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RESUMO

Investigou-se a gestdo compartilhada de procedimento que se opera por meio
dos negdcios juridicos processuais. Seria o referido instituto compativel ao
modelo de processo constitucional democratico? Iniciou-se o0 estudo,
essencialmente, bibliografico documental, pela analise das caracteristicas do
Estado Democratico de Direito, a fim de identificar os pilares das relacdes
democréticas, considerando o contexto politico, social e, especialmente, o
juridico-processual. Diante destes pilares, verificou-se que, na conjuntura
juridico-processual, a participacdo dos sujeitos (como individuos capazes de
agir) € condicao sine qua non para a legitimacdo dos sistemas democraticos.
Avaliou-se, portanto, que 0s negdcios juridicos processuais seriam
mecanismos viabilizadores de uma relacdo processual, procedimentalmente,
mais autondémica e colaborativa entre 0s sujeitos do processo (partes e juiz). A
seu turno, reconheceu-se as dificuldades de se enfrentar o assunto, na medida
em que a compreensdo proposta também desafiava entendimentos muito
arraigados ao sistema classico de processo, a exemplo do protagonismo
judicial e da viséo binaria de processo, dentre outros elementos que limitam a
participacdo efetiva dos destinatarios da norma, seus verdadeiros legitimados.
Por fim, constatou-se que a gestdo compartilhada de procedimento refletiria um
mecanismo de defesa das garantias constitucionais-processuais, uma vez que
promove uma relacdo processual dialogada, policéntrica e pautada no respeito

as liberdades individual e coletiva.

Palavras-Chave: Negécios Juridicos Processuais. Democracia. Garantias

Constitucionais.



ABSTRACT

The shared management of procedure that operates through procedural legal
affairs was investigated. Is this institute compatible with the model of democratic
constitutional process? The study began, essentially, documentary
bibliographic, by analyzing the characteristics of the Democratic Rule of Law, in
order to identify the pillars of democratic relations, considering the political,
social and especially the legal-procedural context. Given these pillars, it was
found that, in the legal and procedural context, the participation of subjects (as
individuals capable of acting) is a sine qua non condition for the legitimation of
democratic systems. Therefore, it was considered that the procedural legal
affairs would be mechanisms that enable a procedural relationship,
procedurally, more autonomous and collaborative between the subjects of the
process (parties and judge). In turn, it was recognized the difficulties of dealing
with the subject, as the proposed understanding also challenged very rooted
understandings to the classic system of process, such as judicial protagonism
and binary view of process, among other elements that limit the effective
participation of the recipients of the norm, its true legitimates. Finally, it was
found that shared procedural management would reflect a mechanism for
defending constitutional-procedural guarantees, since it promotes a dialogic,
polycentric and procedural relationship based on respect for individual and

collective freedoms.

Keywords: Procedural Legal Business. Democracy. Constitutional Guarantees.
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INTRODUCAO

Buscou-se, no presente trabalho, analisar a gestdo compartilhada de
procedimento que transcorre por meio dos negdcios juridicos processuais, a luz
do Processo Constitucional Democratico. Analisando-se, ainda, sua
compatibilidade com esse modelo processual, bem como suas repercussoes

no tocante a garantia de efetiva participacdo processual das partes.

A pesquisa em questédo se justifica por sua relevancia no contexto do
processo democratico, na medida em que vislumbra uma maior e mais
equilibrada participacdo dos sujeitos processuais diante da proposta de gestéo
compartilhada do procedimento. Sendo esse um mecanismo pelo qual se

reforcaria a natureza dialdgica e democratica do processo.

Para tanto, inicia-se a pesquisa pela crenca de que a influéncia das
partes sobre o procedimento seria pratica incompativel com a natureza publica
do processo, porquanto, apenas o Poder Publico, na figura do Estado-juiz,
poderia atuar nesta composi¢cdo. Nessa senda, questiona-se: seria mesmo a
gestdo compartilhada de procedimento uma afronta ao sistema processual? Os
negocios juridicos processuais representariam uma ameaca a0 Processo
constitucional democratico, na medida em que eles representariam a

prevaléncia do interesse particular em detrimento do interesse publico?

Diante das questfes suscitadas e para explicar as bases do modelo
constitucional democratico de processo, dividiu-se o presente trabalho em trés

capitulos.

No primeiro capitulo, apresenta-se os elementos constitutivos do Estado
Democratico de Direito: universalidade (Revolugfes Liberais), igualdade (Alexis
de Tocquevile), representacdo (Hans Kelsen), pluralismo (Raymond Aron) e
participacédo (Jurgén Habermas). Bem como, tratou-se de alguns fundamentos
constitucionais que diretamente influenciam a participacdo social dos

individuos, tais como a liberdade, a igualdade e a cidadania.
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Nessa medida, aborda-se o conceito de cidadania, em suas mudltiplas
facetas, articulando-o ao de liberdade e de autonomia, o0 que se fez a partir das
ideias de Kant, Sen, Nussbam, Arendt, Dagnino, Rego e Pizani, dentre outros

autores.

Além disso, demonstra-se como 0s conceitos supramencionados se
aplicam ao sentido de capacidade do sujeito. Compreendendo-se capacidade
do sujeito como o atributo do ser social dotado de consciéncia e autonomia,
apto a exercer efetiva participacgdo em seu meio, 0 que inclui o meio

processual.

Diante da questdo processual levantada, trabalha-se as principais
teorias que versam sobre o processo, apresentando suas influéncias, positivas

e negativas, na constru¢cdo do modelo constitucional democrético.

Explora-se, portanto, as matrizes da Teoria das Excec¢des Processuais e
dos Pressupostos Processuais, de Bilow; da Teoria instrumentalista, de
Dinamarco; da Teoria Estruturalista, Fazzalari; e dos Modelos Constitucionais
de Processo, de Andolina e Baracho e de Dierle e Bahia. Também se
apresenta, em sintese, contribuicbes e criticas das teorias explanadas,
relacionando-as a relacdo dialégica do processo e ao papel dos sujeitos que o

compde.

No segundo capitulo, a fim de situar a gestdo compartilhada de
procedimento na ordem juridica vigente e, sobretudo, nas teorias de processo
explicitadas, elabora-se uma breve contextualizacdo histérica. Para isso,
ressalta-se as origens e as possiveis compatibilidades ou incompatibilidades do

instituto com os referidos modelos processuais.

Ademais, explica-se 0s nego6cios juridicos processuais ralacao
conceitual e pelas divergéncias que os envolve, adotando-se, como mais
adequada, a concepcdo de Pontes de Miranda, extraida da Teoria do Fato

Juridico, por ser a mais coerente e Util aos objetivos deste trabalho.

Fala-se, ainda, sobre a base principiologica do instituto, em especial, o

principio da adequacdo. Momento em que se elenca 0s meios pelos quais a
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adequacao se opera, bem como seus reflexos para uma participacdo mais

democrética dos sujeitos no processo.

Outrossim, para se compreender os limites dos negécios juridicos
processuais, tratou-se dos requisitos positivos e negativos que o amoldam, a
saber: capacidade das partes (em suas trés esferas — capacidade de ser parte,
capacidade processual e capacidade postulatoria). Articula-se, nesse ponto, a
compreensao das capacidades as definicbes de igualdade ao processo,

igualdade no processo e igualdade pelo processo.

A fim de trabalhar os requisitos positivos, desenvolve-se o sentido de
direitos passiveis de autocomposi¢do, requisito também necessario a
pactuacdo dos negdcios processuais. E, por derradeiro, analisa-se o requisito
negativo aplicado ao instituto, qual seja, a ndo afronta & norma cogente.

A partir dessa relacdo de ideias, discute-se, no ultimo capitulo, sobre a
aplicacdo dos negdcios juridicos processuais sob a égide do modelo
constitucional de processo, oportunidade em que se avalia as possiveis

incompatibilidades e desafios para sua implementacéao.

bY

Nessa senda, explora-se o principio do respeito a autonomia das
vontades e sua relevancia para a efetivacdo das liberdades processuais
(individual e coletiva). Conjuntura que reforca o modelo constitucional e

democratico de processo.

Nessa senda, destaca-se a importancia da gestdo compartilhada de
procedimento como mecanismo garantidor da fala e da influéncia das partes no
processo. Por sua vez, constata-se que essa dinamica processual, mais
equanime, também serviria para coibir o protagonismo judicial tdo lesivo ao

sistema democratico de jurisdi¢ao.

Ainda nesse ponto, apresenta-se algumas criticas sobre a visao binaria
de processo e a imaginaria e simplista disputa entre o publico e o privado.

Discussdo, alias, permeada de senso comum.
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Por fim, sustenta-se que, necessariamente, a conjuntura do Estado
Democratico de Direito compreende a relacao juridico-processual, pelo que os
negécios juridicos processuais, como meio plural de participagcdo dos
individuos, serviriam como mecanismo de defesa das garantias constitucionais-

processuais das partes e do Judiciario (na figura do juiz).

Para cumprir os fins propostos, desenvolve-se o presente estudo com
fundamento em pesquisas bibliogréaficas, escritos documentais diversos, bem
como em analise legislativa. A pesquisa de base qualitativa, portanto, foi
desenvolvida a partir do estudo de producbes cientificas que contempla
institutos de varias ordens (constitucionais, infraconstitucionais, de direito

material e de direito processual).
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2 OS CAMINHOS DO PROCESSO CONSTITUCIONAL: um olhar sobre a

participacdo processual das partes na conjuntura democratica.

Antes mesmo de adentrar no cerne da questado proposta, qual seja, o
campo processual, neste capitulo apresentou-se, mesmo que de forma
concisa, pilares do Estado Democratico de Direito: a exemplo da liberdade, da
igualdade, da cidadania, da autonomia e dos elementos constitutivos da

democracia.

Registra-se que seria impenséavel tratar do modelo de processo
constitucional democrético, sem a devida compreensédo do sistema maior que o

envolve, bem como dos demais modelos processuais que o precedem.

Ademais, apresentaram-se, ao final, contribuicdes e criticas das teorias
explanadas, relacionando-as a relacdo dialdgica do processo e ao papel dos

sujeitos processuais.

2.1 Os Elementos Constitutivos da Democracia: diretrizes para modelo

democrético de processo

Inicialmente, parte-se das licbes de Bobbio na obra Teoria Geral da
Politica, para explicar o marco da democracia classica (Grécia antiga), que
remontava a ideia democratica aos preceitos de praca publica e assembleia,
pela e com a participagdo ativa dos individuos. Nesse cenario imaginario,
coloca-se, portanto, os sujeitos de uma sociedade em um espaco de discusséo
e em posicao de deciséo (BOBBIO, 2000).

Pela referéncia historica, registre-se ser esséncia da democracia o

estimulo da participacao ativa dos cidadaos na construcdo de uma sociedade,
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0 que é uma das questdes centrais deste trabalho, ja que se propde a discutir
as repercussoes dessa participacdo dos individuos na construcdo do processo

na contemporaneidade.

Apesar da aparente atuacgdo irrestrita dos sujeitos, na democracia
cldssica, é conhecido o argumento de que havia um perfil especifico de
individuo a exercer essa participacao direta em sociedade, o que significa dizer

gue tantos outros ficariam a parte do processo decisoério (BOBBIO, 2000).

Efetivamente, na democracia antiga, a grande maioria das pessoas
ficava alijada da participacdo politica, dado que se tratava de um regime de
governo exclusivista e excludente. Exclusivista, porque apenas os homens
detinham direitos politicos de deliberacdo publica. Excludente, porquanto as
mulheres, 0s escravos e 0s estrangeiros ndo gozavam do direito de discutir e
deliberar ativa e publicamente a respeito das questdes fundamentais no Estado
(BOBBIO, 2000).

A despeito da natureza restritiva e limitada da democracia grega, o
cientista politico Robert Dahl (2012, p. 29) adverte que o regime politico dos

gregos antigos era superior a todos os regimes nao democraticos da época.

Ademais, o autor chama a atencgao para a ideia de que “os democratas
gregos nao viam a exclusividade de suas democracias como um defeito grave”
(DAHL, 2012, p. 32). Ao contrario, “na medida em que viam as alternativas
como o governo do individuo ou o governo de poucos, 0os democratas podem
literalmente nao ter visto quantas pessoas eram, na verdade, excluidas dos

‘muitos™ (Ibidem, p. 32).

A seu turno, com a devida licenca do salto historico, a democracia
representativa (moderna) se constituiu, expressivamente’, apds a Revolucdo

Francesa (1789) em busca de ampliagcdo da participacdo popular. O

! N&o obstante se estabelecer a Revolucdo Francesa como um marco referencial para a
constituicdo da democracia representativa, ndo se olvida das contribuicdes decorrentes das
Revolucdes que a precederam, a exemplo da Revolucdo Gloriosa (1688) e da Revolucdo
Americana (1776).
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assembleismo? encontra o seu limite diante da modificacéo de cidade-estado
antigo para grandes Estados nacionais (territoriais). A representacao nesses
espacos decisérios passa a ser exercida por meio da escolha dos
representantes (BOBBIO, 2000, p.377).

O principio da democracia moderna que emerge nessa concepc¢ado da
énfase a ideia de cidadaos, portanto, intrinsecas as ideias dos homens como
titulares de direitos e de obrigacdes. Para tanto, é indispensavel, em uma
sociedade democratica, o pacto de ndo agressao como fundamento primeiro e
estruturante do dever de obediéncia as decisfes coletivas, sendo necessario,
todavia, para que esse fundamento seja eficaz, a existéncia de um “poder

legitimo”, 0 que nos remete a compreensao de Estado (BOBBIO, 2000, p. 386).

O Estado torna-se um especialista na gestdo dos poderes, técnicos e
burocraticos, no exercicio do poder decisério voltado ao “bem comum”,
expressao esta corrigueiramente relacionada ao Estado Social, mas que pela
sua abstracao de significado é bastante questionada na literatura, em especial,
das ciéncias sociais e politica, conforme trecho em destaque (AMANTINO,
1998, p. 129):

[...] afirma Schumpeter (1984), iniciando sua critica, que “n&o existe
algo que seja um bem comum unicamente determinado”; que, para
diferentes individuos e grupos, o bem comum esta fadado a significar
diferentes coisas”. O mesmo pensa Bobbio (1986) quando afirma que
ninguém tem condi¢des de definir precisamente o interesse comum
ou coletivo, a ndo ser confundindo interesses grupais ou particulares
com o interesse de todos. Alias, se houvesse, de fato, um bem
comum precisamente determinado, ndo seria necessaria a existéncia
de mais de um partido; ao contrario, no entanto, a simples existéncia
de mais de um partido nos regimes democraticos atesta a divergéncia
de interesses.

Z Na lingua portuguesa, o autor afirma que o sufixo “-ismo” apresenta funcdes diversas:
podendo significar orientacdo politica, quando a base é um nome préprio, por exemplo:
montorismo, reaganismo; pode significar um peculiar comportamento, por exemplo, corujismo;
entretanto, enfatiza o autor que a maior parte de suas formag8es designam doutrina politica,
filosofica ou sociologica, por exemplo: grevismo, assembleismo, estatismo, irrealismo,
prorrogacionismo etc. Segundo o autor é notavel o matiz depreciativo de algumas de suas
formacdes em contexto, por exemplo: clientelismo, golpismo, visionarismo, entreguismo,
aventureirismo, assistencialismo (é depreciativo quando assume o valor de ‘paternalismo
exagerado’, mas assume valor neutro quando significa ‘orientacdo politica que atribui maior
peso ao auxilio social’). Em seu corpus, o autor encontrou as seguintes formagdes:
assembleismo - ‘crenga na eficiéncia de assembleia para a solugdo de conflitos trabalhistas’;
assistencialismo - ‘paternalismo exagerado do Estado’. (GARCIA, 2011, p.167).
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Segundo Schumpeter (1984, p. 308) e, sob a égide da democracia
moderna que enseja a ruptura com o ideario de “governo pelo povo”, 0s
representantes competiriam pelo voto da populacdo para adquirir o poder de
deciséo. Isso corresponde ao acordo institucional pactuado pelos individuos, o

gue representaria um dos métodos democraticos.

Da Democracia Classica a Democracia Contemporanea, € perceptivel a
mudanca paradigmatica sobre os conceitos de democracia. Todavia, é inegavel
a influéncia de cada momento histérico na formacdo do atual modelo,
sobretudo a considerar a contribuicdo que se reflete em seus elementos
constitutivos - universalidade, igualdade, representagéo, pluralismo e

participacdo -, que se passa a expor.

O elemento universalidade surge em meio as revolucbes liberais, e
reverbera na construcdo dos Estados de direito democratico ocidentais
(DAGNINO, 2004).

Por universalidade se entendia a participacdo ampliada nas decisdes da
sociedade, condicdo que se ligava ao pensamento liberal, encontrado nas
posicdes John Locke (1978, p. 35 - 36), que percebia a liberdade, a vida e a
propriedade privada como direitos naturais dos homens (BOBBIO, 2000).

Em contraponto a essa vVvisdo jushaturalista de universalidade e
liberdade, Marx e Engels compreenderam que as grandes revolucbes do
século XIX ndo havia promovido a emancipacdo humana, mas apenas a
emancipacado politica, uma vez que a ideia de emancipagdo se centrou na
igualdade dos homens perante a lei, ndo contemplando outras condicdo da
vida humana, como as econémicas. E, uma vez que as desigualdades nao
foram eliminadas, ndo se poderia falar na premissa do homem livre (BOBBIO,
2000).

A seu turno, o pensamento critico também foi a linha mestra do trabalho
desenvolvido por Tocqueville (2007), ao apresentar o conceito de democracia
atrelado ao de patamar de igualdade (segundo elemento constitutivo da

democracia) entre os individuos, o que foi retratado por Maria Helena Camara
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Bastos e Eduardo Arriada na seguinte medida: “Em suma, a grande tese
levantada € que a liberdade ndo pode estruturar-se na desigualdade, deve sim,
estruturar-se sobre a realidade democratica da igualdade de condi¢des”
(CAMARA, ARRIADA, 2007, p. 11).

Nesse cotejo e, ainda, imbricada ao conceito de liberdade esta o de
igualdade, ao ponto de, em algumas concepcdes, serem elementos
complementares e indissociaveis, o que retomando as perspectivas liberal e
social referenciadas anteriormente, remete a questdo que se desenvolve com
base no pensamento critico, isto é, no pensamento que propde a reflexdo e a

problematizacéo da realidade social (MARX, 1971).

Por sua vez, no inicio do século XX, destaca-se o terceiro elemento
constitutivo da democracia - a representacdo, expressivamente considerada a
partir das ideias de Kelsen (2003), conforme retratado por Coutinho e Morais
(2016, p.123):

Partindo dessa concepcdo de democracia como um sistema no qual
todas as pessoas sao tidas como iguais e devem ter assegurada a
sua participagdo no processo eleitoral, Hans Kelsen desenvolve seus
escritos sobre o tema (no comecgo do século XX), sustentando que a
democracia direta ndo é compativel com o tamanho e a complexidade
das sociedades atuais, motivo pelo qual a representacdo deve
necessariamente ser tida como um elemento essencial de
funcionamento do sistema. Segundo Hans Kelsen, a democracia
indireta € um sistema essencialmente representativo. Na medida em
gue nao é possivel que milhares (ou mesmo milhGes) de pessoas
participem diretamente de cada deciséo, cabe organizar o sistema de
forma a que partidos politicos sejam instrumentos de representacdo
de diferentes parcelas do povo.

Extrai-se do trecho acima que o sentido de representacao kelsiana sofria
influéncias contratualistas, na medida em que a democracia representativa
resgatava, de uma certa forma, a maxima dos assembleismos (BOBBIO, 2000,
p.377), e, por consequéncia, a perspectiva de liberdade e de igualdade

limitadas.

7

Relacdo que, alids, é apresentada desde Rousseau, uma vez que o
contratualista apregoava a democracia representativa na execucao das leis.
N&o obstante, defender a democracia direta em sua elaboracdo (ROUSSEAU,
2006).
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Nesse sentido, a ideia rousseauniana apontava para a constituicdo de
uma representatividade a partir de uma sociedade civil soberana, poder que é
exercido “em nome do povo” e ndo “pelo povo”, 0 que remete a ideia

anteriormente exposta por Schumpeter (1984, p.308).

O pluralismo, por sua vez, ideia expressivamente desenvolvida por
Raymond Aron e quarto elemento constitutivo da democracia, compreende o
sentido de se permitir e se respeitar as diferencas, isto €, tolerar as
diversidades (ARON, 1968), o que de alguma forma toca a expressao “direito a
diferenca”. (DAGNINO, 2004, p.104)

Por derradeiro, compreende-se a participacdo, nos moldes propostos por
Jurgen Habermas, a relacdo que se estabelece entre a constru¢do da norma e
a participacao, por meio do debate racional e do consenso, de todos os seus
interessados, que também sdo o0s seus destinatarios, circunstancia que
imprimiria legitimidade a norma, porquanto construida por seus titulares
(HABERMAS, 2003).

Em composicdo ao raciocinio apresentado por Habermas e adentrando
em uma compreensdo mais densa do significado de participacdo e de
democracia (COUTINHO, MORAIS, 2016, p.122):

Jirgen Habermas percebeu que, em todas as suas fases, a
democracia sempre disse respeito a questdo da participacdo da
construcdo de normas, o0 que se pretende é destacar que, ao longo
de toda a sua histéria, o maximo denominador comum do ideal
democrético sempre foi a busca para que as pessoas tenham o
maximo possivel de influéncia na definicdo das normas que h&o de
regular as proprias condutas. Em outras palavras, democracia pode
ser redefinida como sendo a capacidade de cada um de construir a
prépria realidade, o que significa que uma sociedade sera tdo mais
democratica quanto maior for a capacidade que cada um tem de
construir a realidade em que esta inserido.

Partindo das ideias habermasianas, o0s autores reafirmam a
imprescindibilidade da participacdo dos titulares da norma para a construcao
dela como expressao do ideal democratico, o que particularmente remete a

acepcao de cidadao, da democracia moderna (BOBBIO, 2007).
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Coutinho e Morais (2016) enfatizam ainda que ao sentido de democracia
se imbrica o conceito de “capacidade” dos individuos, na medida em que 0s
sujeitos (cidadéos) possam agir para transformar seu meio, sendo esta a

configuracdo de uma democracia construtiva.

