicialmente o direito de acéo.
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4 ACESSO A JUSTICA

Como sabemos o direito de acdo vem assegurado na Constituicdo Federal,
no inciso XXXV do artigo 5°. Assim todos devem ter direito a verem sua demanda
devidamente analisado pelo judiciério.

Afora esse a garantia do acesso ao judiciario, temos também que
primordialmente esse acesso devera seguir 0os regramentos estabelecidos em lei,
portanto teremos que ter um processo justo (devido processo legal — inciso LV do
artigo 5° da Constituicdo Federal).

Na busca de um processo justo sera necessario que cumpramos outros
principios, notadamente o contraditorio e a ampla defesa.

Neste ponto surge a davida, pois até que ponto podemos negociar, em um
contrato regras processuais que venham ferir a ideia do devido processo legal.

4.1 DEVIDO PROCESSO LEGAL

Tendo como origem a Carta Magna de 1215 do Rei Jodo Sem Terra, e
posteriormente utilizado na comon law no reinado de Eduardo Il, tem como
fundamento a necessidade de um processo que cumpra 0S regramentos
estabelecidos na Lei.

Nelson Nery Junior, ao concluir andlise sobre o devido processo legal no
sentido processual, assenta que “a clausula procedural due process of law nada
mais € do que a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo
pretensdo e defendendo-se do modo mais amplo possivel” (NERY JUNIOR: 1999,
p.40).

N&o obstante a essa constatacdo, o autor observa a importancia da

especificacdo dos demais principios, assentando que:

[...] a explicitacdo das garantias fundamentais derivadas do devido processo
legal, como preceitos desdobrados nos incisos do art. 5°, CF, € uma
forma de enfatizar a importdncia dessas garantias, norteando a
administragdo publica, o legislativo e o judiciario para que possam
aplicar a clausula sem maiores indagacdes.” (NERY JUNIOR: 1999, p.40).

192



Revista Juridica vol. 03, n°. 52, Curitiba, 2018. pp. 185-198

DOI: 10.6084/m9.figshare.7371059

Para Nelson Nery o devido processo legal requer a isonomia, implica

necessariamente no direito a prova, pressupde o contraditdrio, conforme explana:

O devido processo legal (processo justo) pressupde a incidéncia da isonomia;
do contraditério; do direito a prova; da igualdade de armas; da motivacao das
decisdes administrativas e judiciais; do direito ao siléncio; do direito de nédo
produzir prova contra si mesmo e de n&o se auto incriminar; do direito de
estar presente em todos o0s atos do processo; da presuncéo de inocéncia; do
direito ao duplo grau de jurisdigédo no processo penal; do direito a publicidade
dos atos processuais; do direito a duragéo razoavel do processo...” (NERY
JUNIOR: 2013).

Nessa linha podemos concluir que o direito de acdo prevé um processo legal,
com as garantias asseguradas e, nessa seara seria possivel ajustarmos, por exemplo,
que instituida determinada demanda, haveria o contraditério até a sentenca, mas as
partes renunciaram ao direito de recorrer?

N&o estaria tal determinacao ferindo o devido processo legal?

Analisaremos essas questdes a seguir, vejamos.

Ao se admitir que um contrato estabeleca clausulas processuais, como ja
fazemos costumeiramente com relacdo ao foro para o ajuizamento da acédo, ou hoje,
poderiamos, por exemplo, estipular que a demanda dispensasse qualquer 6nus
probatorio, ou que em eventual demanda advinda do contrato firmado, o prazo para
contestar seria de 10 ou 20 dias.

O professor Eduardo Talamini, ensina:

Por exemplo, nas causas que admitam autocomposi¢cdo, em regra as partes
podem celebrar negécio juridico prevendo julgamento em um Unico grau de
jurisdicdo — suprimindo, portanto, o cabimento de apelacdo. Mas essa
modalidade de negdcio processual submete-se a um requisito especifico: ela
nado serd admissivel em causas que se submetem ao duplo grau obrigatério
(remessa ou reexame necessario — CPC/15, art. 496). (TALAMINI: 20186, p.
6).

