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RESUMO

A pesquisa contempla a contratualizagdo do processo judicial, “inovac¢do” prevista no
NCPC. Ao apontar a jurisdicdo no contexto brasileiro e a crise de efetividade a ela inerente,
percorre-se algumas das classicas formas de resolugdo de conflitos, agora acrescidas dessa
inovac¢ao, que desloca o consenso do direito material, atualmente também presente no plano
processual. Questiona-se, diante desse contexto, a efetividade, do ponto de vista
principioldgico, da aplicagdo dos negocios juridicos processuais e sua concretude, valendo-
se de método dedutivo e pesquisa bibliografica, numa abordagem critico-reflexiva quanto
ao tema.
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ABSTRACT

The search includes the contractualization of the judicial process, "innovation" Expected in
NCPC. By pointing the jurisdiction on Brazilian contexto and the crisis of effectiveness,
travels If some of the Classic Conflict Resolution Forms classic with increased this
Innovation, shifting the consensus of substantive law, now also present at the procedural
level. We question the effectiveness of Viewpoint of principles the application of
procedural legal business is his concreteness, using the deductive method and bibliographic
research, the critical approach-reflective for the theme.
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1 INTRODUCAO!

Ao apontar a jurisdi¢cdo no contexto brasileiro e a crise de efetividade a ela inerente,
verifica-se o vultoso nimero de processos em tramite, contexto caracterizado pala morosidade
na prestacgao jurisdicional e pela ineficaz atuagdo de outros poderes estatais.

Esse cendrio caminha para o ensejo de um colapso social, fruto de uma cultura
belicosa e demandante que esté instalada no pais.

Assinalar algumas das origens dessa crise, que reflete uma infantilizagdo da
sociedade, resultando nessa cultura demandante junto ao Estado, ¢ medida que se perfaz.

A trajetéria que culminou na judicializacdo traduz a necessidade de novos
mecanismos a fim de oferecer alternativas as figuras que integram esse cenario.

O Novo Diploma Processual Civil (CPC/15) busca uma solugdo para essa crise,
estabelecendo um convite a cultura da conciliagdo e da cooperacdo no processo, trazendo
“novos” conceitos e desafios juridicos frente aos anseios contemporaneos da humanidade.

Assim, abordar-se-a4 a contratualizacdo do processo, figura supostamente atipica
antes do NCPC/15, que corrobora e fortalece esse culto a cooperacdo e conciliagdo
processual, bem como os apontamentos dessa nova ferramenta processual perante a
efetividade da “Justi¢a” e o papel (atual) do processo e da jurisdicao.

Percorrem-se algumas das classicas formas de resolug¢do de conflitos, e questiona-se,
diante desse contexto, a efetividade, do ponto de vista principioldgico, da aplicacdo dos
negocios juridicos processuais e sua concretude.

Por fim, apontam-se algumas mazelas identificadas na legislagdo processual civil
vigente, de modo a evidenciar a necessidade de cautela na aplicacdo e construcdo de avencas
procedimentais, pois sua utilizagdo direciona para violagdes de diversas ordens, cujos
desdobramentos ndo se traduzem no respeito as premissas de um Estado Democratico de
Direito.

Para este trabalho utilizou-se a pesquisa bibliografica e o método dedutivo, e, como
procedimento técnico tem-se a analise tematica, tedrica e interpretativa, do assunto. Como

marco teodrico, utiliza-se o texto do Novo Diploma Processual Civil, discorrendo-se,

! Artigo apresentado no XXV Congresso Nacional do CONPEDI, 2016, Brasilia/ DF.
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precipuamente, sobre a ferramenta processual contratual (negdcios juridicos contratuais), suas

repercussdo e concretude, numa abordagem critico-reflexiva quanto ao tema.

2 JURISDICAO: CONTEXTO BRASILEIRO E CRISE DE EFETIVIDADE

A Ciéncia do Direito ¢ repensada constantemente, e caracteriza-se por uma dinamica
marcada por realidades juridicas distintas e uma sociedade em constante movimento.