A seu turno, sobre as ideias supracitadas, relevante o contraponto feito
por Dagnino, em Sociedade civil, participacdo e cidadania: de que estamos
falando, ao externar sua preocupacao sobre o “deslocamento” da nogéo de
participacdo como elemento constitutivo e construtivo da democracia (2004,
p.102):

Estreitamente ligada a esse processo de deslocamento, a no¢do de
participagdo, que constituiu o ndcleo central do projeto participativo e
democratizante, percorre 0os mesmos caminhos. Por um lado, a
ressignificacdo da participacdo acompanha a mesma direcdo seguida
pela reconfiguracdo da sociedade civil,b com a emergéncia da
chamada “participacao solidaria” e a énfase no trabalho voluntario e
na “responsabilidade social”, tanto de individuos como de empresas.
O principio basico aqui parece ser a adocdo de uma perspectiva
privatista e individualista, capaz de substituir e redefinir o significado
coletivo da participagéo social. A propria idéia de “solidariedade”, a
grande “bandeira” dessa participacdo redefinida, é despida de seu
significado politico e coletivo, passando a apoiar-se no terreno
privado da moral.

Com efeito, para restabelecer o sentido de participacdo democratica,
centrada nessa figura de individuo dotado de capacidade para construir seu
meio, € que a pesquisadora tratou do assunto valendo-se do significado de
cidadania para além do sentido de “sujeito titular de direitos e deveres”
(BRASIL,1988).

A partir do estudo sobre as dimensfes desse fundamento constitucional
se chegou ao termo “nova cidadania” para designar o “processo de construcéo
de cidadania como afirmacgédo e reconhecimento de direitos”, consagrando a
premissa de Hannah Arendt (1989) de “direito a ter direitos” (DAGNINO, 2004,
p.104 e p. 105), premissa esta que se destaca por (LAFER, 1997, p.58):

[...] concluir que a cidadania é o direito a ter direitos, pois a igualdade
em dignidade e direito dos seres humanos ndo é um dado. E um
construido da convivéncia coletiva, que requer 0 acesso a um espaco
publico comum. Em resumo, é esse acesso ao espago publico — o
direito de pertencer a uma comunidade politica — que permite a
construgdo de um mundo comum através do processo de assercao
dos direitos humanos.
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Nesse contexto, participacdo democratica, liberdade, cidadania e direitos
fundamentais se conectam a partir do sentimento de pertencer dos individuos,
no sentido de este reconhecer que integra um lugar comum, “um espaco
publico” (LAFER, 1997, p.58), o que por sua vez, reflete as experiéncias de

vida desse individuo e as oportunidade que Ihe foram dadas (SEN, 2010).

Falar, portanto, desse estado de pertencimento necessariamente
perpassa pelo reconhecimento da condicdo de cidaddoda condicdo de sujeito
capaz de agir (como ressaltado por Coutinho e Morais), o que, em um primeiro
plano, corresponde ao exercicio autondmico de enxergar-se como titular de

direitos.

Desse modo, contemplado esse primeiro patamar da cidadania, e por
conseguinte da participacdo, o individuo teria condicbes de reconhecer sua
capacidade de agir, conforme ressalta Rego e Pizane, ao tratar das politicas

publicas de cidadania e constituicdo de sujeitos politicos (2014, p. 84 - 85):

A referéncia juridica moderna sobre sujeitos titulares de direitos indica
uma grande novidade: fruto de grande conquista civilizatéria, os
direitos modernos sdo subjetivos, ou seja, sdo direitos do sujeito, o
qual para ser titular precisa como condicdo imprescindivel para sua
fruicdo ser capaz de agir. Contudo para agir no mundo em sentido
amplo, os individuos necessitam exercitar certas fungbes humanas,
serem capacitados para realiza-las. Para agir como titulares de
direitos, eles precisam obter certos saberes sobre como fruirem das
suas liberdades fundamentais, como serem capazes de responder,
enquanto cidadaos, pelas suas acdes. No entanto, o principio da
reciprocidade que funda a ideia mesma de direitos subjetivos
pressupde deveres para com a comunidade politica de pertinéncia,
Oou seja, a existéncia de certa consciéncia de que a fruicdo e a
demanda por direito exigem obrigacdes tanto para consigo mesmo
guanto para a comunidade politica maior, no caso, a hacao.

A capacidade de agir do individuo, portanto, além de significar a
participacdo para agir por direitos, compreende a participacdo para agir pelos
deveres, haja vista que o exercicio participativo autondmico de cidadania
implica uma reciprocidade de pertencimento no qual o sujeito apropria-se de
seus direitos e de seus deveres perante a comunidade que integra. (REGO,
PIZANI, 2014, p.84 - 85).

Nesse viés, verifica-se nao ser possivel o legitimo exercicio democratico
de participacdo enquanto os sujeitos, autonomamente, ndo se apropriarem de

sua titularidade no tocante aos direitos e as obrigacdes, tanto em uma
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perspectiva individual (autonomia ética) quanto por uma perspectiva coletiva
(autonomia moral) (REGO, PIZANI, 2014, p. 66).

Seria esse um patamar minimo de entendimento da estrutura cidada.
Reconhecer em si e nos outros a condicdo de agente, que também em sentido
etimologico, do latim agens, ja traduz o ser capaz de realizar, fazer, conduzir.

(MICHAELIS, 2019). E uma relag&o primaria para a compreensao da questo.

Diante desta interpretacdo integrada e sistémica de contetdo, é de se
concluir que a compreensdo de uma perspectiva democratica exige muita
consciéncia/ esclarecimento do sujeito. Dimensdo que, por sua vez, decorre
também da autonomia a ele conferida para reconhecer o seu espaco. Sendo
esta uma questdo das mais Uteis para se analisar a participacédo dos individuos
em um sistema democratico e, ainda, a participacdo das partes no processo

democratico, o que sera articulado no proximo ponto.

2.2 DimensGes da Autonomia e Seus Reflexos na Participacdo

Democréatica dos Individuos

Considerando todos os argumentos anteriormente expostos, parte-se
para a analise da relacdo existente entre a participacdo democratica dos
individuos e o exercicio de autonomia, ha medida em que néo se pode falar em

participacdo processual efetiva, sem tocar nesta relagéo.

Nesse sentido, destacam-se as licdes de Erica Barbosa trazidas por
Gutierrez e Cunha (2015, p.116):

[...] o exercicio da autonomia das partes concretiza o ‘fundamento
politico da jurisdicdo por permitir a participacdo popular na
administracdo da justica’. Efetivamente, observa Erica Barbosa e
Silva, a concretizacdo dessa autonomia ocorre pelo “enaltecimento
das responsabilidade pessoais sobre a geragdo do conflito e sobre
sua respectiva solugao”, favorecendo, tal perspectiva, o ‘senso de
colaboracéo entre as partes’ e o “sentido pedagdgico” da participagéo
direta na resolucdo da questdo, ‘pois as pessoas, com experiéncia,
deverao aprender a lidar com o conflito e buscar, por si préprias, sua
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adequada superacao, alternando possibilidades que seguem ao lado
do paternalismo estatal na resolucao de conflitos’.

Por oportuno, € valido reforcar que a autonomia ora tratada ndo se
restringe ao campo processual, haja vista que essa espécie de autonomia &
apenas uma decorréncia logica do verdadeiro e complexo significado da
palavra, pelo que se recorre ao pensamento iluminista kantiano de

“‘menoridade”, para melhor explicar (KANT, 2009).

Para o filosofo, a condicdo de menoridade consiste na “incapacidade de
se servir do entendimento sem a orientacao de outrem” (KANT, 2009, p. 9), isto
€, a condicdo a que o homem se submeteria ao abdicar (a seu ver, por
comodidade - preguica ou covardia) de seu autocontrole, de sua autogestéo e

de seu discernimento, transferindo ao outro o poder de decidir (KANT, 2009).

Observa-se que a ideia de homem autbnomo como homem regente de si
e apropriado de suas escolhas, op0e-se ao conceito de menoridade, pois
representa o romper com a condicdo de tutelado, habilitando-o ao pensar
préprio. A seu turno, para se chegar a maioridade (autonomia) era necessario
ter a coragem de buscar o saber, o esclarecimento, o que Kant expressou
como o “sapere aude”, isto €, ouse saber. “Tem coragem de te servires do teu
préprio entendimento!” (KANT, 2009, p.9).

Ao propor a emancipacdo do homem por meio do exercicio de suas
razBes, Kant convidava o individuo (por ser do seu interesse e das outras
geracdes) a viver com liberdade, haja vista que “uma época nao poderia
coligar-se e conjurar para colocar a seguinte num estado em que se deve

tornar impossivel a ampliagdo de seus conhecimentos” (KANT, 2009, p.14).

pY

Nesse sentido, a acepcdo de liberdade voltava-se a condicdo de
desamarrar-se do dominio do outro, sendo esse um axioma do iluminismo -

“‘nada mais se exige do que a liberdade” (KANT, 2009, p.11).

Frente a reflexdo apresentada entre maioridade, menoridade e
participacdo social autondmica dos individuos, é de se questionar, em um

Estado Democratico de Direito: para que ou a quem interessa essa auséncia
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de autonomia? Para que deve servir? Ou ainda, 0 que compreenderia esta
autonomia? Pois bem, para responder as duas primeiras indagacoées, utiliza-se

mais uma vez das palavras do proprio Kant (2009, p.12):

Ora, em muitos assuntos que tém a ver com o interesse da
comunidade, é necessario um certo mecanismo em virtude do qual
alguns membros da comunidade se devem comportar de um modo
puramente passivo a fim de, mediante uma unanimidade artificial,
serem orientados pelo governo para fins puablicos ou que, pelo menos
sejam impedidos de destruir tais fins.

Ou seja, hd muito e a muitos deve interessar essa condicdo de néo
esclarecimento, pois ela traduz a mantenca do controle de um sobre outros,
sendo esse 0 inverso do exercicio autondmico que, por sua vez, respondendo
ao ultimo questionamento, compreende, na perspectiva democratica, a
liberdade social, econbmica, juridica e politica de um individuo fazer suas

proprias escolhas.

A autonomia compreende, portanto, varias dimensdes da liberdade,
(como se verifica dos conceitos de autonomia ética, autonomia moral, de
autogoverno e, sobretudo, de cidaddo democrético, apresentados linhas atras).
Pode-se dizer que a sua auséncia implica no aprisionamento do individuo e,
consequentemente, na privacdo de uma vivéncia democratica, como assevera
Rego e Pizani (2014, p. 61):

As restricdes a experiéncia da vida regida por direitos e prerrogativas
democréticas de expressao e de direito de voz na sociedade limitam
significativamente sua contribuicdo como sujeitos capacitados
politicamente a formular e ampliar demandas civicas.

E oportuna a abordagem da autonomia pela perspectiva do
desenvolvimento como liberdade, encontrada em Amartya Sen (2000), quando
conceitua agente como membro do publico e participante de acdes
econdmicas, sociais e politicas e o articula a compreensao de liberdade
substantiva e de liberdade instrumental (SEN, 2000, p. 34).

Entende-se por liberdade substantiva “os chamados direitos individuais,
ou seja, a liberdade que cada um tem de néo ser tolhido no exercicio de suas
faculdades ou de seus direitos”, compreendendo, inclusive, as suas
necessidades elementares (SEN, 2000, p. 82 - 83).
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Desse modo, estariam entre as liberdades substantivas “as liberdades
sociais béasicas cujo gozo o cidaddo tem o ‘direito’ de ver assegurado por
tribunais e 6rgdos administrativos”. Concepcdo que, por vezes, € tratada pelo
autor como ‘“liberdades processuais”, para lembrar o quanto essa abordagem

enfatiza os procedimentos que possibilitam a liberdade. (SEN, 2000, p. 82).

Por sua vez, a liberdade instrumental corresponderia “aos meios de
alargamento das capacidades de um individuo, considerando os elementos que
estruturam uma sociedade”, a exemplo da liberdade politica, que diz respeito a
liberdade que o individuo deve ter para escolher seus representantes e para
acompanhar e vigiar “o0 processo politico, na medida em que estd inserido
como agente ativo, capaz de compreender a importancia do dialogo politico e
das discordancias inerentes a esse processo”; e da liberdade econdmica,
“‘liberdade de um individuo ligada a utilizar de recursos econémicos em sua
relacdo de consumo” (SEN, 2000, p. 82).

A compreensédo de autonomia se conecta a de desenvolvimento a partir
do conceito de ampliacdo das escolhas de um individuo dentro de uma
sociedade e da melhoria de suas capacidades - liberdade de poder levar a vida
que o individuo deseja, dentro de uma visdo consciente e diante de uma gama
de oportunidades (SEN, 2000).

Desta relacdo estabelecida entre liberdade, autonomia e escolhas,
MaRtha Nussbaum também se vale do termo capacidade para retratar uma
vida digna. Assim, para a autora, capacidades consistem nas condicoes,
garantias que devem ser dadas aos individuos para usufruirem a vida,
promovendo-se a dignidade humana, sendo esta, inclusive, uma
responsabilidade do Estado (NUSSBAUM, 2013).

Considerada a densidade das visbes (Sen, Rego e Pizani, Kant,
Nussbaum) expostas, percebe-se que todas convergem a um mesmo ponto - a
dignidade humana. De fato, ndo se poderia pensar em autonomia dos sujeitos
sem o precedente e o correspondente suporte estrutural de bens indispensavel
a uma vida digna, o que, alids, segundo Nussbaum, compreenderia um papel
institucional (2013).
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Opinidao também sustentada por Rego e Pizani (2014, p.73):

Poder-se-ia apelar ao interesse do proprio Estado em possuir
cidaddos autbnomos capazes de assumir suas responsabilidades e
de tomar sua vida em suas préprias maos. Nesse sentido, tais
medidas poderiam ser justificadas até de uma otica neoliberal.

Por oportuno, serve-se do argumento acima para esclarecer que as
ideias aqui expostas nao se prestam a defender qualquer linha partidaria, seja
ela liberal, social ou qualquer outra. Em verdade, o que se pretende com essa
discussdo é demonstrar a densidade da conjuntura democrética, pelo que
desconsiderar as questbes enfrentadas seria tratar do tema com a
superficialidade de um espelho d’agua, sendo oportuno refletir o pensamento
habermasiano (NUNES, 2008, p. 135):

Um programa juridico se mostra como discriminatério quando é
insensivel as consequéncias limitadoras da liberdade, derivadas das
desigualdades féticas; € paternalista quando é insensivel as
consequéncias limitadores da liberdade que acompanham a
compreenséo estatal daquelas desigualdades.

Feito o devido esclarecimento, registra-se que, em qualquer conjuntura,
a autonomia € um elemento chave da experiéncia democratica, ao ponto de se
falar em autonomia civica e politica para designar a participacdo do individuo
que, em seu meio, assume e desenvolve seus direitos e suas obrigacdes
(REGO, PIZANI, 2014, p. 84).

Desse modo, seria a partir desta autonomia civica e politica, bem como
das demais, que o individuo teria condicbes de participar da constru¢do do
espaco publico, o que compreende o ambito juridico. Seria, portanto, esperado
que sua participacdo se estendesse, em ordem juridica, a elaboracdo das
normas, a fim de imprimi-las legitimidade. E o que se constata, conforme Farias
apud Habermas (2016, p.185):

Em face da descoberta da existéncia de uma razdo comunicativa,
Habermas explicita um principio do discurso que afirma que ‘sdo
vdlidas as normas de acdo as quais todos os possiveis atingidos
poderiam dar seu assentimento, na qualidade de participantes de
discursos racionais’.

Servindo-se do juizo habermasiano para pensar na ordem juridica

processual, é de se perceber que a figura de individuos livres, esclarecidos,
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capazes e autbnomos os qualifica a serem esse sujeito “participante de
discursos racionais”, condicdo que também deve ser levada ao campo
jurisdicional (HABERMAS, 1997).

Isto é, falar em efetiva participagdo no processo, é, por consequente,
considerar o grau de liberdade, de igualdade, de esclarecimento, de
capacidade e de autonomia dessas partes. Isso é o que Abreu (2016) trata
como igualdade no processo, igualdade ao processo e igualdade pelo
processo, conceitos que serdo adequadamente expostos no capitulo 3, quando
se abordara os fundamentos da participacdo processual das partes na

construcdo dos negocios juridicos processuais.

Por tudo que ja foi dito (sobre dignidade, liberdade, igualdade,
autonomia e escolhas), € que se propde falar de processo democratico, pelo
que se passa a refletir sobre o quanto h4d de democracia nas relacdes
processuais ou, ainda, o quanto ha de autonomia na participacdo das partes no
processo (questdo que provavelmente s6 venha a ser adequadamente
respondida no ultimo capitulo deste trabalho).

Nesse sentido, € necessario previamente percorrer a compreensao do
instituto “processo” ao longo dos tempos, o0 que se faz pela exposicdo de suas
principais teorias — teoria da relagdo processual, de Bulow; teoria
instrumentalista, de Dinamarco; teoria estruturalista, Fazzalari; e modelos

constitucionais de processo, de Andolina de Dierle e Bahia.

2.3 Teoria Geral do Processo e Suas Repercussdes na Participacdo das

Partes

7

A priori, € importante destacar que o objetivo central desse ponto é
apresentar a concepcdo de processo a partir de suas diversas correntes

tedricas, evidenciando suas principais ideias, contribuicbes e criticas, para,
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empaos, avaliar suas repercussdes no que tange a participacdo das partes na

formacao e construcdo do processo.

Desse modo, ndo se tem aqui a pretensdo de esgotar a matéria, ou
mesmo, contemplar todas as teorias que envolvem a temética, pelo que se
propde iniciar o estudo pelo marco do processo como ciéncia autdbnoma,
contemplado por Bilow, na La Teoria de Las Excepciones Processuales y los
Presupuestos Processuales. (BULOW,1964), valendo-se, no entanto, de
passagens concisas de periodos anteriores ao referido para estabelecer pontos

comparativos.

Em seguida, passa-se a exposicdo da Teoria do Processo Instrumental,
de Dinamarco; pela Teoria Estruturalista, de Fazzalari, até chegar aos Modelos
Constitucionais de Processo, que serdo explicados, essencialmente, a partir

das concepcdes de Andolina, Barracho, Dierle e Bahia.

2.3.1 Teoria da Relacdo Processual de Oskar Von Bulow

A ideia do direito processual como ciéncia autbnoma surge em meados
do século XIX, sendo um marco substancialmente atribuido ao trabalho
desenvolvido por Oskar Von Billow (BULOW,1964).

Nesse periodo, buscava-se romper com a concepc¢ao de processo como
contrato, como uma espécie de pacto pelo qual as partes voluntariamente
convencionavam sua submissdo ao julgo do arbitrio. Epoca em que
preponderava a visdo estritamente privatista do processo, pautada em
premissas, tais como: “a) ndo ha acao sem direito; b) ndo ha direito sem acéao;
c) a acdo segue a natureza do direito” (KHALED JUNIOR, 2011, p. 23).

E é nesse contexto que a teoria Bulow (Teoria das Excecbes

Processuais e dos Pressupostos Processuais), refutando as teorias
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contratualistas, apresenta um modelo de processo marcado pelo carater
publico do direito sustentado (BULOW, 1964, p. 2).

Para tanto, concentra seu fundamento na distincdo das naturezas
juridicas das relacdes estabelecidas pelo direito material e pelo processual.
Dispondo que as relacbes de direito processual seriam publicas, por se
constituirem e se desenvolverem a partir do processo e por meio da
intervencao do Estado. Enquanto as relacdes de direito material, por ja estarem
findas e independerem da atuacao estatal, seriam privadas, conforme se extrai
do trecho abaixo (BULOW, 1964, p. 2):

La relacién juridica procesal se distingue de las demas relaciones de
derecho por outa singular caracteristica, que puede haber
contribuido, en gran parte, a desconocer su naturaleza del relacion
juridica continua. El proceso es una relacién juridica que avanza
gradualmente y se desarrolla paso a paso. Mientras que las
relaciones juridicas privadas que constituyencla materia del debate
judicial, se presentan como totalmente concluidas, la relacion juridical
procesal se encuentra en embrién. Esta se prepara por médio de
actos particulares. Sélo se perfecciona con la litiscontestacién, el
contracto de derecho publico, por el cual, de uma parte, el tribunal
assume la concreta obligacion de decidir y realizar el derecho
deducido en juicio, y de outa, las partes quedan obligadas, para ello,
a prestar una colaboracién indispensable y a someterce a los
resultados de esta actividad comun. Y también esta ulterior atividade
discurre en una serie de actos separados, independientes vy
resultantes unos de otros. La relacion juridica procesal esta en un
constante movimento y tranformacion.

Percebe-se pelo texto supracitado que as ideias de Bilow, além de
versarem sobre a natureza juridica das relacbes, também discutiam, pelo
menos em um primeiro momento, a participagcdo das partes na formacéo
processual, na medida em que compreendia a existéncia de deveres e de
obrigacBes processuais entre 0s sujeitos do processo: juiz, demandante e

demandado — relagéo triangular de processo (BULOW,1964).

Ademais, a Teoria bulowiana firmou nocdes até hoje estudadas no
Direito Processual, a exemplo da definicdo de pressupostos processuais —
“constituyen la matéria del procedimento prévio y, consecuentemente, entram

em intima relacion com el acto final de éste” (BULOW,1964, p.7).

Diante de todo o contetudo explorado pelo tedrico, restam evidentes as

suas contribuicbes para o processo como ciéncia autbnoma. Todavia, nao
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obstante os ganhos obtidos, muitas sdo as criticas tecidas sobre o modelo

sugerido, pelo que se destaca (FARIA, 2016, p.148):

Diante das bases apresentadas, Bllow estruturou a autonomia do
estudo do Direito Processual mediante delineamento de uma relacéo
juridico-processual lastreada primordialmente na figura do juiz, uma
vez que as partes apresentavam-se como meros colaboradores deste
na formacéo dos provimentos decisorios, o qual era emanado de seu
“senso inato de justica” em verdadeiro culto ao protagonismo judicial.