Nos parece que tal assertiva ndo poderia ser admitida, pois o direito ao duplo
grau de jurisdicdo é principio processual constitucional e, como tal, ndo pode ser
relativizado, sob penas de estarmos tratando de um processo injusto, notadamente

em se tratando, por exemplo do caso de um contrato de adeséo, onde ndo podemos
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discutir os termos contratuais, como por exemplo, um contrato para abertura de conta
ou o contrato de seguro.

Entendemos ser referida clausula “leonina” pois estaria ferindo a idéia do
devido processo legal, quanto um processo justo? Mas serd esse o0 entendimento do
julgador de um processo sobre a temética?

Nos parece que esses atos negociais nos levam a uma inseguranca juridica,
pois dependeremos do entendimento dos Tribunais para a aplicacdo do tema em
diversos casos, principalmente, quando tratamos de negocia¢des processuais, ainda
antes da existéncia do proprio processo.

5 OS LIMITES DO ATO NEGOCIAL

Surge-nos uma critica, pois ao admitirmos que num contrato se estabelecam
regras processuais, sem delimitar tais regras, podemos chegar ao ponto de ferir o
proprio devido processo legal

Como ja apontado no item sobre ato negocial, o legislador deixou de pontuar
0S assuntos sobre 0s quais poderiam as partes transigir, pois da forma como o ficou
vago, quer nos parecer que, as partes poderiam negociar o processo, mas dentro
dessa negociacgao seria possivel, como ja questionado, estabelecer restricdo ao direito
de recorrer, ou suprimir, de antemdo o direito & ampla defesa.

Isto porque, ao se negociar regras probatérias, ndo estariamos ferindo o
direito a ampla defesa, quando as mesmas forem estabelecidas, por exemplo, num
contrato de adesao?

Por se tratar de um direito fundamental, previsto no artigo 5°, portanto nao
passivel de negociacdo, como regra.

Ou ainda, estabelecer-se em um contrato que as partes ndo poderdo

guestiona-lo no judiciario, ferindo, a nosso ver o direito de acao.
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CONCLUSAO

A tematica nos da muito o que refletir, principalmente por pensarmos que, nos
parece que o legislador, ao admitir a negociacao de atos tipicos e atipicos, abriu a um
leque de possibilidade que, podem nos levar a uma situagdo de inseguranca juridica,
bem como de injustica processual, a medida que, podemos discutir os atos
processuais para cada caso e, em cada demanda, fundada em um negdcio juridico,
bilateral ou mesmo unilateral, ter regramentos processuais diferentes, nos levando a
uma incerteza quanto ao resultado do préprio processo.

Claro que, alguns atos negociais processuais, ja existiam, como por exemplo
a desisténcia da acdo, que quando anterior a citacdo nos levava a um ato negocial
processual unilateral. J& quando requerida apés a citacdo, teriamos um ato negocial
bilateral, lembrando que, nesta hipétese a parte ré, pode ndo concordar com a
desisténcia, hipotese em que a demanda prosseguiria até decisao final.

Nos preocupados com essa falta de preocupacdo do legislador, pois
pensando em termos praticos, onde cada vez mais vemos uma intolerancia
abrangendo todos os setores da sociedade, inclusive, no relacionamento entre
profissionais, onde como advogados temos uma maior dificuldade em entabular
acordos do que no passado,

Portanto preocupados com a seguranca juridica do processo, da
aplicabilidade de um processo justo que cumpra ao disposto como devido processo
legal, nos parece que essa liberdade processual, prejudica o proprio processo

A funcao social do contrato aparece de forma determinante para formulacao
de uma sociedade mais justa e solidaria, baseada em um conceito de justica,
centralizada num parametro ético, tendo como principios a liberdade e a igualdade
gue seriam proprias de uma pessoa com capacidade moral, da qual é inerente a
dignidade.

A liberdade de contratar, a boa-fé objetiva e a funcéo social sdo formas de
expressao da teoria da justica social. A busca pelo ideal de justica, assim delineado,
perpassa pelo efetivo acesso a liberdade de contratar como instrumento para a

implementacgéo da justica.
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