Na transi¢do do Estado Liberal e do Estado Social para um Estado de Direito, com o
implemento da Jurisdicdo (aqui entendida como uma arbitragem estatal compulsoria,
detentora do poder/dever de resolucdo dos conflitos), os cidaddos cedem parte de sua
liberdade e autonomia, em prol da “paz social”, para que o Estado (Juiz) passe a decidir,
considerando-se as relagdes entre particulares e entre particulares e o proprio Estado.

Instaura-se, pois, o culto da busca pela tutela jurisdicional. Nesse quadro, em maior
medida atualmente, o Estado ¢ o responsavel direto pela solugdo dos conflitos e litigios
(conflitos levados a juizo) de seu povo.

Desse modo, consolida-se o excesso de confianca depositado no Judicidrio, visto
como 6rgdo imparcial e justo, remetendo-se ao que sintetizou Kaufmann®: “uma decisdo justa
50 pode ser tomada por uma personalidade justa”. Essa conjuntura acaba por promover a
infantilizacdo dos sujeitos, construindo e alimentando uma “sociedade orfa”, como elucida a

emérita professora Ingeborg Maus (2010):

a ‘sociedade 6rfa’, de maneira paradoxal, promove a infantilizagdo dos sujeitos, cuja
consciéncia de suas relagdes de dependéncia também desvanece. Assim, individuos
e coletividades podem ser ainda mais facilmente dirigidos e transformados em
objetos administrados pela legalidade objetiva e pelos mecanismos funcionais da
sociedade industrial evoluida (MAUS, 2010, p.15).

A infantilizacdo dos sujeitos resultou numa gama de cidaddos incapazes de tratar
suas questoes conflitantes, uma vez que carentes de direcionamento e, por conseguinte,
locupletados de autonomia para atuarem de acordo com seus interesses e vontade, ja que

totalmente dependentes e crentes na “justica’ advinda da prestagdo jurisdicional.

2 . g TR .
Ingeborg Maus cita Kaufmann, esclarecendo: “O Judiciario aparece como uma instituicdo que, da perspectiva
do terceiro imparcial superior, proporciona uma decisdo objetiva, neutra e, por conseguinte, ‘justa’ as partes
litigantes envolvidas em situagdes e interesses concretos” (Maus, 2010, p.23).
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A situagdo descrita refletiu e reflete no crescente entusiasmo e busca pela resposta
através do processo no plano judicial, que no Brasil, se intensificou (também) pela deturpada
interpretacdo do principio que dispde quanto a garantia do amplo acesso ao Judicidrio,
ambiente no qual sdo “construidas” prestagdes jurisdicionais, em tese, nos moldes
estabelecidos pelo artigo 5°, incisos, XXXV e LIV, da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil (CR/88)’.

Presentemente, em regra, os sistemas juridicos globais tém sofrido um aumento
vertiginoso em razdo das demandas judiciais a eles dirigidas, o que ensejou no fendmeno
conhecido como “judicializacdo”, por sua vez presente e evidente no Poder Judiciario do
Brasil.

A judicializagdo consiste, objetivamente, na busca premente pela instituicdo
judiciaria para que esta aprecie demandas advindas das relagdes juridicas entre pessoas, que
carentes de praticas e politicas eficazes, por sua vez ndo encontram alternativas ou terreno
fértil em outras esferas para que obtenham respostas satisfatorias e efetivas quanto aos seus
questionamentos.

A judicializagdo ¢ reflexo da confianga reinante da populacdo na Justica (aqui
sindnimo de Judiciario), assim como em razdo da “infantilizacdo social”, caracteristica de
uma sociedade dependente e submissa aos ditames do Estado.

Além disso, destaca-se a posigdo ativista do Judiciario, que evidencia esse perfil ao
participar de forma mais ampla e intensa na concretizacdo de valores e fins constitucionais,
interferindo, por sua vez, no espaco de atuacao dos outros dois poderes (BARROSO, 2015).