Registra-se, portanto, que Bilow, sob o argumento publicistico de
implementacdo do Estado Social - movimento que ganhava forca a época
(RODRIGUES, 2014) -, implementou a ideia de intervencdo estatal como
condicdo necesséaria a garantia do bem comum (NUNES, 2012): prop6s um
modelo de jurisdicdo marcado pelo protagonismo judicial e pela coadjuvancia

das partes processuais.

Desse modo, a0 mesmo tempo em que a teoria bulowiana firmava um
modelo de processo concentrado na figura do Estado-juiz, afastava da relacéo
processual sua concepc¢ao originaria, pela qual juiz e partes atuariam de forma

colaborativa para influir no provimento final (BULOW, 1964).

Esta foi a concepcdo retratada em La Teoria de Las Excepciones
Procesales y Los Presupuestos Procesales e, especialmente, em seu trabalho
posterior, “Direito Positivo e Fun¢do Judicial’. A partir desse ponto, o tedrico
defendeu um modelo de jurisdicdo ainda mais concentrado no papel do
magistrado, alcando a premissa do julgador como regente maximo da atividade
judicante e, por consequente, reduzindo, para uma quase insignificancia, a

participacéo das partes nessa composicao (FARIA, 2016).

Nesses moldes, a fun¢éo judicante compreendia uma atuacao ampla do
juiz, ndo se restringindo apenas a atividade de interpretacéo e de aplicacdo da
lei. Autorizava-se, inclusive, “a criagdo judicial’”, (BULOW, 1995), sob o
argumento de que a atividade do magistrado sendo extremamente complexa,

transporia a aplicacéo légica, direita e abstrata do ato de legislar.

E o que se extrai do trecho: “Em todas as nagdes, o Judiciario esta

essencialmente envolvido na formagé&o do direito, ele contribui tanto quanto, ou,
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as vezes, até mais, do que o legislativo para a formacéo e o desenvolvimento
do direito” (BULOW, 1995, p. 9).

Pela égide da Supremacia Judicial, Bilow eliminava qualquer
possibilidade de dialégica processual, uma vez que as partes, sujeitos passivos
desta relagdo, em nada influiam para a decisdo, reduzindo-se o contraditorio “a
mero elemento formal” (FARIA, 2016, p.154).

Registra-se, portanto, que sua perspectiva social de processo e de
jurisdicdo era adstrita a ideia de Estado como titular do poder decisoério,
exercido por meio da atuacédo exclusiva e irrestrita dos juizes, que em nada
contempla uma relacdo processual democratica, ao contrario, subjuga a
participacédo das partes na constru¢ao do processo, colocando-a em um estado
de insipiéncia (FARIA, 2016, p.157).

Alids, a época, esse esgotamento do papel das partes ja era refutado
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por Wach, expoente do Processualismo Cientifico, na medida em que ja
propalava a importancia do contraditério ante o carater dial6gico do processo”

(FARIA, 2016, p.155).

Todavia, ndo obstante as criticas lancadas sobre a Teoria da Relacdo
Processual, € de se verificar que ela serviu de aporte para o surgimento de
outras teorias processuais, a exemplo da Teoria Instrumental do Processo,
que, a seu modo, reforcou a premissa de jurisdicdo como uma expressao
legitima e necessaria do poder politico (DINAMARCO, 2008).

Desse modo, a ideia instrumentalista repetiu 0 argumento publicistico de
Bilow, na medida em que afirmou a imprescindibilidade da acao interventiva do
Estado na jurisdicdo. Outrossim, esta teoria processual, conformou como
finalidade do processo a pacificagdo social, a pacificacdo dos conflitos
(DINAMARCO, 2008).
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2.3.2 A Teoria Instrumental do Processo

Em um tracado do pensamento bulowiano até o ordenamento juridico
brasileiro, Candido Rangel Dinamarco, influenciado, de sobremaneira, pelos
ensinamentos de Liebman (que detinha o processo como instrumento de direito
publico dos sujeitos), (LIEBMAN, 2005), desenvolveu A Instrumentalidade do

Processo.

Nessa obra, Dinamarco definiu o processo como o0 meio pelo qual o
Estado, no desempenho de suas fungdes, salvaguarda as liberdades, os
interesses e a participacdo democratica dos cidaddaos (DINAMARCO, 2008, p.
91).

[...] Mediante a utilizacéo do sistema processual, propde-se o Estado,
antes de tudo, a realizar os objetivos que sédo seus. Quer se pense nha
pacificagdo social, educando para o exercicio e respeito a direitos, ou
na manutencdo da autoridade do ordenamento juridico-substancial e
da sua propria, nas garantias as liberdade, na oferta dos meios de
participagdo democratica, ou mesmo, no objeto juridico-instrumental
de atuar a vontade da lei (e tais sdo o0s escopos da ordem
processual) - sempre é algo ligado ao interesse publico que

prepondera na justificacdo da prépria existéncia da ordem processual
e dos institutos, principios e normas que a integram.

Nesse sentido, o autor concebeu como fins do processo: a confirmacao
da ordem juridica e a concretizacdo do direito subjetivo. Propdésitos estes que o
tedrico relacionou ao conceito teleoldgico de “escopos metajuridicos”, para
tratar dos elementos norteadores que conduziriam a esses fins, dividindo-os
em politicos, juridicos e sociais (DINAMARCO, 2008).

Denominaram-se escopos politicos, 0s instrumentos destinados a
estabilizacdo das instituicdes politicas, ao exercicio da cidadania e a
preservacdo das liberdades; escopos juridicos, os mecanismos voltados a
efetivagdo do direito material; e escopos sociais, 0s relacionados ao
cumprimento da finalidade precipua do processo - a promog¢do da paz social,
por meio da “pacificacdo com justica” (DINAMARCO, 2008, p.193).
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Pela expressdo suscitada “pacificar com justica”, Dinamarco traduziu o
resultado exitoso da prestacéao jurisdicional, alcangado por meio do adequado
manejo do processo, capaz de trazer ou devolver aos individuos
(contemplando o campo individual dos anseios) e a sociedade (relagdo com o
bem comum) o sentimento de paz (DINAMARCO, 2008, p. 188).

Sobre os fins a que se comprometia o instrumentalismo, Claudio Penedo
Madureira, servindo-se, inclusive, de terminologia desenvolvida por Mitidiero, (o
formalismo-valorativo), retrata esse modelo de processo (MADUREIRA, 2015,
p. 255):

Ocorre que semelhante postura autonomista, que soava
absolutamente natural e perfeitamente justificavel num momento em
gue se pretendia construir cientificamente métodos objetivos para a
resolucdo dos conflitos individuais, materializou-se num sistema falho
na sua missédo de produzir justica. A premissa que orienta o declinio
do processualismo (e do formalismo processual que lhe ¢é
correspondente) é a inauguracdo da preocupacao dos intérpretes
(aplicadores do Direito) com a efetividade da tutela jurisdicional, com
0os resultados do processo, com sua capacidade de realizar
concretamente o ideal de justica. Nessa conjuntura, 0 processo
passou a ser analisado sob um ponto de vista externo (e ndo mais
sob a Otica introspectiva que marcou a fase autonomista) e
examinado em seus resultados praticos. Esses sdo, em apertada
sintese, os elementos que singularizam a terceira fase metodoldgica
do processo, que Dinamarco convencionou chamar fase
instrumentalista e que num primeiro momento foi designada por
Mitidiero como formalismo-valorativo.

Pelo instrumentalismo, conforme Madureira (2015), a atividade
processual deixava o foco da cadéncia marcada dos atos processuais,
caracterizada pela intensa atividade interna e passava a contemplar uma nova
fase, na qual se concentrava os esfor¢cos para cumprir um fim “maior”, externo

ao processo — a concretizacao do “ideal de justica”.

Outrossim, essa atividade finalistica propunha uma necessaria
reaproximacao entre o direito processual e o direito material discutido, haja
vista que reconhecer a autonomia do direito processual ndo significa negar a
relacdo dialdgica desses dois pontos. Percebendo-se adequada, a prestacéo
jurisdicional quando ajustava o seu procedimento as necessidades da lide,
sendo esse um fruto do didlogo estabelecido entre o direito material e 0
processual (MADUREIRA, 2015).
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Por outro lado, e sob a égide da “efetividade da tutela jurisdicional” e do
poder publico como protetor das relagdes em sociedade, autorizava-se a forte
atividade interventiva do Estado.

Nesse tocante, Dinamarco tentou explicar e justificar essa imperiosa
atividade estatal, sobretudo pelo aspecto jurisdicional, utilizando-se do
argumento de ser do Estado o dever de dirimir conflitos por meio de critérios
justos, estabelecidos e garantidos por ele, quais sejam: processo pautado na
atuacao efetiva do juiz, participacdo direta das partes e observancia de um
procedimento adequado. Critérios estes que, por sua vez, seriam preservados
por meio de principios, tais como o do contraditério, o da imparcialidade e o do
dispositivo (DINAMARCO, 2008).

Apesar da aparente solidez do processo instrumental, haja vista a
estrutura articulada de elementos em prol do “bem social” e do sentimento de
“‘justica”, o modelo foi objeto de criticas justamente por nao ter definido com
clareza esses elementos estruturantes, a exemplo da timidez com que tratou a

relacao principiolégica no processo (MADUREIRA, 2015).

Registra-se, assim, que, fragilizada sua base teleologica, o
instrumentalismo ficou marcado muito mais pela “conformacéo de uma relagao
assimétrica entre o juiz e as partes, colocando o julgador em posicdo de
superioridade aos contendores” (MADUREIRA, 2015, p. 273), pela autoridade
da deciséao judicial e pela imperiosa atividade jurisdicional como expressao do

“poder” do Estado, que pelas originarias intencdes politicas e sociais.

Diante dessas circunstancias, o modelo instrumental de processo
encadeou varias discussfes (COSTA, COSTA, 2010, p. 10):

E certo que,em sua formulagdo académica, a instrumentalidade
apresentava, ao menos do ponto de vista tedrico, um espectro mais
amplo do que o adotado pelo senso comum. Mas, mesmo assim,
ainda deixa a desejar em relacdo ao que ela poderia ter sido, em
termos de capacidade @ transformadora  da epistemologia
processual. Faltou, como anteriormente registrado, que as
janelas interdisciplinares fossem mais exploradas, com conceitos de
poder mais contempordneos e com a proposicdo de estruturas
conceituais renovadas.
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Na percepcdo dos autores, muito se perdeu da esséncia originaria do
instrumentalismo, uma vez que a teoria ficou reduzida de sobremaneira as
ideias de processo em sua acepcao formal, tornando-se paradoxalmente,

utilizando-se da expresséo do préprio Dinamarco, “um fim em si mesmo”.

Sobre esse modelo de instrumentalismo, Carlos Alberto Oliveira (1997,
p. 112) ressalta que “o procedimento ndo deve ser um pobre esqueleto sem
alma, tornando-se imprescindivel ao conceito a regulacdo da atividade das

partes e do 6rgao jurisdicional, conexa ao contraditério paritario”.

Assim, considerando que a teoria instrumentalista, pelo seu
esvaziamento de sentido, ndo conseguiu desenvolver, ao menos de forma
satisfatoria, a ideia de processo pelo viés dos principios orientadores da ordem
juridica, foi necessério buscar novas ideias que compusessem o entendimento
do processo em maior harmonia aos preceitos constitucionais, anseio proposto

por Fazzalari, na teoria do processo como procedimento em contraditério.

2.3.3 A Teoria Estruturalista - O processo como procedimento em contraditério

Primeiramente, € de se esclarecer que, ndo obstante a Teoria
Estruturalista, preceder & Teoria do Processo Instrumental, decidiu-se tratar
dela de ordem cronologicamente inversa, na medida em que guarda maior

correspondéncias com 0s propositos do modelo constitucional de processo.

A Teoria Estruturalista surge para apresentar 0 processo como
“procedimento do qual participam (sao habilitados a participar) aqueles em cuja
esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos” (FAZZALARI,
2006, p.118), ou em outros termos, 0 processo seria um procedimento
qualificado pela presenca do contraditorio, sendo a ideia central da teoria

desenvolvida por Fazzalari.
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Diante dessa ideia, Fazzalari estabeleceu a premissa do processo por
meio de procedimento pautado em contraditério, representando esse ultimo
elemento a voz e a audicdo dos envolvidos no processo, a fim de garantir a
paridade de posi¢cdes e manifestagdes, o que resgatava o sentido do “principio
da audicdo do cidadao interessado”, do direito austriaco (FAZZALARI, 2006,
p.111).

A partir de tal premissa, o autor vinculou a ideia de processo ao
procedimento, definido esse ultimo como a “sequéncia de atos, os quais sao
previstos e valorados pela norma” (FAZZALARI, 2006, p.111). Disp0s ainda
que esta sequéncia de atos se voltava ao exercicio do contraditério, por serem
atos processuais desenvolvidos pelos interessados, de forma a garantir o
equilibrio de pronunciamentos, em uma dimensdo tanto quantitativa quanto
qualitativa, dentro do processo (FAZZALARI, 2006).

Destaca-se que a ideia de procedimento, nessa teoria, compreende,
além da “sequéncia de atos” do processo, o sentido, dado por Goldsmith, de
‘uma série de faculdades, poderes, deveres, quantas e quais sejam as
posicdes subjetivas possiveis de serem extraidas das normas em discurso”
(FAZZALARI, 2006, p.111).

Essa condicdo evidenciou a relevancia dada pela teoria aos sujeitos do
processo e a identificacdo correta do processo e do procedimento, como
formas de garantir a participacdo desses sujeitos e de imprimir certa
adequacao ao processo, tudo em prol do amadurecimento das questdes, objeto
do litigio. (FAZZALARI, 2006).

Avaliando a participacdo das partes no processo, interessante verificar
que as ideias de Fazzalari eram diametralmente opostas as de Bulow, ja que o
primeiro entendia a relacdo processual a partir das partes e ndo apesar delas.
Ou seja, a atividade jurisdicional era concentrada no contraditério exercido
pelas partes, concebendo, inclusive, a acdo como direito pertencente a todos
os envolvidos no processo (interessado e contrainteressado) e o contraditorio
como a faculdade processual dada (e ndo imposta) as partes para influir no
provimento final. (FAZZALARI, 2006).
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Sobre as faculdades processuais, denominou ainda “de atos devidos”,
as faculdades relacionadas as partes, e de “atos de dever”, os atos processuais

inerentes ao juiz e aos seus auxiliares (FAZZALARI, 2006).

Sobre essa nuance, destaca-se (FAZZALARI, 2006, p.499 - 500):

E, enfim, de se acrescentar que, quando se coloca do ponto de vista
contelido dos atos e se constata que, a auséncia do exercicio de uma
faculdade ou de um poder a lei processual conecta consequéncias
prejudiciais para o titular daquela faculdade ou daquele poder - no
sentido que regula uma sucessiva atividade de modo que ela realize
uma situacdo desfavoravel para aquele titular: impbe ao juiz
considerar inexistente o fato em relagdo ao qual a parte interessada
ndo tenha exercitado a faculdade de fornecer provas suficientes -;
guando isso se verifique, podera indicar-se a faculdade ou o poder

como “6nus”: como ato que o sujeito pode cumprir ou mesmo nao,
mas cuja as auséncias se resolve em seu prejuizo.

Diante dos argumentos supra, percebe-se que, ndo obstante as
faculdades e os poderes processuais serem um ato de vontade das partes, a
conduta omissiva do interessado poderia reverberar em seu desfavor, sendo

esta a nocéo de 6nus processual (FAZZALARI, 2006).

Convém ressaltar que a teoria em comento se destaca pela relevancia
que tratou a atuacdo das partes em meio processual, promovendo por
consequéncia a dialeticidade do processo, um dos elementos estruturantes

deste trabalho.

Todavia, face aos ideais constitucionais e aos anseios de uma jurisdicado
democratica ora perquiridos, as compreensfes de processo se mostravam
ainda insuficientes, haja vista que Fazzalari, apesar de ter agregado ao estudo
do processo a premissa do contraditorio e, principalmente, ter detidamente
distinguido processo de procedimento, ndo o fez pelo condao constitucional
(LEAL, 2008).

Diante das caréncias relatadas e pedindo a devida licenca para o salto
temporal, chega-se as teorias processuais denominadas de Modelo
Constitucional, que compreende a nogédo de processo a partir das normas
constitucionais, sendo essas fontes primarias para a aplicacdo da norma
procedimental (ANDOLINA, 1997).
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2.3.4 Os Modelos Constitucionais de Processo

O movimento constitucional de processo, iniciado em meados do século
XX, remonta um momento histérico em que Estados em crise iniciavam suas
reestruturacdes conduzidos pelo sentimento de desenvolvimento social além
do econdmico, como aduz Ricardo Moraes, fazendo referéncia a José Afonso
da Silva (MORAES, 2014, p. 275).

O Estado Social nascido no século XX como consequéncia do clamor
das massas e dos desafios econdbmicos postos a seu cargo é o
Estado Social Material, aquele modelo de Estado historicamente
determinado pelo fim da Segunda Guerra Mundial e que veio superar
o neutralismo e o formalismo do Estado Liberal. O adjetivo “social”,
dessa maneira, refere-se “a correcdo do individualismo classico
liberal pela afirmag¢do dos chamados direitos sociais e realizagdo de
objetivos de justica social” (SILVA,1999, p. 119).

Diante do contexto vivido, a sociedade rompia com o paradigma liberal
classico de Estado e seguia para a construcao, do dito, Estado Social, marcado
pelo fortalecimento das Constituicbes dos Estados e pelos desdobrados dele

decorrentes, conforme retrata Lénio Streck (2014, p. 113 - 114):

A renomada supremacia da constituicdo vai além do controle de
constitucionalidade e da tutela mais eficaz da esfera individual de
liberdade. Com as Constituicbes democréticas do século XX assume
um lugar de destaque outro aspecto, qual seja o da Constituicdo
como norma diretiva fundamental, que se dirige aos poderes publicos
e condiciona os particulares de tal maneira que se assegura a
realizacdo dos direitos fundamentais-sociais (direitos sociais lato
sensu, direito & educacdo, a subsisténcia e ao trabalho). A nova
concepcdo de constitucionalismo une precisamente a ideia de
Constituicdo como norma fundamental de garantia com a nocéo de
Constituicdo enquanto norma diretiva fundamental.

Com efeito, 0 novo momento que consagrava a preponderancia dos
ditames constitucionais refletiu, por consequente, na relagao jurisdicional e no
entendimento sobre o processo, exigindo uma reformulacdo de suas ideias, 0
que veio a desencadear no Modelo Constitucional de Processo, concepcao
tratada por José Alfredo de Oliveira Baracho (BARACHO, 2008, p.12):

0 processo, como garantia constitucional, consolida-se nas
constituicbes do século XX, através da consagracdo de principios de
direito processual, com o reconhecimento e a enumeracéo de direito
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da pessoa humana, sendo que esses consolidam-se pelas garantias
gue os torna efetivos e exequiveis.

Por esse movimento, se inseriu 0s principios constitucionais (a exemplo
do contraditério, ampla defesa, publicidade, imparcialidade, duragcédo razoavel

do processo) a compreensao de processo (BARACHO, 2008).

Nesse sentido, destaca-se o pioneirismo do direito italiano, haja vista
que construiu um modelo de processo constitucional, pautado na premissa de
jurisdicdo por procedimento, no qual o legislador s6 poderia configurar

procedimentos dentro dos limites constitucionais (ANDOLINA, 1997, p. 4).

Compreenderia, portanto, o Modelo Constitucional de Processo, a nogao
de processo a partir das normas constitucionais, sendo estas fontes primarias

para a aplicacdo da norma procedimental (ANDOLINA, 1997, p. 4).

Diante do olhar da Supremacia Constitucional, Baracho (2008)
denominou o processo que se destina a efetivacdo e a concretude dos direitos
fundamentais de “processo como metodologia de efetivagdo de direitos

fundamentais”.

E pela ideia de processo aplicada aos direitos fundamentais,
estabeleceu premissas estruturais desse modelo: “a existéncia de um
processo, como garantia da pessoa humana”; a aplicacéo da lei, como preceito
normativo decorrente da Constituicdo; a lei como garantia da ideia
constitucional de processo; a lei aplicada ao processo, como garantidora da
ndo privacdo dos individuos ao exercicio de seus direitos; a utilizacdo de
meios de impugnacéo, instituidos pela ordem juridica local, como meio de
controlar a inconstitucionalidade (BARACHO, 2008, p.11).

Por seu turno, Fix-Zamudio (BARACHO, 2008, p. 13), ao desenvolver
seus estudos sobre a constitucionalizacdo do processo civil, considerou
indispensavel a efetiva constitucionalizacdo do processo a clareza “do conceito,
da extenséo e dos limites das garantias processuais no processo civil”’, tendo

formulado a ideia de “instrumentos de direito judicial constitucional” para se
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chegar a essa compreensdo. Assim, elencou, em trés categorias, os referidos
instrumentos (BARACHO, 2008, p. 13):

a) esses direitos referem-se a necessidade que tém os
jurisdicionados de contarem com uma jurisdicdo preestabelecida
legalmente, de maneira independente e imparcial, para que se
configure o conceito de “juiz natural”; b) esses direitos relacionam-se
diretamente com a situacdo juridica das partes, expressa pela ideia
do direito de defesa; c) a Ultima categoria refere-se as formalidades
essenciais do procedimento.

Para o autor, as categorias delineadas conduziriam ao entendimento de
“processo estritamente constitucional”, pelo qual se tutelaria os direitos
fundamentais dos individuos, 0 que em certo grau remonta institutos da teoria
defendida por Fazzalari, uma vez que o preceito de que “ direitos relacionam-se
diretamente com a situacao juridica das partes, expressa pela ideia do direito
de defesa”, guarda identidade com “o processo como procedimento em
contraditério” (FAZZALARI, 2006):

Outrossim, além das diretrizes j4 levantadas sobre o processo e as
normas constitucionais, Baracho aponta ainda como elementos nucleares
dessa corrente: o direito de acédo, de tutela jurisdicional, de legitimidade ativa
(que se liga a titularidade do interesse de defender direito ou interesse a ser
protegido), de imparcialidade, de paridade dos litigantes e de igualdade formal,
(BARACHO, 2019) elementos estes que destacam a imprescindibilidade da

atuacao das partes na formacao processual.

N&o obstante, os ganhos obtidos pela teleologia do processo como
forma de efetivacdo dos direitos fundamentais, que ocorrem a partir da
interpretagdo conforme a Constituicdo. O Modelo Constitucional de Processo,
em especial o aplicado no Brasil, precisa ser desnudado, haja vista a discussao
gue versa sobre sua incompletude ou sua inconsisténcia com os ditames do
Estado Democratico (NUNES, BAHIA, 2010).

Uma das questbes que mais se ligam ao comprometimento da
democraticidade no processo brasileiro vertem para a nao interpretacéo
sistematica dos preceitos legais ao aplicar a norma, na medida em que,

usualmente, o Judiciario considera a norma isoladamente destituida de sua
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posicdo dentro de um ordenamento, termos reforgcados nos seguintes moldes
(NUNES, BAHIA, 2010, p.72):

As garantias processual-constitucionais forjam um renomado
formalismo constitucional, que induz a mantenca tdo somente das
técnicas processuais (instrumentalidade técnica) embasadas em
fundamentos constitucionalizados (v.g. devido processo
constitucional, contraditério, fundamentagéo).

Os autores, portanto, colocam em xeque a técnica processual de
interpretacdo das normas conforme a Constituicdo aplicada no Brasil. E o
fazem pelo questionamento de seu contetdo finalistico, apontando como
alguns dos motivos para essa deturpacgéo do processo a revelia de didlogo com
outras areas de conhecimento, a exemplo da filosofia e da sociologia. Situacéo

gue seria incompativel com o modelo proposto (NUNES, BAHIA, 2010).

Desse modo, corromper o sentido constitucional de eficiéncia, bem como
ignorar as influéncias e as contribuicbes das outras ciéncias, seria negar a
natureza dinamica do processo e a propria esséncia do processo em
perspectiva constitucional (NUNES, BAHIA, 2010). Este apresenta-se como um
ponto que nos instiga a pensar sobre o objetivo precipuo do Direito em meio ao
Estado democratico, conforme aduz Streck (STRECK, 2014, p. 30):

Um dos pontos fundamentais, para um melhor entendimento/
enfrentamento de toda essa problematica, exige uma discussao
acerca do papel do direito (portanto, da Constituicdo) e da justica
constitucional no Estado Democréatico de Direito. Nesse sentido, além
das necessidades criticas ao paradigma liberal, torna-se importante o
enfrentamento, ainda que de forma superficial, das posturas
procedimentalistas, que, ao repeliram o paradigma do Estado Social,
deixam de lado a nocao de Estado Democrético de Direito, que € um
plus 3normativo em relacdo ao paradigma promovedor do Welfare
State”.

Por outro lado, a relacdo democratica também é criticada no modelo de
processo constitucional brasileiro, porque deixou de tratar um aspecto
determinante ao processo constitucional, qual seja, a construgdo das normas.
Construcao que deveria ocorrer pela efetiva participacdo de seus interessados

- 0S sujeitos processuais, sendo esse um debate necessario (e porque nao

® Qualquer discussdo sobre politicas publicas de corte social implica na compreensdo do
conceito de politica social, cuja recorréncia prévia se expressa pela necessidade de uma
reflexdo especifica sobre as origens e desenvolvimento do que se convencionou denominar de
Welfare State (SILVA, 1995, p. 1).
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dizer indispensavel), posto que as possiveis reformas legislativas correriam ao
alvedrio de um diagnostico prévio dos problemas, o que sO poderia ser

alcancado pela participacao popular.

Sob o anseio de “obtencdo de resultados eficientes e legitimos para os
cidaddos que clamam por um acesso a justica revigorado pela concepcédo de
um Estado Constitucional Democratico” (NUNES, BAHIA, 2010, p. 83) ecoam

as ideias do processualismo constitucional democratico.

A partir desse movimento, propde-se um “resgate do papel constitucional
do processo” por meio da problematizacdo dos fundamentos e dos interesses
que constituem o pensamento liberal, o processo de socializacdo e o de

pseudossocializagdo processual (NUNES, BAHIA, 2010, p. 83).

Em resgate desta funcdo democratica do processo, a acepc¢éao rechaca a
ideia de jurisdicdo processual concentrada na figura do julgador e em sua
atuacao solipsista, na qual a participacéo das partes é reduzida as margens da
insignificancia. O que, dito em outras palavras, seria a dispensabilidade da
atuacdo das partes, o que traduziria uma pratica antidemocratica. E o que se
verifica (NUNES, BAHIA, 2010, p. 85):

Esta visdo olvida que o processo deve se desgarrar dessa concepcao
de mecanismo de dominagd@o e deve ser percebido em perspectiva
democrética e garantidora de direitos fundamentais, permitindo de um
lado uma blindagem (limite) as atividades equivocadas das partes,
advogados e juizes e de outro garante a participagdo e influéncia de
todos os envolvidos e de seus argumentos nas decisbes por ele
(processo) formadas.

Aspecto interessante a ser explorado, principalmente pelos objetivos
tracados neste trabalho, toca na importancia da participacédo direta e efetiva
das partes na dinamica processual. Evocando as licdes postas no trecho em
destaque, registra-se inadequada a técnica processual que rebaixam a
segundo plano “o debate processual” e, por consequéncia, 0 exercicio de
autonomia dos sujeitos jurisdicionados (NUNES, BAHIA, 2010, p. 84).

Nesse panorama, € valido esclarecer que a jurisdicdo democratica se
opera na medida em que a formacao processual respeita a dialeticidade e o

exercicio amplo da autonomia (em suas multiplas facetas, conforme abordado
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no inicio deste capitulo) de seus titulares. Isto €, negar a conducéo do processo
pelos proprios cidaddos é, inicialmente, um ato marcado pelo traco da
ilegitimidade (NUNES, BAHIA, 2010), além de um ato de irresponsabilidade.

Explica-se: ato de irresponsabilidade porque cercear a atividade
dialégica processual conduz a uma inevitavel disfuncionalidade de papéis dos
sujeitos do processo, incluindo-se a do julgador. Como efeito colateral desta
disfuncionalidade, observa-se o0 pensamento imaginario e deturpado sobre a
figura do juiz, que a depender dos interesses atingidos com sua deciséo, pode

ocupar a posicao de “ser iluminado” ou de “ser tirano”.

Por esta ilustracao, é nitido perceber a fantasia que se criou em torno do
papel do magistrado, que distante dos simbolos enfocados, tem, em verdade, o
papel “de um garante da normatividade e dos direitos fundamentais que
formam sua decisdo conjuntamente com os demais participantes a partir do
processo e ndo apesar dele” (NUNES, BAHIA, 2010, p. 93).

Sobre essa dialogicidade necesséaria ao processo e esta distorcdo do
papel do magistrado como Unico capaz de se chegar a verdade e de promover
a “justica”, propicio trazer os ensinamentos de Rui Cunha Martins, em O Ponto
Cego do Direito, ao falar de Democracia e Conectividade, a partir das
concepcbes de verdade, de evidéncia, de prova e de redutores de
complexidade (MARTINS, 2013).

Nesse tocante, o autor dispbe que “a verdade” alcancada em meio
processual estaria contaminada, haja vista que a percepcéo do julgador sobre
aquilo que para ele é evidente no processo sofreria as influéncias de suas
crencgas, ndo estando necessariamente comprometida com a prova e com a
verdade (MARTINS, 2013).

Desse modo, retirar do processo a sua nhatureza dialégica e, por
consequente, retirar das partes o seu direito de influenciar na decisao a partir
de suas atuacgOes, além de pratica antidemocratica, equivaleria ao afastamento
da verdade. Com efeito, ao concentrar exclusivamente na figura do juiz a

responsabilidade de se chegar a verdade, estar-se-ia, em esséncia, se
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distanciando dela, uma vez que por nossas préprias limitacdes humanas tem-

se a tendéncia de reduzir a complexidade do mundo (MARTINS, 2013).

Martins (2013), portanto, denominaram de redutores de complexidade os
mecanismos que reduzem nosso grau de percepcao sobre as coisas, fazendo
com que ignoremos alguns aspectos da realidade, nos fazendo pincar o que
reputamos mais relevante, situacdo que conduziria a uma decisao distorcida da

realidade.

Por sua vez, ndo se pode olvidar que desprezar a dialeticidade do
processo também repercute no aumento da litigiosidade (NUNES, BAHIA,
2010, p.87), que, pelo menos prima facie, se mostra um elemento desfavoravel

ao funcionamento da relacdo processual democrética.

Por sua vez, valendo-se de todas as razGes aqui postas, — que Vvao
desde a semantica que compreende um Estado Democratico de Direito,
passando pela questdo do exercicio da autonomia (e sua ampla compreensao),
até chegar aos entraves que se relacionam com a jurisdicdo e a efetiva
participacdo das partes na formacdo do processo, propde-se apresentar o
instituto dos negocios juridicos processuais, sendo esse um mecanismo de

gestao procedimental do processo, o tema do proximo capitulo.
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3 DA ORIGEM AO DESTINO DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Para melhor sistematizar o estudo, iniciou-se o capitulo, pelo resgate
histérico dos negdcios juridicos processuais frente as teorias de processo

apresentadas no capitulo anterior.

Para tanto, articulou-se a sua origem as caracteristicas de cada modelo
processual abordado. Abordou-se ainda, as principais defini¢bes,
caracteristicas e requisitos do instituto processual, a fim de demonstrar como
se opera esta gestdo compartilhada de procedimento, conforme disposto no
art. 190 do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

E por esta relacdo de ideias, averiguou-se a compatibilidade dos
negocios juridicos processuais face as premissas do modelo constitucional de

processo.

3.1 Os Negodcios Juridicos Processuais frente as Teorias de Processo —

Origem e Nocdes Primeiras

Empregando a mesma recapitulacdo histérica utilizada na exposicao das
teorias processuais e com elas relacionando, registra-se que a ideia de gestao
procedimental (na qual estdo inseridos os negdécios juridicos processuais)
remonta ao periodo em que 0 processo, sob o poderio do direito privado, era
tratado como convencao entre as partes, nos moldes tracados pela Teoria do
Processo como Contrato (KHALED JUNIOR, 2011).

Aquela época, meados do século XIX, a ideia de negécio juridico foi

apresentada por Josef Kohler, conforme aduz (FARIA, 2016, p. 20):

Kohler, em perspectiva privatista, sustentava que a vontade das
partes poderia ser orientada negocialmente para produzir efeitos no
processo, determinando a conformacdo das situacdes juridicas
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processuais, sendo o “contrato” uma categoria da teoria do direito, e
ndo somente do direito privado.

Com efeito, a considerar o momento histdrico, os negdcios juridicos
processuais se apresentavam como instrumento coerente e viavel a solucdo de
conflitos, uma vez que, como abordado no capitulo anterior, o direito
processual, que ainda ndo era visto como ciéncia autbnoma de natureza
publica estava atrelada as concepc¢des privatistas do direito inerente ao Estado
Liberal (FARIAS, 2016, p. 20).

Quanto a origem dos negodcios juridicos processuais, importante

ressaltar o estudo de Nogueira (2016, p. 94):

Schonke, j4 no século passado, admitia as intervengbes privadas
sobre determinadas situagbes processuais (v.g. pacto de né&o
executar), mas esses acordos ndo surtiam efeitos imediatos de
carater processual, embora obrigassem os interessados a proceder
segundo eles. Lent procurou identificar acordos processuais no
ambito dos atos processuais praticado pelas partes seriam verificados
guando os efeitos processuais se produziriam quando querido pela
parte. Mais recentemente, também Leible e Jauernig admite, embora
excepcionalmente, a existéncia de contratos processuais (v.g.
compromisso arbitral, segundo a ZPO*.

Notadamente, a compreensdo originaria dos negocios juridicos
processuais muito se deveu a doutrina alema, haja vista o expressivo numero

de estudiosos que desenvolveram o tema.

Todavia, em meio aos anseios sociais que marcaram o final do século
XIX, a ordem juridica passava por mudancas, jA que as ideias liberais de
jurisdicdo ndo eram mais compativeis com as convic¢cbes axioldgicas de
Estado. Momento em que se fortaleceu a teoria de Bllow de processo (Teoria

da Relacg&o Juridica), nos moldes delineados no capitulo 2. (BULOW, 1964).

Instituido o novo paradigma, no qual a acéo interventiva do Estado era
marcada pela atuacao e pelo controle do Poder Publico, concentrado nas maos
do Judiciario, (a0 que, mais tarde, se denominou Supremacia Judicial)
(BULOW, 1964), a gestdo das relacbes em sociedade transferia-se dos

individuos para os juizes.

4 ZPO (Zivilprozessordnung) a sigla utilizada para fazer referéncia ao Cédigo de Processo Civil
Alemé&o.
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Sob o crivo do Estado Social, o Judiciario passa a regular as relacdes
entre o Estado e os particulares e, entre os particulares e os particulares, pelo
traco caracteristico da primazia da coisa publica (tutela do bem comum) sobre
os interesses individuais (BULOW, 1964).

E de se notar pela corrente publicista da época, sobretudo pelo
protagonismo judicial empos revelado, que se esgotavam 0s espacos no meio
juridico, para se conceber quaisquer praticas que remetessem a ideia de

convencdes processuais, no sentido apresentado por Kéhler em 1887.

Diante do marco histérico, a incompatibilidade gerada entre os negocios
processuais e a ordem juridica processual vigente concentrava-se de

sobremaneira em trés pontos destacados por Cabral (FARIAS, 2016, p. 23):

(a) o Estado almejaria implementar, pelo processo, espagos publicos,
gue se sobrepde aos interesses privados das partes e que levariam a
aplicagédo imperativa da regra legislada, considerando a lei a Unica
fonte da norma processual;

(b) a concepcdo de que as normas processuais seriam todas de
ordem publica, e, portanto, cogentes (ponto que sera explorado em
tépico proprio), estabelecidas no interesse publico e inderrogaveis
pela vontade das partes; a vontade dos litigantes ndo poderia
interferir decisivamente no trAmite do procedimento de maneira
diversa daquela prevista na norma legal;

(c) rejeicdo do processo como “coisa das partes” e a inflagdo dos
poderes oficiosos do juiz, inclusive e sobretudo na condicdo de
procedimento, o Estado-juiz passou a ser o personagem central da
relacdo juridica processual.

Percebe-se pelas razdes supras que, naquele marco, a
compreensao de escopos publicos (base e fim do Estado Social), ndo
necessariamente contemplava o ideal social da época, ja que traduziam, muito
mais, a vontade de se romper com o0 pensamento liberal e, muito menos, a
ideia de “correcao do individualismo classico liberal pela afirmagdo dos
chamados direitos sociais e realizagdo de objetivos de justica social”
(SILVA,1999, p. 119).

Em cadeia, € interessante analisar que a reduzida compreensédo de
escopos publicos reverberou no sentido de norma cogente. Assim, entendia-se

por cogente tudo aquilo que dissesse respeito aos interesses publicos,
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interesses que eram regulados pelas normas, portanto, seria da esséncia da

norma o seu carater publico.

Dada a circularidade desse raciocinio, impensavel recepcionar nesse
modelo de jurisdicdo qualquer forma de gestdo procedimental, haja vista o
sentido abissal conferido ao interesse publico.

Por ultimo, destaca-se que a ideia defendida por Bilow de ordem
juridica centrada no Estado-juiz, como protagonista da atividade jurisdicional,
acabava por dizimar a existéncia de convencdes em matéria procedimental,
frente a insignificancia que tratou da participacdo das partes no plano

processual.

No entanto, contemporaneamente e contrariamente a Bulow, Adolf Wach
ja sustentava a imprescindibilidade da atuacdo das partes na composicdo do
processo, pois reconhecia a importancia da dialeticidade processual,
‘ressaltando que a finalidade atendia ao interesse das duas partes do litigio, o
interesse da tutela juridica afirmada pelo autor e o interesse contraposto do
sustentado pelo réu” (FARIAS, 2016, p.155).

Ao seu turno, a doutrina italiana também recepcionava 0s negdécios
processuais, como aduz (NOGUEIRA, 2016, p. 94):

Chiovenda admitiu claramente a figura dos negdcios juridicos
processuais, visto que em certos atos a lei relaciona, imediatamente,
a producéo de efeitos com a vontade das partes. Assim se daria com
0s atos unilaterais praticados com o fim de criar, modificar ou
extinguir direitos processuais (v.g. renlncia, aceitagdo da heranca
etc.).

Desse entendimento pode-se verificar as influéncias da doutrina alema,
sobretudo de Wach e Klein, para Chiovenda, (CASTILLO, 1947, p. 522), o que
se estendeu aos negdcios processuais. Valido ainda destacar que a recepc¢ao
dos negodcios processuais por Chiovenda convergem, de fato, com o
reconhecimento da dialeticidade do processo, sustentada no processualismo

cientifico.

No entanto, esclarece-se que a posi¢do de Chiovenda sobre os negdécios

processuais encontrava limites, haja vista que partia da “premissa de que o
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acordo entre as partes ndo poderia condicionar/regular a atividade publica do
juiz, somente seriam validos quando expressamente previstos em lei” (ATAIDE,
2016, p. 264).

Alias, converge a esse mesmo pensamento a Teoria Estruturalista de
Fazzalari, uma vez que “admitiu a existéncia de negdcios processuais”, que,
segundo ele, melhor seriam denominados “atos processuais negociais”
(FARIAS, 2016, p. 37).

Destaca-se ainda que a teoria defendia a participagdo processual
paritaria das partes, na qual “de fato cada parte tem uma série de poderes,
deveres, assinalados exatamente para realizar, como uma série de atos, a sua
participagdo no processo” (FAZZARALI, 2006, p. 505) de modo a refletir o
equilibrio de manifestacdo dentro do processo e garantir 0s pronunciamentos
tanto quantitativos quanto qualitativo dos envolvidos (FAZZARALI, 2006, p.119
-120). Pensamento este que, tempos depois, foi trazido para o direito brasileiro
por Baracho e Goncgalves (BARACHO, 2008, p.17).

Com a mudanca de perspectiva sobre processo, a partir dos moldes
sugeridos por Wach e Fazzalari e, mais tarde, reforcados por Baracho e
Gongalves e tantos outros, o cendrio processual permitia um canal para se falar
em negaqcios juridicos processuais, face a premissa dialdgica estabelecida (e

cerne da relacdo processual democratica).

Todavia, destaca-se que a ideia de negdcios juridicos processuais no
Brasil tardou a ser enfrentada, especialmente sob 0 argumento publicistico de
que a gestdo procedimental seria incompativel com preceitos tais como a
seguranca juridica e o devido processo legal. Fundamentos que sO poderiam
ser garantidos por meio de uma jurisdicdo monopolizada pelo Estado
(SANTOS, 2016, p. 22).

E o que se extrai da exposi¢éo de motivos do Codigo de Processo Civil
de 1939 (BRASIL, 1939):
4 - Do que fica dito resulta, necessariamente, o sistema que foi

adotado no projeto. A questdo de sistema ndo € uma questédo a ser
resolvida pelos técnicos; € uma questdo de politica legislativa,
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dependendo, antes de tudo, do lugar que o Estado, na ordem dos
valores, destina a justica, do interesse maior ou menor que o Estado
tenha em que ela seja administrada como o devem ser os bens
publicos do grau superior. Ora, ninguém podera contestar que no
mundo de hoje o interesse do Estado pela justica ndo pode ser um
interesse de carater puramente formal: a Justica é o Estado, o Estado
¢ a Justica. A medida que cresce o ambito e a densidade da justica, a
sua administracdo hd de ser uma administracdo cada vez mais
rigorosa, mais eficaz, mais pronta e, portanto, requerendo cada vez
mais o uso da autoridade publica.

O primeiro traco de relevo na reforma do processo haveria, pois, de
ser a fungdo que se atribui o juiz. A direcdo do processo deve caber
ao juiz; e este ndo compete apenas o papel de zelar pela observancia
formal das regras processuais por parte dos litigantes, mas o de
intervir no processo de maneira, que este atinja, pelos meios
adequados, o0 objetivo de investigacdo dos fatos e descoberta da
verdade. Dai a largueza com que lhe sao conferidos poderes, que o
processo antigo, cingido pelo rigor de principios privatisticos, hesitava
em lhe reconhecer. Quer na direcdo do processo, quer na formacao
do material submetido a julgamento, a regra que prevalece, embora
temperada e compensada como manda a prudéncia, é a de que o juiz
ordenara quanto for necessario ao conhecimento da verdade.
Registra-se que a tbnica da norma processual da época, sob a égide do
Estado Novo, de Getulio Vargas (FARIAS, 2016, p. 175), tornava improvavel a
concepcao atual de negociagdo processual pelas partes. N&o obstante,
naquela época, Pontes de Miranda conceber o ato processual de desisténcia®
da acéo (ato volitivo da parte) como um negécio juridico sem, todavia, trata-lo

como processual (SANTOS, 2017, p. 22).

E o que destaca Farias (2016, p. 39), “Pontes de Miranda, ponderando
sob as bases do Cdédigo de Processo Civil de 1939 (BRASIL, 1939), explicava
a desisténcia da agcdo como um negaqcio juridico, sem, contudo, se preocupar

em fornecer maiores elementos”.

Por seu turno, a noc¢do de negocio juridico processual veio compor o

ordenamento juridico nacional, por meio do Direito Processual Penal, no

® BRASIL. Cddigo de Processo Civil de 1939. DECRETO-LEI N° 1.608, DE 18 DE SETEMBRO
DE 1939.

Art. 16. As desisténcias ndo dependerdo de termo, embora s6 produzam efeitos juridicos
depois de homologadas por sentencga.

Art. 181. Apresentada a contestacdo, o autor ndo poderd, sem consentimento do réu, alterar o
pedido ou sua causa, nem desistir da acéo.