Nesse raciocinio de interferéncia, contemporaneamente, muitas vezes a jurisdi¢ao (o
dizer o direito) ¢ convocada também a suprir as deficiéncias de atuagdo de outros Poderes
(Executivo e Legislativo).

Em que pese a concepgao ultrapassada de jurisdigdo como atividade promotora tdo
somente da resolucdo de conflitos e litigios, vez que provocada a assumir um papel garantidor
de direitos fundamentais, a partir do processo constitucional (THEODORO JUNIOR;
NUNES; BAHIA, 2013), decerto, a jurisdi¢cdo pode e deve se dar em outros planos, de outros

? O dispositivo constitucional em comento, direito fundamental previsto no art. 5° caput traduz: todos sio iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) inciso: XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito; e
inciso: LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
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modos, retomando-se a caracteristica essencial de um Estado Democratico de Direito; é o
caso, por exemplo, da desjudicializa¢do e seus desdobramentos.

Isto porque o devido processo constitucional pode ser entendido como aquele que
detém (verdadeiramente) as garantias e direitos fundamentais constitucionalizados (e
praticados).

E aquele no qual o processo ¢é instrumentador da atividade jurisdicional pelos direitos
fundamentais do acesso a justica, da efetividade, da celeridade, da personalidade, da
isonomia, da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal. Sendo capaz de
garantir padrdes minimos de dignidade e liberdade humanas, respeitando a soberania popular
e uma Sociedade Democratica de Direito (legitima). O Processo constitucionalmente
construido e unificado ¢ aquele capaz de assegurar “o exercicio pleno da cidadania como
legitimagdo irrestrita para a fiscalidade processual dos direitos constitucionalizados”
(LEAL, 2014, p.31).

Note-se que o conceito exposto acima impde um comando sustentado por principios
constitucionais. No entanto, o referido autor destaca uma Sociedade Democratica de Direito,
cujo exercicio pleno e legitimo remete a participagdo efetiva do cidaddao na construgdo
dialogica dos atos praticados nesse terreno.

Prontamente, diante da ascensdo institucional do Poder Judicidrio, este passou a
deixar de ser um departamento essencialmente técnico, para também desempenhar um papel
politico, mas ndo necessariamente incluiu o cidaddo nesse discurso. Nas palavras de Luis

Roberto Barroso a:

judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional ¢ o Poder Executivo - em cujo ambito se
encontram o presidente da Republica, seus ministérios ¢ a administragdo ptblica em
geral (BARROSO, 2015).

Entretanto, essa cultura demandante do processo, do estimulo ao conflito/litigio e
beligerancia irresponsavel trouxe consequéncias nefastas ao exercicio jurisdicional pelo
Judiciario, que se quedou incapaz de prestar a devida tutela jurisdicional em consonancia e
obediéncia ao devido processo constitucional.

Assim, o Judiciario Brasileiro encontra-se demasiadamente sobrecarregado pela

“despropor¢do crescente entre o numero de demandas provenientes da sociedade civil e a
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capacidade de resposta do sistema positivo” (BOBBIO, 1995, p.93), e acaba por descumprir
principios constitucionais, como o principio da celeridade (duragdo razoavel do processo),
além de ndo assegurar a efetividade de suas decisdes.

Atrelado as dificuldades trazidas pela judicializagdo, com a morosidade e crise de
efetividade na prestacado jurisdicional, ha, ainda, o problema (talvez o mais grave de todos) da
ilusdo do ideal de justi¢a, da “devida” prestagdo jurisdicional, associados aos verdadeiros
preceitos de um Estado Democrético de Direito”.

O congestionamento da via judicial ¢ reconhecidamente cristalino, e impde a
necessidade de reformas e implementagdo de novos instrumentos e possibilidades, a fim de se
evitar o colapso do sistema juridico, com reflexos na sociedade, destinataria maior da tutela
de direitos pela via processual judicial.

Desde a década de 1970 existe uma grande tendéncia (global) em prol das ADRs
(Alternative Dispute Resolution — técnicas alternativas de resolugdo de conflitos) como opgao
ao sistema jurisdicional tradicional. Essas técnicas alternativas, em especial a mediacao,
servem ao objetivo de diversificar e enriquecer a oferta de justica e, diante de certas
categorias de disputas/conflitos legais, sdo mais adequadas para a garantia de uma solucgao
mais célere e satisfatoria (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2013).