Paragrafo Gnico. A recusa do réu sera rejeitada, si da desisténcia nao lhe resultar prejuizo.
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Decreto-lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (BRASIL, 1941), conforme
destacado (SANTOS, 2017, p. 22):

O instituto do negdcio juridico processual tornou-se conhecido no
Brasil no bojo da ciéncia juridica processual penal, em que Hélio
Tornaghi buscou difundir suas caracteristicas e conceitos
afirmando que ‘sdo negdcios processuais as manifestagdes de
vontade de que a lei faz depender a eficacia técnica ou o valor

juridico do processo, exemplo: o perdao, a retratagéo’.
Nesses contornos, incorporava-se a legislacdo brasileira a ideia de
gestdo procedimental, uma vez que considerava a manifestacdo de vontade

das partes para a formacédo do procedimento, especialmente o penal.

Mesmo com o espago promovido pela legislagdo processual penal, foi
apenas “a partir da década de 1970”, quando “o modelo de socializagao
caracteristico do paradigma do Estado Social comegou a entrar em crise”
(Welfare State), que o Direito Processual Civil passou a tratar a questado
(FARIAS, 2016, p. 177).

Em meio as insatisfacbes geradas pela insuficiéncia do Estado, na
inexecucao de seus propdsitos, a norma processual civil brasileira recepcionou
a ideia de gestao procedimental, na medida em que o CPC de 1973 (BRASIL,

1973) inseriu, como forma de ato processual, o ato das partes.

E também o que se extrai da redagdo do art. 158, do CPC de 1973: “Os
atos das partes, consistentes em declaracdes unilaterais ou bilaterais de
vontade, produzem imediatamente a constituicdo, a modificacdo ou a extin¢édo
de direitos processuais” (BRASIL, 1973).

Desse modo, ao estabelecer que a manifestacdo de vontade das partes
consiste em um ato processual, o legislador, de forma ténue e reflexa,
incorpora a norma processual (respeitadas as devidas propor¢des) a tbnica da
representatividade democratica, uma vez que resgata a autonomia participativa

dos interessados diretos do processo.

Chegado a esse ponto, qual seja um ambito juridico-processual que

minimamente comporta a pratica de gestdo procedimental, vé-se a
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oportunidade para se apresentar os fundamentos que compreendem a gestao
em apreco, bem como 0s conceitos, 0s elementos e o0s requisitos relacionados

aos negocios juridicos processuais.

3.2 Negocios Juridicos Processuais: conceitos, fundamentos e requisitos

A ideia de negadcios juridicos processuais, como ja mencionado, retrata a
possibilidade de as partes influirem no procedimento a ser utilizado no
processo. Desse modo, podem as partes atuar efetivamente para dispor sobre
deveres, poderes, faculdades e Onus, a fim de “admitindo alteragbes na
consecugcdo dos atos processuais, em consonancia com sua nhatureza,
relevancia e duragao da demanda” (CRUZ, TUCCI, 2016, p. 25).

Delimita-se, portanto, que o campo dos negdcios processuais se volta a
geréncia da atividade procedimental, “dentro dos limites fixados pelo proprio
ordenamento juridico”. Nessa perspectiva, o instituto ndo tem a pretensao de
enveredar para convencionar possiveis efeitos processuais desses atos
(NOGUEIRA, 2016, p. 96).

Por oportuno, esclarece-se que 0 conceito ora adotado ndo € unissono
no ordenamento juridico brasileiro (a considerar que até a propria existéncia
dos negécios processuais é questionada até hoje). Ao largo disso, inUmeros
sdo o0s posicionamentos que definem os contornos dos negdcios processuais e,
cada um a seu modo, a exemplo de Calmon Passos, que condiciona a
producdo dos efeitos dos negodcios juridicos celebrados a necessaria
intervencao judicial (FARIAS, 2016, p. 45). Admite-se que esta € uma

perspectiva bastante polémica.

Particularmente, entende-se polémica a posicdo de Passos, porque
incumbir ao juiz (ou mesmo que se fosse, as partes) que a produgdo dos
efeitos de um ato juridico seria, em tese, reconhecer que esses efeitos ndo

decorreriam da propria lei (NOGUEIRA, 2016, p. 95). Raciocinio este que
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comportaria, inclusive, a admissao de atos processuais contra legem, bastasse

assim o juiz reconhecer a eficacia do ato, ainda que ilicito.

Feito esse contraponto e esclarecida a existéncia de outras concepcdes
sobre o instituto, é necessario explicar a linha de pensamento que levou a
posicdo adotada. Julgou-se que para abordar adequadamente o tema, seria
necessario tratar igualmente de elementos do direito material que se
relacionam diretamente com a questdo, como € o caso dos fatos, dos atos e
dos negocios juridicos, ensinamentos solidamente encontrados em Pontes de

Miranda (MIRANDA,1999).

Assim, pelas licdes pontianas (Teoria do Fato Juridico), de uma forma
concisa, “os fendmenos juridicos ou fatos juridicos lato senso sédo aqueles
considerados relevantes para o Direito e, assim, valorados pela norma juridica,
porque desses decorrem algumas consequéncias importantes - chamados de
‘efeitos’ no mundo juridico” (CARVALHO, 2017, p. 80).

Sobre esse aspecto, o fato seria considerado como juridico quando a
norma juridica incidisse sobre ele, o que traria a tona a necessaria analise do
fendmeno a partir de trés planos: o da existéncia, o da validade e o da eficécia,

isto €, o que se compreende como Escala Pontiana (MELLO, 2007, p. 39 - 40).

Nessa perspectiva, compreende-se plano de existéncia aquele que
considera o fato juridico a partir de sua simples ocorréncia, ndo considerando
por oportunas a andlise da vontade do agente ou mesmo da existéncia de
nulidades ou de anulabilidades sobre o fato, haja vista que essa analise estaria

compreendida em outro plano, o da validade (MELLO, 2007, p. 39 - 40).

Seria, portanto, no plano de validade que se avaliaria o fato juridico pela
expressdo da vontade do agente (livre e consciente), bem como pela
ocorréncia ou nao de vicios sobre os elementos que compde o fato, a exemplo
do dolo, do erro e da coacédo. E por ultimo, Pontes de Miranda analisa o fato
juridico pelo olhar de sua eficacia, na medida em que também considera os
efeitos juridicos produzidos pelo referido fato (MELLO,2007, p. 39 - 40).
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Ainda seguindo a linha de Pontes de Miranda, os fatos juridicos em
sentido lato compreenderiam fatos naturais ou fatos humanos, que seria
considerado ato juridico, negécio juridico, ato ilicito ou ato fato, a depender da
acado do homem (MELLO, 2007, p. 52).

Nesse sentido, “o negdcio juridico e o ato juridico stricto sensu” seriam
“‘daqueles atos humanos que tém na vontade o seu elemento nuclear e ndo se
constituem em ilicitos” (ATAIDE, 2016, p. 262), posicdo ja sustentada por

Fazzalari, que ndo considerava como atos juridicos, os atos ilicitos.

Nessa senda, destaca-se ainda o entendimento de Leonardo Cunha
(2016, p. 40):

[...] os atos, que exteriorizam ou manifestam vontade humana, torna-
se atos juridicos, quando sofrem a incidéncia da norma que os prevé.

Ja os atos ilicitos sdo aqueles contrarios ao direito, dos quais
resultam consequéncias desvantajosas para quem o0s pratica. H4,
ainda, os negocios juridicos, cuja conceituacdo relaciona-se com a
autonomia da vontade e com a escolha conferida ao interessado da
categoria juridica e da estruturacdo do conteddo eficacial das
respectivas relagdes juridicas.

Diante da digressdo apresentada, chega-se a conclusdo de que os
negocios juridicos processuais decorrem da incidéncia de um ato juridico em
norma processual (ATAIDE, 2016, p. 263). A posicéo é defendida por Barbosa
Moreira, para quem 0s negocios juridicos processuais seriam denominados
‘convengdes processuais’, nas quais as partes poderiam pactuar “matéria
processual”. Ao exemplo do que acontece com “a eleicdao convencional de
foro, a convencao para suspenséo do processo, a distribuicdo convencional do
onus da prova” (FARIA, 2016, p. 51).

Reforcam, ainda, a linha adotada sobre a concepc¢do dos negoécios

juridicos processuais, as lices de José Rogério Cruz e Tucci (2016, p. 26):

[...] as convengdes sobre os atos procedimentais tém natureza
estritamente processual, ndo se confundindo com o0s negécios
propriamente ditos, que ocorrem incidentalmente no ambito do
processo e que tem por objeto o préoprio direito litigioso.

Diante do referencial apresentado, percebe-se que um ponto comum

entre 0os autores que reconhecem o0s negocios juridicos processuais € a
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importancia que ddo a “vontade humana” (ATAIDE, 2016, p. 262) na formacéo

do processo.

E é nessa perspectiva, na qual se reconhecem, ao mesmo tempo, 0s
limites normativos e a importancia da vontade das partes na dinamica
processual, que se estudardo o0s negoécios juridicos processuais. Agqui
entendidos como um mecanismo democratico de participacdo das partes na
jurisdicéo (por meio de escolhas de seus interessados diretos), a fim de compor

um procedimento que se mostre adequado e habil a resolucédo da demanda.

Esclarece-se, no entanto, que o sentido de prestacéo jurisdicional habil
e adequada neste trabalho ndo deve ser confundido com o significado de

prestacao jurisdicional célebre.

Distante disso, a habilidade e adequacéo que se quer imprimir € aquela
gue mais se aproxima das definicdes contidas no principio da Duracao
Razoavel do Processo, que contempla a vertente tempo adequado as
necessidades da causa sub judice, respeitando-se suas particularidades. Sobre

essa preocupacao, se posiciona Coutinho (2015, p. 204):

O Estado Democratico de Direito tem (e precisa ter) um carater
irradiante. Sua propagagdo no direito processual, entretanto,
encontra-se severamente limitada, na medida em que o elemento
temporal continua a ser o principal critério de verificagdo da

pertinéncia da configuracéo dos procedimentos.

Falar em negocios juridicos em sede processual significa dizer que é
possivel as partes transigirem sobre direitos, deveres, poderes e 6nus, tendo
como um de seus objetivos atender as necessidades envolvidas no processo.
Necessidades estas relacionadas ao conflito, ao interesse das partes e aos

demais participantes do processo.

De fato, o fundamento da adequacdo ja encontrava guarida desde
Andolina, ndo representando qualquer inovacdo do ordenamento juridico,
sendo um fundamento comumente utilizado na prética judicial, como destaca
Cunha (2016, p. 57):

O principio da adequagédo - sempre invocado para explicar a criagao
dos procedimentos especiais pelo legislador — passou também a ser
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invocado para justificar a adaptacdo do procedimento pelo juiz no
caso concreto. Ndo somente em casos especificos, mas também em
gualquer caso, passou-se a admitir a adaptacéo do procedimento, em
razdo da construcdo de regras a partir do devido processo legal.
Passou-se, assim, a entender que seria possivel a flexibilizacdo do
procedimento pelo juiz, a fim de adequar o procedimento as
peculiaridades do caso concreto.

Portanto, o que se apresenta novo € a configuracdo de as partes
poderem propor essa adequacédo de procedimento. Isto €, parte-se da premissa
de que o magistrado organiza o procedimento para atender melhor as
especificidades da causa. Portanto, essa mesma premissa poderia ser
alcancada a partir de uma escolha das proprias partes. O que, de perspectiva
democratica, se mostra uma pratica aceitavel e até esperada, na medida em

que o espaco procedimental seria construido pelos proprios legitimados.

Nesse sentido, nas palavras de Cunha (2016, p. 57), “exige participagao
dos sujeitos que estdo submetidos a decisbes a serem tomadas sobre
situagdes que |lhes digam respeito”, o que remonta a ideia de participagéo

democrética apresentada no capitulo anterior.

A partir do que foi dito, vislumbra-se a possibilidade de utilizagdo dos
negdcios juridicos processuais adequando-se 0s atos procedimentais (deveres,
poderes, faculdade e 6nus das partes), a fim de atender as necessidades
envolvidas no processo (da causa e dos envolvidos). Motivo pelo qual se
mostra necessario discorrer sobre os formatos pelos quais se materializam

esses negocios.

3.2.1 Negdcios Juridicos Processuais e suas Espécies

Como apontado por Didier Jr. (2018), os negdcios juridicos processuais
se dividem em tipicos e atipicos, configurando os negdcios tipicos aqueles que

possuem uma previsdo legal e que ja tém sua regulacao descrita.
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Sao exemplos de negdcios juridicos tipicos, conforme elenca Leonardo
Carneiro da Cunha (2016), a desisténcia da a¢ao, a convencao de arbitragem,
acordo de eleicdo de foro, dentre outros, que, de maneira unilateral ou bilateral,
se consolidam na legislacéo e estdo inseridas no Cadigo de Processo Civil de
2015.

Por sua vez, caracteriza-se como atipicos 0s negocios que nao se
enquadram nos tipos previstos pela lei, mas que estdo autorizados por ela.
Assim, 0s negocios atipicos, por lhes faltarem forma determinada, seriam
estabelecidos por meio de uma clausula geral de negociacdo processual que
comportaria a expressdo autondmica da vontade das partes e regularia o
negocio pactuado (CUNHA, 2016).

Nesse sentido, Didier Jr. (2016, p. 134) destaca que a pactuacdo de
negocios processuais, sobretudo os atipicos, surge como verdadeira
concretizagdo “do principio do respeito ao autorregramento processual’®.
Principio que se insere, para ele, como “norma fundamental do processo civil”,

haja vista sua intima relagdo com o direito fundamental a liberdade.

De outra forma, pode-se ainda relacionar as espécies de negdcios
juridicos processuais a classificacdo de negoécios estaticos e dinamicos
(NOGUEIRA, 2016). Configuram-se estaticos aqueles em que as partes se
aproveitam de normas juridicas ja estabelecidas, sem criar conven¢des novas.
Enquanto se diz dindmico, o negocio juridico € celebrado pelas partes de forma
livre, capaz de possibilitar a criacdo de verdadeiras inovacfes juridicas

procedimentais.

Os negocios juridicos processuais podem ainda ter como tipificacdo a
nomenclatura de antecedentes e subsequentes, distinguindo-se um do outro
pelo momento em que sejam celebrados no litigio. Isto é, se em momento
prévio a demanda judicial ou se no decorrer desta (NOGUEIRA, 2016). Como
destaca Didier Jr. (2016, p. 33):

® O principio do respeito ao autorregramento da vontade visa, enfim, & obtencdo de um
ambiente processual em que o direito fundamental de se autorregular possa ser exercido pelas
partes sem restri¢cdes irrazoaveis ou injustificadas. (DIDIER,. 2016, p. 134).
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Os negécios juridicos processuais podem ser celebrados antes ou
durante a litispendéncia. O caput do art. 190 é expresso ao permitir
essa possibilidade. Ratifica-se, entdo, o que se disse acima: o
negécio juridico e processual se repercutir em processo atual ou
futuro.

Ainda sobre a classificacdo dos negocios juridicos, estes podem ser
divididos em unilaterais e bilaterais, distinguindo-se o primeiro do segundo,
pela existéncia da manifestacdo das partes na sua formacéo, pelo que se
destaca (DIDIER, 2016, p. 377):

[...] é possivel visualizar negécios juridicos processuais unilaterais
(que se perfazem pela manifestacdo de apenas uma vontade), como
a desisténcia e a renudncia, e negoécios bilaterais (que se perfazem
pela manifestacdo de duas vontades), como é o caso da eleicédo
negocial do foro e da suspensdo convencional do andamento do
processo.

Menos comum € a tipificacdo de negdcios juridicos plurilaterais, como
também menciona Didier Jr. (2016). Classificacdo utilizada para designar o
negécio processual celebrado a partir da manifestacdo de mais de dois agentes
no processo. E o que exemplifica ao trazer a hipotese do pacto celebrado na
sucessdo processual voluntaria, disciplinada no art. 109 do CPC (BRASIL,
2015), bem como na hip6tese dos negdcios juridicos pactuados com a
participacdo do juiz, como a formacédo do calendério processual, previsto no art.
190 do mesmo diploma (BRASIL, 2015).

De fato, muitas sao as classificacdes que buscam definir as espécies de
negacios juridicos processuais e sua utilidade. Todavia, neste trabalho se atera
mais detidamente ao estudo do instrumento mais novo trazido a legislacao,
qual seja, o estudo dos negoécios juridicos processuais atipicos, posto que
figuram como um dos mais controversos, tendo em vista sua ampla

possibilidade de formacgéo.

Nas palavras de Didier Jr. (2016), essa atipicidade dos negdcios
juridicos seria tdo marcante que dela adviria o subprincipio da atipicidade da
negociagdo processual, subprincipio este essencial para o cumprimento do
principio de respeito ao autorregramento da vontade e intimamente ligado a
clausula geral de negociacdo sobre o processo, viabilizadora da diversidade

dos negdcios juridicos processuais.
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No mesmo diapasao, se posiciona Guilherme Faria (2018, p. 79) “Com
efeito, o art. 190 do Novo CPC consagra uma verdadeira Clausula Geral de
atipicidade de negdcios processuais, ‘sendo ampla a liberdade das partes para

celebracédo de convengdes processuais’™.

Apesar de apresentarem largas margens de possibilidades em sua
construcdo, 0s negoécios processuais atipicos precisam obedecer a certos
requisitos estabelecidos por lei. Dentre 0s quais 0s requisitos dispostos no Art.
190, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), pois sao eles que regram,
em uma ordem infraconstitucional, a validade ou invalidade desse instrumento,

estabelecendo requisitos positivos ou negativos para sua criagao e validade.

Ademais, antes mesmo dos critérios dispostos no CPC/2015, é de se
observar que a validade do negécio processual esta atrelada a norma
constitucional, sendo esse 0 requisito mais significante para avaliar sua
validade em uma jurisdicdo constitucional democréatica. Nesse sentido, se

posiciona Faria (2016, p. 79):

Percebe-se, desse modo, que o instituto se presta a constru¢éo (de
forma cooperativa) de um procedimento préprio, adequado ao caso
concreto, visando, antes de tudo, eliminar impasses processuais,
mas, frisa-se (desde ja), sem jamais limitar ou reduzir garantias
constitucionais estabelecidas.

Registra-se, portanto, que 0s requisitos, constitucionais e
infraconstitucionais devem ser observados por todos o0s envolvidos no
processo. Isso equivale dizer que, além das partes, o juiz também deve
obediéncia a esses parametros. E o que destaca Didier Jr.: “um bom exemplo
de negdcio processual atipico celebrado pelas partes e pelo juiz € a execucdo
negociada de sentenca que determina a implantacdo de politica publica”
(DIDIER, 2016, p. 383).

De maneira a conservar preceitos fundantes da jurisdicdo processual
brasileira, de carater constitucional e democratico, a mesma ordem juridica que
estabeleceu o instituto dos negodcios juridicos processuais, delimitou
igualmente os parametros de sua aplicacdo, pelo que sdo impostos limites

subjetivos e objetivos.
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3.2.2 A Regularidade dos Negocios Juridicos Processuais: Requisitos Positivos

e Negativos de Ordem Infraconstitucional

Em uma ordem infraconstitucional, ndo obstante um dos elementos
fundamentais para a construcdo dos negocios juridicos processuais ser 0
principio do autorregramento da vontade, reflexo de uma participacédo efetiva
das partes no processo (DIDIER, 2016), estes ndo podem se desenvolver ao
alvedrio do conjunto legal.

Assim, como todo ato juridico, os negdcios juridicos processuais devem
atender a certos elementos, a fim de imprimir validade a clausula geral de
negociacdo. Isto €, compreende a clausula geral o conjunto de requisitos
positivos e negativos que validam o negécio processual, sendo eles: “a) ser
celebrados por pessoas capazes; b) possuir objeto licito; c) observar forma

prescrita ou ndo proibida em lei [...]". (DIDIDER, 2018, p. 34).

Os requisitos, portanto, sdo os elementos que devem ser considerados
na formacdo da gestdo procedimental, sejam esses requisitos positivos (pois
necessariamente devem compor a convencao) ou negativos (aqueles que

devem ser observados, a fim de serem evitados na formagéao convencional).

Nesse sentido, tem-se como um dos requisitos sensiveis do negocio
processual a declaracéo livre e inequivoca de vontade das partes em celebrar
0 pacto processual, haja vista que ndo deve haver qualquer duvida sobre essa
manifestacdo. Nesse ponto, € valido destacar que alguns estudiosos defendem
gue essa manifestacdo deveria necessariamente ocorrer de forma escrita,
ainda que expressada verbalmente, ou pelo menos de alguma forma a ser
registrada (como € o caso dos registros eletrbnicos), uma vez que nao existiria
a possibilidade de pactuagcédo processual pela via do siléncio (YARSHELLL,
2016).

Verificada a vontade inequivoca dos agentes do negocio processual,
avalia-se ainda a forma desse negécio. Ou seja, passa-se a analisar 0s

requisitos que envolvem o pacto processual e dizem respeito a existéncia do
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negocio, como 0s agentes envolvidos e o tempo de sua celebracdo
(YARSHELLL, 2016)

Com efeito, para que um negdcio juridico exista faz-se necessario a
presenca de agentes, na compreensdo mais ampla do termo (v.g. capitulo 2),
comportando também, em terminologia processual, a existéncia de sujeitos
capazes de serem parte, ou seja, sujeitos que possuam personalidade juridica.
(DIDIER, 2015).

Todavia, esse requisito também n&do é suficiente para atender as
exigéncias dos negocios juridicos, dentre eles o processual, pois para sua
validade, além de sujeitos dotados de personalidade juridica, a expressao

“plenamente capazes”’

, definida no art.190 do CPC, compreende ainda o grau
de compreensédo dos envolvidos no negdcio juridico, o que, por conseguinte,
pressupde o pleno exercicio dos direitos e deveres de ordem civil dos sujeitos

envolvidos no processo (DIDIER, 2015).

Em outra senda, figura ainda como requisito do negdcio a determinacao
do tempo em que foi pactuado, se antes do processo ou mesmo durante seu
tramite, haja vista que as regras estabelecidas entre as partes irdo predominar
até mesmo sobre eventos processuais que em momento futuro possa modificar
a propria lei, no tocante as regras procedimentais, ja que as regras
convencionadas representariam o melhor procedimento, desde que respeitados
todos os requisitos legais (YARSHELLL, 2016).

Da juncéo dos elementos acima aludidos, quais sejam, vontade livre e
inequivoca, agentes plenamente capazes e o tempo das convencdes, chega-se

a analise de outro requisito relacionado a todos eles, que € a celebracédo de

" cédigo de Processo Civil de 2015.

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades
da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais,
antes ou durante o processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convengfes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de
insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade.
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pacto processual obediente a condicdo de igualdade substancial entre as
partes (YARSHELLL, 2016).

N&o seria possivel admitir como valido um negdcio juridico processual
gue envolvesse partes em desigualdade de entendimento e de condi¢des, pois
admitir tal possibilidade seria violar norma elementar do processo — a paridade
de condi¢des procedimentais (YARSHELLL, 2016).

Para Didier Jr. (2018, p. 35), trazendo o pensamento de Leonardo
Greco, essa paridade processual corresponderia a denominada capacidade

processual negocial, pelo que destaca:

O pardgrafo anico do art. 190 traz hip6tese especifica de
incapacidade processual negocial: a capacidade pela situagdo de
vulnerabilidade. Ha vulnerabilidade quando houver desequilibrio entre
0s sujeitos na relagéo juridica fazendo com que a negociacéo néo se
aperfeicoe em igualdade de condicdes.

Ademais, assevera ainda que um exemplo dessa vulnerabilidade seria a
desassisténcia por qualquer das partes de acompanhamento técnico-juridico
(DIDIER, 2018, p. 35).

Sobre esse ponto e pela 6tica constitucional dessa paridade de
condic¢des, Guilherme Faria (2016, p. 88) explica:

Com efeito, sempre que as partes se encontrarem em pé de
igualdade, podendo influenciar de maneira efetiva na formacgéo do
negécio juridico processual, tem-se que 0 mesmo contera vicio capaz
de ensejar sua invalidagéo, haja vista que podera resultar, em quebra
de paridade de armas e do carater dialégico do processo.

O juridicamente incapaz presume-se vulneravel. Contudo, ha quem
seja juridicamente capaz e vulneravel. As posi¢Bes juridicas de
trabalhador e consumidor, via de regra, costuma ser apontadas como
posicdes vulneraveis, em que pese envolverem sujeitos capazes.
Nesses casos, a vulnerabilidade precisa ser demonstrada in concreto,
haja vista que se, apesar da desigualdade no plano substancial, o
negécio processual contiver regras que asseguram o contraditério, a
ampla defesa e devido processo legal, de uma maneira geral, sua
validade estara preservada.

Percebe-se, portanto, que condicdo sine qua non dos negdcios juridicos
processuais seria a garantia de igualdade de condi¢cbes entre os interessados,
pelo que nesse momento traz-se a discussdo o conceito sobre igualdade e

processo (ABREU, 2016, p. 281 - 290), mencionado no capitulo:
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[...] a incidéncia de igualdade, que constitui para 0 processo uma
norma fundamental cuja repercussdo transborda os limites do
conhecido direito a paridade de armas: hoje compreendido como
igualdade no processo), abarcando também situacdes externas ao
processo que podem influenciar negativamente o equilibrio no acesso
ao processo (igualdade ao processo) e a exigéncia de um resultado
fornecido pelo processo ao caso concreto também seja compreendido
a partir de uma funcdo institucional e geral do processo civil de
conferir unidade ao direito e tratamento igualitario das decisdes
judiciais (igualdade pelo processo).

De fato, julga-se valiosa a referéncia trabalhada pelo autor, pois nela se
mostram trés “tempos” (por assim dizer, por entender que o viés conjuga trés
tempos verbais) da igualdade aplicada ao processo. O primeiro deles, a
igualdade ao processo, contempla que “a ordem juridica deve fornecer os
meios necessarios para que as partes possam chegar ao processo em
condicao equilibrada”, o que corresponderia, teoricamente, um dos sentidos do
abstrato e amplo acesso a justica, ja que repercutiria nos meios de acesso ao

Judiciario. (ABREU, 2016, p. 288).

Como segundo “tempo”, a igualdade no processo se ligaria aos
mecanismos garantidos as partes para que possam participar do processo com
paridade de condicBes. Esse papel é confiado ao juiz por intermédio de
atuacao isondmica na conducdo processual, tarefa que deve ser exercida
durante toda a tramitacdo do processo, a fim de garantir um meio
procedimental adequado “para cada situagdo processual especifica”,
conformando “um procedimento voltado a participagédo de todos” e configura-se

uma representacao do acesso a jurisdicao (ABREU, 2016, p. 289).

Quanto a igualdade no processo, uma das mais relevantes para este
estudo, por guardar correspondéncia direta aos objetivos desta pesquisa,
destacam-se dois pontos que versam justamente sobre o reconhecimento do
papel do julgador na formacdo dos negdcios processuais, pois o instituto em
apreco nao despreza ou reduz a sua importancia na relacédo procedimental. Ao
contrario disso, reconhece sua imprescindibilidade, em um primeiro ponto,
como sujeito do processo e, portanto, agente dialdgico dessa relacdo, além de,
em um segundo ponto, afirmar sua posicado como responsavel pelos “espacos
de autodeterminagdo” (ABREU, 2016, p. 289), devendo fazé-los a partir das

garantias constitucionais do processo e das partes.
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Além das igualdades referidas, quais sejam, a de ingresso no processo
e, uma vez nele, a de mantenca do equilibrio entre os sujeitos processuais,
mostra-se ainda a igualdade pelo processo, na qual, diante de perspectiva
futura, e, portanto, exoprocessual, se garantiria aos cidaddos o mesmo
tratamento diante do Direito aplicado, “diante das decisdes judiciais”, propésito
que, na visdo do autor, poderia ser sistematizado a partir de trés formas
(ABREU, 2016, p. 290):

Uma maneira de abordar o problema é mediante a utilizacdo de
técnicas tendentes a reunir processos ou questbes para um
julgamento Unico que permita a efetivacdo da igualdade de todos os
sujeitos que ostentam essa posicdo juridica por meio de uma soé
decisao (igualdade pelo tratamento coletivo de interesses individuais.
Uma segunda Otica é aquela referente a utilizacdo de uma série de
ritos ou sisteméticas previstos no direito positivo tendente a fixagédo
de uma resposta judicial para um determinado ponto de direito e
posterior vinculagcdo prevista pelo direito positivo, permitindo a
reaplicacdo desta decisdo para casos futuros ou em andamento
(igualdade pela uniformizacdo das decisdes). Por fim uma terceira
forma de abordar o problema de igualdade diante das decisdes
judiciais, esta na aceitacdo de que o carater ndo-cognitivista da
interpretacdo impde respeito ao precedente por razdes de ordem
institucional, mas néo necessariamente por expressa disposi¢éo legal
(igualdade pelo respeito ao precedente). Um ordenamento que
pretenda tutelar a igualdade perante o direito de forma plena deve
conjugar essas trés formas de estruturacdo da igualdade pelo
processo, assumindo seu carater de complementariedade, com vistas
a estruturacdo de um processo civili mais voltado a tutela da
igualdade das decisdes judiciais.

Guardados os desafios atinentes a efetivacao dos “tempos” anteriores
de igualdade, esse ultimo momento aparenta ser o mais desafiador deles, na
medida em que por contemplar o processo em esfera externa e,
concomitantemente, em projecao futura, recai sobre ele variantes inimeras.
Assim, ndo obstante, vislumbrar a notéria coragem do autor em enfrentar a
discusséo, expde-se consideracao sobre a primeira proposicao elencada, haja

vista incitar algumas questdes.

Ao dispor que a igualdade pelo processo poderia ser alcancada pela
reunido de processo de mesma tematica, considerado o papel uniformizador
dos tribunais, o autor atinge outra igualdade (a que se opera pelo processo) na
medida em que poderia tratar pretensdes distintas de uma mesma maneira, ja

gue os interesses estariam reunidos apenas por sua relacéo de pertinéncia.
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E temeroso imaginar que demandas ajuizadas individualmente
(Justamente por terem particularidade que as diferencia da demanda coletiva)
possam receber tratamento judicial em bloco, importando no alvedrio de se
tratar demandas distintas como iguais (situacdo que lamentavelmente ja
ocorre), perdendo-se a oportunidade de trato adequado. Esse seria 0 Unico
motivo pelo qual se pondera esse aspecto, por, em particular, considerar que
ele rompe a coeséo do raciocinio apresentado.

Alias, quanto a igualdade e a adequacdo (linhas atras mencionada),
volta-se ao ponto para analisar sua significAncia no tocante aos negoécios
processuais celebrados a partir da participacao efetiva das partes no processo,
ja que, preponderantemente, essa adequacédo tem se dado de duas formas:
pela propria previsdo legal (procedimentos especiais, por exemplo) ou pelo
discernimento do julgador (por, supostamente, “a ordem juridica” ter lhe

delegado esse mister).

Partindo desse entendimento, retirou-se das partes, ou melhor, delas e
de seus representantes técnicos (advogados), a possibilidade de igualmente
dialogar sobre a “medida certa” para o caso, o que confronta uma relagéo
democratica, j& que a intervencéo no rito procedimental seria construido pelos
igualmente semelhantes em técnica, nos moldes e nos limites firmados no art.
190 do CPC (BRASIL, 2015). Inviabilizar, portanto, essa possibilidade remonta
um caminho (além de antidemocratico) pautado nas concepcdes superadas de
Bilow e de sua defesa ao protagonismo judicial e ainda remonta ao conceito
de menoridade de Kant, na medida em que € presumir a incapacidade das
partes e suprimir a capacidade de agir dos sujeitos, verdadeira afronta as
nocdes de igualdade como elemento constitutivo da democracia.

Em sintese, pontua-se a seguinte licdo: precede a qualquer igualdade
processual, a igualdade (de forma ampla) como fundamento constitucional do
Estado Democratico de Direito (conforme a referéncia explorada no capitulo 2,
topico 2.1), sendo esta distinta da concepcdo stricta do “todos sdo iguais
perante a lei”. Como consta da definicdo de Maria Helena Camara Bastos e
Eduardo Arriada, que dizem que: “Em suma, a grande tese levantada é que a

liberdade ndo pode estruturar-se na desigualdade, deve sim, estruturar-se
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sobre a realidade democratica da igualdade de condigbes” (CAMARA,
ARRIADA, 2007, p. 11).

Desse modo, € de se esperar que uma estrutura tdo complexa como a
das igualdades s6 poderia ser garantida por uma conjugacdo de elementos
diversos: arcabouco juridico-normativo e participacdo efetiva dos sujeitos do
processo (partes/interessados juridicamente e juiz), que por acao conjunta,
imprimiriam as condi¢cdes para se avaliar o grau de adequacao dos negdcios

juridicos processuais.

Entende-se como adequados, portanto, aqueles em que, diante de
sujeitos capazes, efetivamente a igualdade de condicfes incida como direito
fundamental ao transpor a ideia de “garantia como paridade de armas,
assegurando-se plena disponibilidade de instrumentos e fixacdo de direitos,
deveres, 6nus e faculdades, na mesma medida a todas as partes (igualdade
por simetria)” (ABREU, 2016, p. 284). Ideia que, alids, nos remete novamente a
paridade de posi¢cOes e de manifestacdes, da Teoria Estruturalista de Fazzalari
(FAZZALARI, 2006, p.111).

Por outra ordem, além dos requisitos positivos, para que haja a
construcdo de pacto procedimental, é necessario também o atendimento dos
requisitos negativos dos negocios juridicos processuais, a exemplo do respeito
as normas processuais cogentes, requisitos que serdo melhor apresentados

nos tépicos seguintes.

a) A Andlise das Capacidades nos Negécios Juridicos Processuais

Como dito anteriormente, € requisito necessario ao pacto procedimental
a presenca de sujeitos plenamente capazes nessa relacao juridica, entendida
como capacidade plena aquela exercida por sujeitos que possuam

personalidade juridica (o que configuraria a capacidade de ser parte), possuam
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maioridade civil e ainda estejam em pleno gozo de suas faculdades mentais (0

gue representaria a capacidade processual).

Apesar da definicao simplificada acima, a expressao “plena capacidade”
escolhida pelo legislador trouxe consigo certa controvérsia sobre sua defini¢céo,
pois a redagéo do dispositivo legal ndo foi muito precisa sobre os limites que

compreenderiam essa capacidade.

O legislador, ao estabelecer no art. 190 do Cédigo de Processo Civil
(BRASIL, 2019), esse requisito, nas palavras de Yarshell, “excluiu a
possibilidade de que seja celebrado por absolutamente incapaz — ainda que na
pessoa de seus representantes legais - e por relativamente incapaz — mesmo
que regularmente assistidos” (2016, p. 86) a semelhanca do que ja ocorre nas
causas sob o rito sumarissimo, previsto pela Lei n°® 9.099/95 (BRASIL, 1995).

Pela Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, portanto,
estabeleceu-se, como critério objetivo, a impossibilidade de representacédo ou
assisténcia dos legitimados ativos, sendo esse um requisito que deve ser
observado em todo o curso do processo, sob consequéncia de extin¢cdo do feito

em resolucéo de mérito®.

Por essa primeira abordagem, é de se perceber que o referido requisito
representa verdadeira restricAo dos agentes que poderdo celebrar negécios
processuais, uma vez que nos Juizados da Lei n°® 9.099/95 apenas podem ser
autores os sujeitos detentores de capacidade de ser parte e de capacidade
processual, sem a possibilidade de complementacdo desta Ultima por

representacao ou assisténcia.

De outro modo, na visao de Fredie Didier Jr. (2018), ao falar em
capacidade plena o legislador traz a baila ndo apenas o questionamento da

® Art. 8° Nao poderédo ser partes no processo instituido por esta Lei o incapaz, o preso, as
pessoas juridicas de direito publico, as empresas publicas da Unido, a massa falida e o
insolvente civil (Lei n°® 9.099/95, que disp8e sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais).

§ 1o Somente serdo admitidas a propor acdo perante o Juizado Especial: (Redagéo dada pela
Lei n® 12.126, de 2009)

| - as pessoas fisicas capazes, excluidos os cessionarios de direito de pessoas juridicas;
(Incluido pela Lei n® 12.126, de 2009)



70

capacidade processual do sujeito, mas, sobretudo da capacidade processual
negocial, como mencionado ao analisar a questdo da vulnerabilidade das

partes.

Para Didier Jr (2018), a expressao legal “plenamente capaz’
representaria a possibilidade de o agente relativamente ou mesmo
absolutamente incapaz poder celebrar negocios juridicos processuais desde

gue devidamente representados ou assistidos, conforme o caso.

A partir desse segundo entendimento, menos limitador sobre capacidade
plena, verifica-se que mais importante do que a detectacdo da capacidade
processual (complementada ou ndo), € a analise da situacdo de existéncia ou

nao de vulnerabilidade.

Por ultimo, é necessario ainda refletir sobre questdo dos negocios
juridicos processuais e das capacidades a partir da capacidade postulatoria,
isto €, aquela que esta relacionada a atuacdo do advogado na causa
processual, nos moldes estabelecidos pelo art. 103 do CPC (BRASIL, 2015)°,
haja vista que esse também é um componente que integra a clausula geral de

negociacao, sendo elemento positivo a ser cumprido.

Desse modo, registra-se que para a composicdo de um negdcio juridico
que trate atos do processo, faz-se necessario a atuacdo de advogado
legalmente habilitado nos autos, significando essa representacdo em atuacao
de profissional da advocacia regularmente inscrito nos quadros da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) que, por conseguinte, ndo possuam qualquer
restricdo ao exercicio da advocacia e possua instrumento procuratério nos
autos (DIDIER, 2016).

Da mesma forma, Guilherme Faria (2016) se posiciona sobre o tema,
guando defende que, pelo modelo constitucional de processo para ser

garantida a ampla defesa e o contraditério, o jurisdicionado deve ter preservado

° Art. 103. A parte sera representada em juizo por advogado regularmente inscrito na Ordem
dos Advogados do Brasil (Cédigo de Processo Civil de 2015).
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sua defesa técnica no ambito processual, haja vista ser madamus estabelecido
no art. 133 da Constituicao (BRASIL, 1988).

Ressalta ainda Faria (2016) que essa medida representaria, nos
negécios processuais, verdadeira seguranca no tocante ao controle de
‘validade e eficacia” negocial, apesar de nao considerar uma exigéncia
obrigatéria para a pactuacdo do instituto, pelo que destaca (FARIA, 2016, p.
91- 92):

Na maioria das vezes, convencdes processuais celebradas em
negocios juridicos que envolvem matéria do direito privado, tal como
ocorrem com clausulas de eleicao de foro pactuadas em um contrato
de compra e venda, ndo sdo estabelecidas com o acompanhamento
de um profissional técnico. Caso tal presenca fosse exigida, como
condicdo de validade do negdcio, acabar-se-ia por inviabilizar a

celebragdo de grande parcela das convencdes processuais ja
pactuadas, o que se mostra ilégico.

No entanto, é valido ressaltar que as visdes apresentadas por Didier Jr e
Guilherme Faria, apesar de parecerem antagdnicas, em verdade tratam dos

negocios processuais em momentos diferentes de sua pactuacao.

E de se esclarecer que Didier Jr. (2016) entende pela necessidade da
capacidade postulatéria no ato negocial porque faz referéncia ao ato celebrado
em momento em que o0 processo judicial ja existe e, portanto, 0 ato celebrado

configura ato processual.

Por seu turno, Guilherme Faria (2016) trata do assunto quando analisa
0S negdbcios processuais em momento extrajudicial, pelo que segue a posicao

da dispensa de representagao técnico-juridico nesses casos.

Todavia, adverte que essa auséncia poderia gerar maior desequilibrio
entre 0os envolvidos no pacto e, por conseguinte, poderia 0 nhegdcio ser objeto
de invalidade frente ao crivo judicial, uma vez que seria mais provavel a

presenca de vulnerabilidade nesses instrumentos (FARIA, 2016).

Outrossim, além dessa representacdo, que compreende a capacidade
postulatoria, verifica-se ainda que para a atuagéo do profissional da advocacia

no processo, com o fim de pactuar negocios juridicos processuais, deve-se
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observar a extensdo de seus poderes na causa. Nesses termos Didier Jr.
(2016, p. 386) aduz:

O art. 105 do CPC traz uma lista de atos para os quais o advogado
necessita de poder especial; 14, hd muitos atos negociais. Sempre
gue 0 negécio processual puder resultar em uma das situacdes
previstas no art. 105 do CPC, ha necessidade que o advogado tenha
poder especial para pratica-lo em nome da parte.

E de se observar que pelos ditames do art. 105 do diploma processual
civil (BRASIL, 2015), para que a negociacao processual cumpra sua validade
sobre o aspecto da capacidade postulatoria, além da outorga de poderes, por
procuracdo, e de um advogado legalmente habilitado nos autos, o instituto
exige a outorga de poderes especiais ao mandatéario, haja vista que o ato de
negociar implicaria no exercicio direto do poder especial de transigir (DIDIER
JR., 2016).

Ademais, sobre as capacidades ou a auséncia delas, resta valido ainda
esclarecer que sua verificacdo ndo pode voltar-se ao resultado de possivel
insucesso do negocio processual celebrado, € o que destaca Abreu (2016, p.
289):

Registra-se que o tao sé fato de ser a convencgéo desfavoravel a uma
das partes em termos estratégicos, no processo judicial, ndo impde,
por si, a sua ndo aplicagdo. O desequilibrio que resulta de uma méa
escolha consciente acerca de uma estratégico processual ndo pode

revelar para fins de desconsiderar-se a manifestagdo autbnoma de
vontade que deu origem ao negécio.

N&o se poderia desse modo, dar ao conceito de capacidades um sentido

gue ela ndo sustenta, qual seja, a incapacidade pela falta de éxito na causa.

b) Direitos Passiveis de Autocomposicao

Outrossim, a partir da leitura do mesmo art. 190 do CPC (BRASIL,

2019), também se verifica s6 ser possivel a formalizagdo de gestdo processual
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compartilhada em demandas que possam ser objeto de autocomposicéo, o que

também representa um requisito positivo do instituto.

Discutir a questdo da autocomposicdo € discutir o objeto passivel de
negociacdo processual, ou seja, € analisar o campo de aplicabilidade do
instituto. Assim, é valido esclarecer que autocomposi¢cdo ndo é sinébnimo de
direitos indisponiveis, uma vez que estes também podem ser objeto de
pactuacao processual (DIDIER JR., 2018).

Com efeito, sobre o tema € valido destacar o Enunciado n°® 135 do
Férum Permanente de Processualistas Civis “A indisponibilidade do direito
material ndo impede, por si s6, a celebragdo de negdcio juridico processual”.
Alias, diante do enunciado exposto, pode-se, inclusive, vislumbrar que
negécios juridicos processuais possam ser celebrados em prol da prépria

protecdo do direito indisponivel, como assevera Didier Jr (2018).

Nesse sentido, € pertinente a diferenciagdo feita por Venturini (2016, p.
9):
E preciso compreender que muito embora os direitos indisponiveis,
em regra, ndo comportem alienacéo (e, portanto, transagéo), ndo se
pode afastar aprioristicamente a possibilidade de, por via de um
juizo  de ponderacdo a respeito de proporcionalidade e de
razoabilidade, admitir processos de negociagdo nos conflitos a seu

respeito, na medida em que isto se revele, concretamente, mais
vantajoso a sua propria protecdo ou concretizagao.

A partir das licdes acima apresentadas, pode-se inferir que o direito
material, ainda que trate de direito indisponivel, pode ser transacionado, assim
como estaria autorizada a transacdo de questdes processuais, a exemplo da
celebracdo de negoécios juridicos, uma vez que também se apresentem
igualmente vantajosos a tutela e a efetivacdo desSes direitos (VENTURINI,
2016).

Portanto, é de se alinhar que séo passiveis de negociacdo processual
direitos que tratem de alimentos, causas de familia, direitos coletivos, dentre
outros, desde que sejam observados os demais critérios que compdem a

clausula geral de negociagéao.
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Esse também é entendimento esposado por Tartuce (2008) quando
defende que o conceito de indisponibilidade do direito ndo seria um limitador a
utilizacdo das técnicas de autocomposi¢do, haja vista o grau de abstracdo

desse conceito.

No entanto, é valido reforcar que, ndo obstante o conceito de
indisponibilidade ndo ser determinante para categorizar as questdes passiveis
ou ndo da negociacdo processual, este ndo pode ser confundido com o

conceito de norma cogente, que no caso € sim limitadora do uso do instituto.

Ademais, € importante destacar que, apesar de ser possivel aplicar os
negocios processuais em casos de direitos indisponiveis, essa aplicacédo estara
adstrita a utilizacdo da negociacdo que ndo tenha como objetivo a supressao
de protecdo processual a direitos indisponiveis, 0 que, nesse caso, ofenderia
norma cogente (DIDIER JR., 2016).

Da mesma forma, ainda sobre o objeto da negociagcéo processual, vale
ressaltar que, como todo negdcio juridico, determinados aspectos atinentes ao
instituto em geral devem ser obedecidos, pelo que apenas serdo objeto de
gestdo procedimental as causas que apresentarem licitude, como aduz Didier

Jr (2016, p. 387): “Assim, somente é possivel negociar comportamentos licitos”.

Outrossim, além desse aspecto, o autor expde que a licitude do objeto
ainda compreende a vedacdo de negocios juridicos que tenha por fim a
simulacéo ou a fraude a lei (DIDIER JR., 2016).

Portanto, registra-se que a regra limitadora da utilizacao do instituto ndo
estd ligada necessariamente ao conceito de disponibilidade ou
indisponibilidade de direitos, mais sim a requisitos que vertem sobre o conceito
de norma cogente, que de fato se relacionam com as definicbes de normas de

ordem publica e licitude ou ilicitude do objeto.
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c) A Inaplicacdo dos Negdcios Processuais Frente a Norma Cogente

Inicialmente, é de se pontuar a dificuldade de se enfrentar o tema, haja
vista a subjetividade intrinseca ao conceito de norma cogente, o que deflagra
certo grau de obscuridade para se identificar os casos em que sdo aplicaveis

0S hegocios processuais.

a vista disso, € produtivo retomar o conceito exposto no inicio deste
capitulo a fim estabelecer um panorama entre a compreensao na génese
publicista e em outras mais atuais (CABRAL, 2015, p. 94):

(b) a concepcdo de que as normas processuais seriam todas de
ordem publica, e, portanto cogentes (ponto que sera explorado em
tépico proprio), estabelecidas no interesse publico e inderrogaveis
pela vontade das partes; a vontade dos litigantes ndo poderia
interferir decisivamente no trAmite do procedimento de maneira
diversa daquela prevista na norma legal,

Como ja argumentado sobre essa acepcao, a corrente publicista esgota
qualquer possibilidade de compreensdo dos negdécios juridicos processuais,
uma vez que concebe como cogente todas as normas de um ordenamento
juridico, por todas contemplarem o interesse publico. Ndo sendo essa, no
entanto, a acepcao que se julga mais acertada nesse momento, haja vista o
grau de restricdo que ela impde e a hermeticidade que encerra a reflexao,
circunstancias, por si s0, incompativeis com a esséncia do Estado Democratico

de Direito.

Avancando um pouco mais na questdo, passa-se ao tratamento de
norma cogente como sinénimo de norma de direito indisponivel, sendo esse o
entendimento de Cunha (2016, p. 71). Nesse sentido, o autor elenca como
exemplo de normas cogentes a incidéncia do “reexame necessario”
(excetuando-se os casos em que a propria lei o faz), “a intervengao obrigatoria
do Ministério Publico”, bem como sobre temas que so a lei é reservado dispor,
tal como a criacdo de uma nova espécie de recurso, entendimento que também

é elencado por Yarshell (2016, p. 84).
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Reconhecida a contribuicdo da diretriz mencionada, reconhece-se
também a nebulosidade que continua a permear o assunto, especialmente
porque, ao atrelar o esclarecimento de um conceito aberto a outro conceito

aberto, incorre-se na impreciséo do sentido.

Em face de inexatiddo da conjuntura acima, passa-se a outro raciocinio,
aguele que propde analisar a cogéncia da norma a partir da existéncia de uma
relacdo entre a presenca da norma cogente e o objeto do negdcio juridico, haja
vista que a lei deve estabelecer os moldes do objeto passivel de negociacéo

processual, como esclarece Didier Jr (2016, p. 388):

Acordo sobre competéncia, por exemplo é expressamente regulado
(art. 63 do CPC) e o objeto, claramente definido: somente a
competéncia relativa pode ser negociada. Assim, acordo sobre
competéncia em razdo da matéria, da funcéo e da pessoa ndo pode
ser objeto de negécio processual [...].

Por sua vez, observa-se que, nesses casos, face a rigidez da norma de
ordem publica, ndo se mostra possivel a aplicacdo de gestdo procedimental, a

exemplo dos casos citados acima.

No entanto, € valido mencionar que, apesar de comumente 0 conceito
de norma cogente e mais precisamente as de ordem publica ser associado a
questdes que envolvem o direito publico, nem todas as questbes de direito
publico podem ser categorizadas como norma cogente, assim como também é

possivel haver norma cogente em questdes de direito privado (LEAL, 2008).

Da mesma forma, e ainda sobre a definicdo de norma cogente, fala-se
na impossibilidade de negociacdo processual frente as matérias que possuem
reserva legal, na mesma linha de Cunha e Yarshell, pelo que Didier Jr. (2016,

p. 388) se posiciona pela ilicitude da norma quando houver essa afronta:

Os recursos, por exemplo, observam a regra da taxatividade:
somente ha os recursos previstos em lei, em rol taxativo (art. 994,
CPC). Assim, ndo se pode criar recurso por negociacao processual
(um recurso ordindrio para o STF diretamente contra decisdo de
primeira instancia, por exemplo) ndo se pode alterar regra de
cabimento de recurso (agravo de instrumento em hip6tese né&o
prevista em lei, por exemplo). Em ambos os casos, no final das
contas, se estaria negociando sobre competéncia funcional, que é
absoluta [...]
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Fundamentado nas licbes de Barbosa Moreira, Faria (2016) destaca que
poucas sao as normas restritivas na formacao dos negadcios juridicos atipicos e
que o ponto elementar para se estudar esse critério de restricdo seria a
distingdo correta “entre norma processual cogente e norma processual
dispositiva”, o que incorre na imprecisdo, como ja apontado em outros

posicionamentos.

Em posi¢cao um pouco mais aclarada, “Greco aduz que o juiz deve velar
pelo ‘nucleo duro’ de principios e garantias que formam a ordem publica
processual’, aceitando que as partes disponham com liberdade sobre a marcha

do processo, “desde que respeitado o minimo irredutivel” (FARIA, 2016, p. 97).

Diante de tamanhas incertezas e inconsisténcias sobre a definicdo de
norma cogente, julga-se convidativa a visdo apresentada por Faria (2016,
p.97), que, em perspectiva constitucional do processo, aduz serem afronta a
norma cogente as convengdes que desrespeitassem “as garantias
constitucionais”, o que néo seria toleravel em um Estado Democratico de

Direito.

Desse modo, importa deixar claro que sob a premissa levantada se
voltam os esfor¢cos a protecdo dos individuos, sendo imprescindivel e, na
verdade, esperado, que a jurisdigdo igualmente se volte a “tutela do Direito
vigente, estando o processo direcionado para esse fim” (OLIVEIRA, 2016, p.
566).

No intuito de esclarecer ainda esse sentido maior da premissa, é
oportuno estabelecer a distincdo entre norma publica e norma cogente, contida

na explicacéo de Oliveira (2016, p. 566):

[...] a natureza publica do processo ndo deve implicar,
necessariamente na supressao da liberdade das partes quanto a
maneira pela qual o Estado presta o servico publico jurisdicional.
sobretudo quando os cidaddos veiculam pretensdes a respeito de
direitos disponiveis, ou seja, que podem ser objeto de renlincia pelos
litigantes em qualquer fase do processo, inclusive ap6s a formacao
da coisa julgada. E de se repensar, portanto, em um Estado
Democratico que tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana e como objeto fundamental a liberdade, os conceitos de
decisdo justa e processo justo, dando ensejo a um amadurecimento
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sobre a rigidez procedimental frente a autonomia privada dos
litigantes.

E é exatamente nesse momento que se insere a discusséo dos negdcios
juridicos processuais a luz do modelo constitucional de processo, que se
enfrentard& 0 questionamento sobre a (in)compatibilidade do pacto
procedimental, bem como se apresentara alguns obstaculos que podem
desafiar a implementacdo desse instituto na préatica, sendo esse o objetivo a
ser abordado no ultimo capitulo.



79

4 Negocios Juridicos Processuais pela perspectiva constitucional

democrética: (In)compatibilidades e Desafios

Objetiva-se, neste capitulo averiguar os negdcios juridicos processuais
a luz dos elementos constitutivos da democracia, a fim de avaliar se o referido
instituto seria, ou ndo, um mecanismo viavel e compativel com o modelo de

processo democratico.

Nesse sentido, analisa-se a questdo partindo de algumas ideias do
sistema classico de processo, a exemplo da irrelevancia que é tratada a
autonomia da vontade das partes na constru¢ao do processo, da naturalizacao
do protagonismo judicial e da visdo processual binaria (do publico versus

privado).

Nesse sentido, € de se reconhecer a dificuldade de enfrentar o
assunto, haja vista o pensamento sugerido pressupor certa ruptura com
parametros processuais ja tdo sedimentados no ambito juridico e

especialmente na pratica forense.

4.1 A Democraticidade e a Autonomia da Vontade dos Sujeitos
Processuais: (In)compatibilidade

Para se compreender a relevancia da autonomia da vontade na
construcdo de um processo democratico, parte-se primeiramente do
argumento, sustado por Orlando Gomes, de que a vontade dos individuos em
um negaocio juridico configura um ato de auto-regulamentacédo de interesses
também juridicamente tutelados (NOGUEIRA, 2016).

Nessa senda, considera-se que 0S negocios processuais Sao
manifestacbes legitimas da vontade autondmica das partes na formacao

procedimental, bem como obedecem aos limites legais, estes também devem
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ser protegidos e preservados pelo ordenamento. Ideia que, alias, remete ao

sentido de pluralismo, elemento constitutivo do Estado Democratico.

Assim, avalia-se como plural a conjuntura que possibilita, tolera e
promove a participagéo social, respeitando a diversidade de posicionamentos e
as manifestacdes de seus integrantes.

Remetendo essa discussdo sobre pluralismo a questdo processual,
verifica-se democratico e plural o processo caracterizado pela tolerancia de
posicdes diversas e pelo respeito as manifestacdes daqueles que o compde,

inclusive, no campo procedimental.

Nesse sentido, o posicionamento de Dias (2015, p. 217-218):

O comportamento das partes constitui um fator objetivo, nao
imputavel ao Estado, que deve ser levado em consideracdo, ao
verificar 0 excesso do prazo razoavel na duracao dos processos. Em
razdo dos poderes de lealdade e probidade, que repudiam a litigancia
improba ou de ma-fé, as partes estdo obrigadas a praticar
diligentemente os atos que as normas processuais lhes impde, a ndo
usarem artificios ou manobras protelatérias no curso dos processos,
embora possa exaurir as possibilidades que lhe sdo conferidas pelas
normas do direito processual para o exercicio do pleno direito de
acdo e de defesa, de sorte a abreviar os processos, ndo se lhes
exigindo cooperagdo ativa com os 6rgdos jurisdicionais, em alguns
casos, em face da amplitude do direito de defesa renhida
contraposicdo dialdgica (contraditério) que se instaura nos
procedimentos, visando a reconstrucdo do caso concreto e ao
acertamento das relac8es faticas e juridicas controvertidas.

Pela perspectiva apresentada, verifica-se incompativel tratar
processualmente a vontade dos sujeitos como elementos de menor
importancia, ou mesmo de nenhuma importancia. Aceitar por certo esse
pensamento configuraria negar, inclusive, a prépria natureza dial6gica do

processo.

E é pensando nessa democraticidade e nessa dialogicidade que se
verifica a compatibilidade da gestédo procedimental, posto o intenso didlogo que
0 instituto exige dos sujeitos do processo — partes e juiz. Corrobora com esse
entendimento o posicionamento de Faria (2016, p. 100) “[...] o negdcio juridico
processual é resultado da dialeticidade e da comparticipagdo processual, ndo

podendo, jamais, ser imposto a qualquer das partes”.
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A seu turno, na mesma medida em que se defende a efetiva participacéo
das partes no processo como expressdo democratica da atividade jurisdicional,
reconhece-se, também, a dificuldade para enfrentar essa compreensdo, como
observa Faria (2016, p. 103):

a autbnoma privada vem recebendo no processo civil estatal uma
‘intolerdncia automatica, uma resisténcia irrefletida ou uma
indiferenga constante’, como se ao ajuizar uma demanda, as partes,
‘renunciassem a liberdade juridica’.

De fato, ao considerar os diversos significados que permeiam a questéo,
0 cenario é desafiador, pois implica na desconstrugdo de algumas
(pré)concepcbes de processo, em planos tedricos e praticos. Isto €, diante das
ideias ora defendidas, se faz necessario atentar que a relacdo processual e a
questdo jurisdicional democréticas devem considerar, recepcionar e
compatibilizar uma pluralidade de liberdades. Devem, portanto, possibilitar uma
dindmica harmoniosa entre as liberdades do Estado e as liberdades pelo
Estado.

Como fundamento constitucional do Estado Democrético, a liberdade,
seja ela publica, privada, individual ou coletiva, ndo pode ser ignorada no
ambito processual. Alids, olvidar desse fundamento seria equivocadamente
consentir que: “o processo € reduzido a instrumento da jurisdicéo, e esta € vista
como atividade solitaria do juiz” (NUNES, 2012, p. 177).

A despeito disso, diferente dos negoOcios processuais, a atividade
solipsista do juiz esvazia a dialogicidade do processo, jA que concentra a
atividade processual “na implementagcao da vontade desse agente ‘privilegiado’
do Estado (NUNES, 2012, p. 177).

Sob o crivo desse protagonismo do agente publico, se pode reduzir o
provimento judicial a mera “expressdo da vontade do decisor e sua
fundamentacé&o ser vislumbrada como mecanismo formal de legitimagéo de um
entendimento que se possuia antes mesmo da discussao endoprocessual’, 0
que seria negar a propria natureza do processo, bem como negar o proprio

modelo democréatico de Estado.
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Nesse contexto, o protagonismo judicial representa um risco a boa
compreensao do processo democratico e, consequentemente, dos negocios
juridicos processuais, pois sustenta uma visdo reducionista da concepcédo

publica do processo. E o que observa Chalmon Junior (2005, p. 252):

[...] uma praxi procedimental do Estado democratico de Direito, nédo
pode mais ser confundido, ou reduzido ao estatal. A autonomia
publica, portanto, pelo fato de garantir a todos, reciprocamente,
determinados direitos, é que permite a possibilidade de construgdo de
um espaco de producao legitima do Direito.

Espera-se em uma estrutura processual democratica muito mais que
uma imperiosa atuacdo de agentes publicos, espera-se que essa presenca
estatal garanta espacos publicos de escuta dos diretamente interessados, 0s

destinatarios desse processo.

Ao processualismo constitucional democratico é indispenséavel e util a
recepcado das multiplas facetas da liberdade, haja vista que também € a partir
delas que se busca “garantir que todos os cidaddos possam participar
ativamente de todas as esferas juridicas em que possuam interesse, em um
dimensionamento espaco-temporal adequado” (NUNES, 2012, p. 176). Alias,
essa Vvisdo policéntrica e comparticipativa de processo € uma exigéncia que

decorre da propria natureza do conhecer.

Quanto a essa questéo cognitiva processual é valido ainda registrar que
(NUNES, 2016, p. 240):

Com base no principio do contraditorio e, por consequéncia, no da
efetividade normativa, faz-se necesséaria a implementacdo do didlogo
incessante entre 0s sujeitos processuais, de modo a impedir decisfes
surpresas por parte do juiz e a imposi¢do de argumentos estratégicos
e persuasivos de uma parte bem assessorada tecnicamente.

Nesses moldes, preservar a participacdo polivalente, constante e
equilibrada dos envolvidos processualmente confirmaria 0 modelo garantista de
processo, pautado nos ditames constitucionais. Corrobora com essa

compreensao a exposicao de Andrade (2017, p. 1027):
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[...] no Estado Democratico de Direito, como defende Lenio Luiz
Streck, a decisdo ndo pode ser um ato de vontade ou de escolha do
julgador, que decide conforme sua consciéncia. O provimento
jurisdicional deve ser fruto dos argumentos e provas apresentados
pelas partes em conflito. Ndo ha (mais) espaco para decisdes
segundo critérios pessoais, para juizos discricionarios, subjetivos ou
solipsistas, caracterizadores de um paradigma epistemologico
denominado de “filosofia da consciéncia”. O professor gaucho
sustenta que os provimentos devem ser construidos segundo critérios
objetivos de racionalidade democratica, calcados na filosofia da
linguagem, vista como algo que produzimos e que é condicdo de
possibilidade para as interacGes, de modo que a resposta correta
(decisdo juridica) seja aquela adequada a Constituicdo e ndo a
consciéncia do intérprete.

Ademais, atender a uma perspectiva constitucional de processo,
compreende aceitar que a sobreposicdo e a complementariedade de ideias
compdem a esséncia do debate processual, bem como reconhecer a

necessidade da inter-relacdo dos integrantes do processo.

Sobre a temética e ainda questionando a visdo solipsista de jurisdi¢céo,
Martins (2013, p. 21): “E, com efeito, pela vinculagdo da prova ao mecanismo
do contraditério que a decisdo penal ganha seus foros de legitimidade, na
medida exata em que esta vinculacdo pressupbe o afastamento deste

fantasma inquisitorial”.

Pelas licdes do jurista, pode-se afirmar que nada mais incompativel com
0 processo democratico que a cognicdo extraida por meio de um sistema

inquisitivo, que se caracteriza justamente pelo alvedrio do contraditorio.

Além disso, essa postura de monopolizacdo processual pelo Estado
potencializa os riscos de uma decisdo equivocada. Ou seja, entendendo-se
como equivocada, a decisdo que decorre exclusivamente de um sistema de
crencas do julgador e que, exatamente por isso, se distancia dos elementos

fatuais e juridicos do caso processual.
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4.2 Negocios Juridicos Processuais e Constitucionais: o Desafio de

Romper com a Viséo Binaria de Processo

N&o obstante a coeréncia e a logicidade do papel das partes na
construcdo do processo democratico, como dito, reconhece-se, desde 0 inicio,
o desafio que é enfrentar o tema, na medida em que além de colocar em xeque
ideias muito sedimentadas no meio juridico, como a legitimacdo de um
protagonismo judicial, também provoca uma reflexdo sobre uma visdo binaria e

hermética de processo, que remonta o dilema entre o publico versus o privado.

Nessa medida, as licdes de Guilherme (FARIA, 2016, p. 25 e 26):

Chega a ser intrigante a dificuldade com que a doutrina trabalha a
nocdo de participacdo das partes no processo, como se houvesse
uma ruptura ontolégica com a concepgéo ‘liberal’ e qualquer tentativa
de recrudescer o protagonismo das partes macularia todo o
monumento técnico construido no século XX. Essa crenga na
absoluta publicizacdo do processo resultou em uma espécie de
trauma cultural. [...] A autonomia privada — ndo é exagero afirmar —
vem recebendo no processo civil estatal uma intolerancia automatica,
uma resisténcia irrefletida ou uma indiferenga constante, como se, ao
iniciar o processo, as partes renunciassem a liberdade juridica [...] a
crenga na onisciéncia e na onipoténcia do julgador, além de
indiscutivel ideoldgica e metodologicamente, pode levar a excluséo
do dialogo no processo alijando as partes da necesséria participagao
para que seja construida a decisdo final. Isso demonstra que um
discurso de efetividade do processo pode simplificar, na verdade,
uma ditadura mal disfar¢ada, inaugurando uma nova ‘fase’ da ciéncia
processual em que pese 0 processo deixa de ser considerado coisa
das partes praticamente passa a ser uma coisa sem partes.

A partir das ideias expostas, pode-se perceber que a dificuldade de
compreensao do modelo democratico de processo ndo esta concentrada
apenas em uma imaginaria disputa de espaco entre 0s sujeitos processuais,
pelo contrério, precede a essa outra discussdo igualmente prejudicial, qual

seja, a percepcao de processo pelo dilema do publico versus o privado.

Nesse imaginario, a provocacao de prestacao jurisdicional representaria
a abdicacao das partes de seu poder de influir e, até mesmo, de decidir (nas
questdes procedimentais, por exemplo). Ja que a provocacdo do Judiciario
traduziria a incapacidade das partes em lidar com o conflito, o que implicaria

também em um tratamento tutelado desses sujeitos.
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Ademais, pelo posicionamento de Godinho, percebe-se que a crenca
criada sobre o processo projeta entre o publico e o privado uma atmosfera de
mensuracao de forgas, no qual de um lado estariam os interesses particulares
e de outro os interesses comuns ou coletivos. De certo que, nesse cenario, a
prevaléncia de uma dessas forcas corresponderia ao detrimento da outra. E €
exatamente essa Vvisdo binaria que obstaculiza a boa compreensdo da
participagdo efetiva das partes no processo, dificultando ainda mais as

reflexdes sobre a construcao procedimental por elas.

E diante dessas pseudodisputas que se faz necesséario dizer que o
reconhecer, no ambito processual, a autonomia da vontade das partes nao
significa o menoscabo do papel do juiz, conforme ressalta Andrade (2017, p.
1026):

Essa visdo cognoscitiva de decisdo participada nao retira a
importancia do juiz no cenario processual, uma vez que ele continua
a decidir, interpretando a lei e valorando as provas, mas deve fazé-lo
tomando em consideragcdo os elementos (alegagBes e provas)
trazidos aos autos, em contraditério, pelos participantes. As partes
deixam o papel de coadjuvantes para assumir a condicdo de
protagonistas da atividade de construcdo do direito do caso concreto.

Com efeito, a visdo bipolar de processo nao parece ser a mais adequada
para resolver a complexidade das questbes que se apresentam em uma
demanda judicial. Ao contrario disso, essa estrutura classica de processo
parece nao servir e ser insuficiente face ao carater constitucional democratico e

da prépria complexidade das questdes humanas.

Alids, nesse tocante, Rui Cunha Martins assevera (2013, p. 46):

A instauracdo de niveis de confianca generalizada, a reducdo da
leitura do mundo a codigos binarios — bem/mal, legitimo/ilegitimo,
verdadeiro/falso, legalf/ilegal — wuma particular vocacdo para
administrar o horizonte de expectativas em termos morais e
normativos conjugam-se no dmbito de cada uma dessas areas para
assegurar esse desempenho. O objetivo de reducdo da complexidade
exigido por sociedade em crescente processo de complexificacéo foi
tradicionalmente entregue aos mecanismos de estabilizacdo das
expectativas sociais e normativas.

Martins denomina de redutores de complexidade os mecanismos criados
socialmente para imprimir uma compreensao simplificada de mundo. Uma

viséo capaz de permitir um controle sobre as perspectivas de seus individuos.



86

Ponto outro, Martins, ao falar dessa bipolaridade de compreenséo,
apresenta a faceta processual desse sistema de simplificacao, alertando ainda

sobre a existéncia de “uma ditadura do senso comum”, na seguinte medida:

Quando se sugere que sistema social e sistema juridico se alimentam
conjuntamente e se relacionam no ambito de uma cultura do senso
comum, o0 que se quer dizer exatamente com esta Ultima expressao?
A constante fuséo do diverso e sua reducdo ao singular e ao Mesmo,
como adverte Deleuze? Uma disposicdo impensada para valorizar os
elementos de regularidade e repeticdo, conforme a leitura do
pensamento aristotélico por Fernando Gil? O rapto do dissenso pelas
ciber-cascatas informativas de que fala Cass Sunstein? A vivéncia
partilhada de um sentimento de transgressdo em comum da norma,
aspecto em que insiste Slavoj Zizet? Ou a instalacdo de um simulacro
de pluralidade que confunde o ato politico com a mera possibilidade
de discusséo, reduzindo-o ao confronte de opinides, para evocar a
dendncia de Alain Badiou? Entendo que o senso comum convoca
todas essas caracteristicas.

De todos os aspectos abordados sobre senso comum, dois pontos
importam mais aos objetivos da pesquisa: a “disposicdo impensada para
valorizar os elementos de regularidade e repeticao” e a existéncia “de um
simulacro de pluralidade que confunde o ato politico com a mera possibilidade

de discusséo, reduzindo-o ao confronte de opinides”.

No primeiro ponto, € interessante verificar que o senso comum, inclusive
0 processual, subsiste potencialmente por uma equivocada associacdo da
regularidade e da repeticdo ao sentido de seguranca juridica. Isto €, paira uma
equivocada compreensdao de que a mera reproducédo reiterada de moldes,
rigidamente imutaveis, implicaria na estabilidade e na seguranca dos

jurisdicionados, sendo uma percepc¢ao questionavel.

Questiona-se o raciocinio porque ndo se entende que a mera repeticao
irrefletida de atos traduza qualquer tipo de ganho ao sistema juridico, sendo um
estimulo a uma conjuntura processual ditatorial. Conceber como irrepreensiveis
os formatos classicos de processo, pautados no protagonismo judicial e na
coadjuvancia das partes, nada mais € que uma ameaca ao Sistema

democratico. E esse é o perigo do senso comum.

Outrossim, 0 senso comum reduz a percep¢ao democratica na medida
em que apenas tolera a participagcdo formal dos sujeitos, mas nao sua

participagao efetiva, criando este dito “simulacro de pluralidade que confunde o
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ato politico com a mera possibilidade de discusséo, reduzindo-o ao confronte

de opinides”.

Tolerar, portanto, remonta um sentido de controle, de dominio de um
sobre o outro. Essa €, notadamente, a engrenagem que subsiste nas estruturas
cldssicas de processo. Nesses modelos, o protagonismo judicial tolera a
“‘interferéncia” das partes e com isso imprime uma falsa crenga de que de fato

elas atuarédo na construcdo do processo.

Nesse conjunto, 0 senso comum € uma ameaca ao sistema
democratico, haja vista que falseia o cenario processual democratico e é um
conveniente instrumento de controle. Diante desses dois aspectos que
permeiam o senso comum, pode-se dizer que a seguranca juridica que se
opera nesses moldes processuais rigidos e hierarquizados esté restrita aos
limites dados pela autoridade judicial. No melhor estilo liberdade controlada, ou

melhor, liberdade processual sob-rédeas, duras rédeas, alias.

E de se reforcar que nos sistemas democraticos a atuacdo dos sujeitos
nao decorre de um mero tolerar (do Estado), mas de uma apropriacdo do
individuo de sua condicdo de agente capaz de agir, de sujeito capaz de
construir o0 meio em que se insere, de construir 0 espaco publico, assumindo
para si os deveres e os direitos decorrentes dessa condi¢do. Esse é o sentido

da democracia construtiva, conforme detidamente explanado linhas atras.

De fato, romper com a visdo binaria de processo representa uma
mudanca de paradigma, representa romper com um sistema estatal de controle

para dominacao, o que, alias, € um padrdo que néo se restringe ao Judiciario.

O panorama de controle judicial, que diretamente repercute na esfera
processual, se mostra uma mera ramificacdo de politicas publicas pautadas no
desinteresse de consciéncia dos individuos. Politicas que reverberam uma
condicdo tutelada dos sujeitos, que distanciam esses individuos de sua

condicao de cidadaos, lembrando a menoridade em Kant.
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Circuitos que sao alimentados por formas diversas, até mesmo as
cruéis, na medida em que reforcam um sistema de desigualdade extremo, que

alberga a pobreza em um sentido lato, e propaga a dominacao.

Nada mais util aos interesses dos dominantes que manter seus
dominados em uma visdo controlada e simpléria da vida, consubstanciada em
singular maneira de ver o mundo. Reside exatamente ai a esséncia e a
utilidade da perspectiva bipolarizada de processo, a de manter o controle sobre

0s jurisdicionados.

Pelos argumentos aduzidos € que se defende uma visdo policéntrica de
processo, na qual se estimula um debate consciente e direito entre seus

envolvidos, conforme exposto (FARIA, 2016, p. 221):

No processo comparticipativo, que busca superar a dicotomia entre
publicismo e privatismo, é possivel partir das premissas publicistas
sem ter que negar por completo os negécios processuais, e sem que
essa postura signifique um verdadeiro neoprivatismo.

O Modelo Constitucional caminha no sentido de maior participacéo
das partes na conducé@o do processo, com incentivo ao contraditorio
substancial (como influéncia e ndo-surpresa), tido como elemento
normativo  estruturador da comparticipatividade democratica,
culminando na introducdo (definitiva) da técnica de negociagédo
processual no sistema brasileiro.

Essa percepgdo demonstra a impossibilidade de uma andlise
segmentada do sistema processual e da atuacdo de seus sujeitos
processuais. Ou seja, o estabelecimento de focos de centralidade,
seja nas partes (bem como em seus advogados) ou nos juizes, nao
se adapta ao perfil democratico dos Estados de Direito.

Diante dessa perspectiva, o debate de ideias é composto pela atuagéo
efetiva e imprescindivel do representante estatal que, respeitando as
liberdades individuais, desempenha seu papel, “‘de um garante da
normatividade e dos direitos fundamentais que formam sua decisdo
conjuntamente com os demais participantes a partir do processo e nao apesar
dele” (NUNES, BAHIA, 2010, p. 93).

E é a partir desse outro paradigma, permeado de comparticipacdo e de
democraticidade, que o0s negocios juridicos processuais se mostram

compativeis com a proposta constitucional democratica.
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Frente a reflexdo apresentada, se pretende agora demonstrar como o
referido instituto processual pode representar um mecanismo de defesa das

garantias constitucionais.

4.3 Os Negocios Juridicos Processuais como Mecanismo de Defesa das

Garantias Constitucionais

Esclarecidas previamente algumas questdes que podem obstaculizar a
compreensao do processo democratico, notadamente aquelas arraigadas ao
sistema classico de processo, no qual, equivocadamente, se naturalizada o
protagonismo judicial, se reforca a disputa entre o publico e o privado e, ainda,
comumente, se trata questbes complexas, adotando-se visdes simplistas que
beiram o senso comum. Passa-se propriamente aos argumentos que
examinam o carater constitucional democratico da gestdo compartilhada

procedimental.

Em que pese a relevancia da disposi¢éao incrustada no art. 190 do CPC
de 2015 (BRAISL, 2015) que normatizou, em bases infraconstitucionais, a
gestdo compartilhada do procedimento, conforme ja explicitado. O ponto fulcral
desta pesquisa verte sobre 0s questionamentos que se operam no plano

constitucional do referido instituto.

Nesse sentido, objetiva-se averiguar se 0s negoécios juridicos
processuais poderiam funcionar como mecanismos de defesa das garantias
constitucionais-processuais. Questdo que sera analisada a luz de alguns
principios previstos na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), a exemplo do

Devido Processo Legal e do Contraditorio.

Para tanto, esclarece-se mais uma vez que a posi¢ao aqui apresentada
ndo tem qualquer intencdo partidaria, na medida em que se concentra na
analise cientifica da matéria processual na perspectiva de um Estado

Democratico de Direito, distante, portanto, de qualquer patus sustentado nas
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linhas do liberalismo ou da socializagdo processual. Isto €, analisa-se a
questdo, afastando-se dos dogmas que permeiam essas correntes de

processo.

Alias, vélido destacar que a palavra dogma, como aquilo que ja esta
posto, consolidado, é um cenario frequente nas tematicas processuais. E €
exatamente por esse pensamento de imutabilidade que se mostra desafiador
apresentar um novo panorama de processo, pelo que é valioso o contraponto

trazido igualmente por Hugo de Brito Segundo (2008, p.15):

O direito se exprime em normas, mas nédo se limita a elas, ndo sendo,
também por isso, correto afirmar que o seu estudo consiste em
descrevé-las como dogmas. As normas juridicas s&o muito
importantes, 0 que ndo quer dizer que sejam o exclusivo objeto
das aten¢des do cientista do direito, que h& de compreendé-las a luz
da realidade factual nelas disciplinada, e dos valores que orientam
esse disciplinamento. Pode até ocorrer de uma disposi¢do normativa
ser afastada, por ser considerada invdlida, inaplicavel ao caso, ou
mesmo flagrantemente injusta, desde que o intérprete que assim
proceder fornegca razdes convincentes. Isso para ndo referir a
circunstancia de que sera conforme o caso concreto e suas
peculiaridades que a norma sera determinada pelo intérprete, ndo se
podendo falar que ela seja, para ele, a priori, um dogma.

Nesta senda, resgata-se a importancia da compreensao de processo, a
fim que se possa dar aplicabilidade a qualquer instituto, especialmente os
procedimentais, que rompem modelos antigos, que até mesmo chegam a ser
inobservantes da ordem constitucional. E seria nesse sentido que o
protagonismo judicial e a irrelevancia da atuacdo das partes no procedimento
ndo se coadunariam com a visdo de processo constitucional democratico
(nunes, 2008).

Sobre o tema, Guilherme Faria, citando Ronaldo Brétas, assevera
(2016, p.188):

A dimensao atual e marcante de Estado Constitucional Democrético
de Direito resulta da articulacdo dos principios doestado Democratico
e do Estado de Direito, ‘cujo o entrelagamento técnico e harmonioso
se da pelas normas constitucionais’. Para se chegar a esta
conclusao, o autor ressalta ser indispensavel ‘perceber que a
democracia atualmente, mais que uma forma de Estado e de
governo, € um principio consagrado nos modernos ordenamentos
constitucionais como fonte de legitimagdo do exercicio do poder’, o
gue origina-se do povo, nos termos do artigo 1° da Constituicdo
Federal de 1988.
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Na visdo do autor, o direito processual encontraria leito no
procedimento, haja vista que neste também sdo resguardados os principios
constitucionais. Assim, como espinha dorsal do processo, o procedimento
exige uma equilibrada distribuicdo de poderes e de atribuicdes entre aqueles

gue o0 compoe.

Registra-se, ainda, que processo e procedimento, em uma perspectiva
constitucional, exige a compreensdao menos “autista” e mais sistémica dos
conceitos inerentes ao Estado Democratico de Direito, tais como o de

autonomia.

E necessario romper com a dinamica processual rigida e unilateralizada
na geréncia exclusiva do juiz, como protagonista do procedimento, a partir de

um controle irrestrito dos atos praticados no processo.

Nas licbes de Faria (2016, p. 210):

[...] uma vez mitigada a observancia irrestrita da forma em sentido
estrito, ou seja, da forma desprovida de conteido, ganha grande
forca o papel de técnica processual, a qual, afastando a incidéncia
irracional da forma-pela-forma, visa o emprego de meios mais
eficientes e organizados para que 0 processo possa atingir suas
finalidades constitucionais.

E assim que o instituto da gest&o compartilhada do procedimento traduz
um importante avanc¢o na ordem juridica, na medida em que viabiliza as partes

uma participacdo mais efetiva na regéncia procedimental dos atos processuais.

Tal instituto se justifica diante da possibilidade de adequacao pelas
préprias partes do procedimento ao caso concreto, o que ocasiona maior

legitimidade ao tramite processual e a prépria decisao judicial do litigio.

Outrossim, seria pela implementacdo pelo paradigma cooperativo de
processo que se poderia imprimir uma maior democraticidade e integralidade
ao sistema juridico processual. Nas licbes de Bobbio (1994), um sistema

coerente e suficientemente integrado, capaz de formar uma unidade.

Nessa senda, a construgdo de uma boa pratica processual pressupde o

desenvolvimento de meios cooperativos, haja vista que a criagdo legislativa, ou
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qualquer outro elemento que compde o ordenamento juridico, ndo pode ser

autossuficiente e desconexa, principalmente, da propria Constituigcdo.

Notadamente, a previsdo legal dos negdcios juridicos processuais no
ordenamento brasileiro traduz importante inovacédo no sistema legal do Pais,
haja vista que representa uma maior participacdo e autonomia das partes,
representando, em parte, uma ruptura com a extrema burocratizacdo

processual.

Nesse ponto, destaca-se a relevancia teleolégica da autonomia e,
sobretudo, de seu constante sopesamento para o equilibrio do sistema
jurisdicional, conforme aduzido (NEVES, 1996, p. 96):

Mas, embora ndo negue a autonomia do sistema juridico, atribui-lhe
uma fundamentagéo ética: ‘Um sistema juridico adquire autonomia
ndo apenas para si sozinho. Ele é autbnomo apenas na medida em
gue os procedimentos institucionalizados para legislacdo e jurisdigdo
garantem formacgdo imparcial de julgamento e vontade, e, por esse
caminho, proporcionam a uma racionalidade ético-procedimental
ingresso igualmente no direito e na politica. Nao ha autonomia do
direito sem democracia real’ (Habermas 1987; 1992). Nesse sentido,
sustenta que a positivacdo néo significa eliminagdo da problemética
da fundamentagdo, mas o deslocamento de problemas de
fundamentacéo (Habermas 1992 bll).

Por outro lado, reconhecesse-se toda a dificuldade de se recepcionar o
panorama colaborativo de processo, exatamente porque esse deslocamento do
eixo jurisdicional, pela conferéncia de um maior para a atuacdo espaco e

destinatarios do processo, desafia estruturas de controle e de poder.

Nesse sentido, ressalta-se a resisténcia das estruturas judiciais,
conforme o estudo desenvolvido por Flavio Moreira (2014, p. 214), registra-se
gue apenas parte dos magistrados do Ceara, nos anos de 2006 a 2014,
puderam participar de cursos de formacdo para a carreira, situacdo esta que
enfatiza a percepgéo quase unilateral de processo como meio litigioso em que
a autonomia da vontade das partes, pouco €& considerada em matéria

processual. E que se extrair do excerto abaixo:

Convém ressaltar, todavia, que a exigéncia de frequéncia e
aproveitamento em curso oficial de formacéo é relativamente recente,
oriunda da Constituicdo Federal de 1988. Antes disto, poucas eram
as iniciativas, muitas delas isoladas, que revelavam uma
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preocupacdo com a formacao e o aperfeicoamento de magistrados no
Brasil, havendo mesmo uma mentalidade equivocada de alguns
dirigentes dos tribunais, segundo a qual a mera aprovacdo no
concurso ungiria os aprovados com a legitimidade de um saber
incontestavel, sendo mesmo desnecessario qualquer tipo de curso
para juizes que, ja saidos dos bancos dos cursos de Direito,
enfrentaram concurso para ingresso na magistratura no qual lograram
aprovacao.

Dessa maneira, pode-se verificar que 0s recentes 0s cursos de
formacdes dos juizes, partindo da experiéncia cearense, sdo de fundamental
importancia ndo s6 para a preparac¢do destes magistrados em seus inicios de
carreira, mas sobretudo representam um canal indispensavel de promocao e
atuacdo destes profissionais frente as mudancas juridicas e sociais que
precisdo enfrentar, a fim de terem um melhor entendimento dos novéis
diplomas e principalmente das novas metodologias colaborativas que tratam a
gestdo compartilhada do procedimento, uma vez que em panoramas
processuais anteriores a vontade do juiz imperava procedimentalmente sobre a

vontade das partes e de seus patronos.

Diante das razdes apresentadas € que se conclui a necessidade
premente da reformulacdo do pensamento sobre o processo, a fim de viabilizar
uma maior legitimidade ao ordenamento juridico, em especial, no ambito

processual civil.
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CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, apresentaram-se linhas argumentativas
diversas a fim de demostrar a pertinéncia democréatica dos negdcios juridicos
processuais, bem como o seu consequente alinhamento com o modelo de

processo constitucional democratico.

Para tanto, ressaltou-se a importancia, em um Estado Democrético de
Direito, das diversas dimensdes da liberdade, na medida em que a relagcéo
democratica exige um raciocinio livre e plural, na qual se deve considerar tanto

0 interesse publico, quanto o particular, sendo esta a esséncia do pluralismo.

A seu turno, verificou-se que, para uma legitima manifestacdo de
vontade, os individuos precisam estar dotados de autonomia e de consciéncia
suficientes para entender os direitos e as obrigagbes em sociedade,
habilitando-0 como sujeito capaz de agir, como sujeito capaz de participar e de
influir nas decisbes que lhe dizem respeito, sendo esta a esséncia da

legitimidade, inclusive a processual.

E é neste conjunto sistémico, complexo e polivalente que se insere o
modelo constitucional de processo, e, consequentemente, se entende a
participacdo dos sujeitos processuais. Defendendo-se, por oportuno, a
recepcado e a implementacdo de uma gestdo compartilhada de procedimento,

como forma legitima de manifestacgéo.

Os negocios juridicos processuais funcionariam, portanto, como
mecanismos viabilizadores de uma participacdo mais efetiva dos diretamente
envolvidos, na medida em que se resguardaria as partes um direito,

procedimental, influir no processo.

Influenciar no processo, portanto, relaciona-se com o sentido de garantir
aos sujeitos juridicamente interessados o0 devido espago publico de

manifestagéo, tanto quantitativamente quanto qualitativamente.
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Seria nesse espaco polivalente de falas, no qual se considera a
complexidade e a densidade das questdes, bem como as liberdades que
decorrem da autonomia das partes do processo, que o Poder Publico, na figura

do julgador, realizaria a atividade jurisdicional.

Em razdo disso, o0 modelo constitucional de processo seria compativel
com a técnica da gestdo compartilhada de procedimento, na medida em que
ela preserva o direito constitucional de influir dos destinatarios da norma, isto é,

de seus legitimados.

Verificou-se, portanto, que a democraticidade reverberada no modelo
constitucional de processo forma um sistema coordenado e capaz de
compatibilizar, harmonicamente, os interesses publicos e os particulares, sem

gue o reconhecimento de um signifigue, necessariamente, a negacéo de outro.

Por outro lado, ndo se conforma a proposta democratica qualquer
engrenagem que nela funcione a fim de reduzir a complexidade das questdes
humanas, sobretudo aquelas pautadas em uma visdo simplificada e solipsista,
gue a tudo justificam fundando-se em um impalpavel sentido de “bem comum”,
conforme argumentava Schumpeter (AMANTINO, 1998, p. 129): “ndo existe
algo que seja um bem comum unicamente determinado’; que, para diferentes

individuos e grupos, o bem comum esta fadado a significar diferentes coisas”.

As estruturas juridicas, portanto, seriam parte essencial de um Estado
Democratico de Direito, haja vista que devem servir para comportar a
complexidade e a dinamicidade dos fendmenos sociais que pretende
normatizar. Nessa medida, as estruturas processuais Sdo eminentemente
responsaveis pela criagcdo de novas tecnologias, dentre elas as procedimentais,
que recepcionem estas necessidades. E o que ocorre com o0 instituto

processual da gestdo compartilhada de procedimento.

Todavia, destacou-se que estas tecnologias s6 se mostram viaveis
gquando sdo acompanhadas da devida reflexdo, na medida em que a norma

processual deve ser compreendida a luz de todo arcabouco normativo que
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compde o sistema juridico, sobretudo o constitucional, até mesmo porque iSso

pode representar no surgimento de um novo paradigma.

Desse modo, avaliou-se que o carater, em certa medida, inovador dos
negécios juridicos processuais € uma dessas mudangas normativas que,
teleologicamente, exigem uma ruptura paradigmatica com o modelo classico de
processo, dirigido e controlado pelo protagonismo judicial, pela supressédo da
autonomia das partes e pela visdo binaria de processo, que se sustenta na

eterna disputa do publico versus o privado.

Por fim, conclui-se que o processo constitucional democratico concebe
uma estrutura de constate e de diligente sopesamento de liberdades (publicas
e privadas) dos sujeitos processuais, na medida em que possibilita as partes,
dotadas de autonomia e de consciéncia, participar influindo as decisbes que as
envolve. Assim, além de possibilitar um espaco de respeito as vontades,
inclusive, a procedimental, os negocios juridicos processuais, preservariam,
também, um processo obediente as garantias constitucionais, dentre as quais,

o contraditorio, a ampla defesa, o devido processo legal e a duracao razoavel.
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