A implementa¢do dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/95); da Lei de Arbitragem
brasileira (Lei n. 9.307/96); das legislagdes Registrais e Notariais, assim como a busca
crescente pela aplicacdo das formas extrajudiciais de resolu¢do de conflitos (principalmente:
conciliagdo, mediagdo e arbitragem) reforcam a busca de alternativas para combater a crise de
efetividade do Poder Judiciario.

O Novo Codigo de Processo Civil (NCPC), Lei n. 13.105/2015, constitui (ou nao)
mais uma op¢ao para desafogar a atividade jurisdicional no plano Judiciario, de modo a
permitir que a tutela estatal respeite os comandos constitucionais da celeridade, efetividade e
seguranca juridica.

No entanto, emerge a indaga¢do quanto ao NCPC ser capaz (ou ndo) de garantir

aplicabilidade e funcionamento desses elementos basicos e essenciais. Um dos mecanismos

* O Estado Democratico de Direito, nas palavras de José Afonso da Silva: [...] se funda no principio da soberania
popular, que “impde a participacdo efetiva e operante do povo na coisa publica, participagdo que ndo se exaure,
como veremos, na simples formagdo das institui¢des representativas, que constituem um estagio da evolugdo
do Estado Democratico, mas ndo o seu completo desenvolvimento. (SILVA, 2011, p. 25)
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voltados a atender esse propodsito diz respeito aos Negocios Juridicos Processuais, de cunho
supostamente inovador e a serem analisados em tdpico especifico.

Apesar das alternativas trazidas com a nova dindmica processual que se instala, cabe
analise critico-reflexiva quanto a concretizacdo desses mecanismos por parte dos atores nesse

cenario, questionando sua real capacidade e intengdo de pratica-los.

3 A NOVA DINAMICA PROCESSUAL E SUA CONCRETIZACAO PELOS
AGENTES DO PROCESSO

O novo diploma processual pretende dar respostas e opgdes de tratamento a
deficiente prestacdo jurisdicional destacada. Almeja-se, pois, evitar um colapso juridico-
social, frente a crise de efetividade, celeridade e seguranga juridica do Poder Judiciario.

A referida legislacdo prestigia e incentiva as partes ao uso dos diversos meios
consensuais de solugdo de conflitos, nos moldes estabelecidos pelo artigo 3°, §§ 1° e 2° do
NCPC. Além disso, constitui instrumento de apelo a cultura cooperativa, ao consagrar o
principio da cooperagio (art. 6°)°.

Ao contemplar o “espirito” de consenso e colaboragdo, o diploma em tela considera
como seus objetivos: a esperanca de solu¢do dos conflitos de forma mais rapida e segura; a
concretude e aplicabilidade dos principios da: celeridade, efetividade, conciliacao,
concentragdo € maximo proveito do processo; proporcionando mais seguranca juridica aos
jurisdicionados (BRAGA, 2015).

Para concretizagdo dos objetivos propostos acima, inarredavel que se abandone o
culto a morosidade (beligerante e demandista), de modo a mitigar o fendmeno da
judicializa¢do, implementando-se, para este fim, a cultura do consenso, da cooperagdo e da
conciliagdo nas praticas envoltas a atuagdo do Judiciario ou extrajudicialmente.

Evidente e indubitavel que a cultura de um direito anti-conflituoso, cooperativo e

conciliatério ¢ um importante passo para se alcancar um verdadeiro Estado Democratico de

> Art. 3° Nao se excluir da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na
forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3° A
conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverfio ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos ¢ membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial. Artigo 6°: Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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Direito, traduzido pelas praticas e premissas postuladas pelo devido processo constitucional,
conforme dito.

Conscientizar e condicionar as partes, juizes, advogados, promotores, assim como
todos os agentes que figuram nesse contexto sobre a importancia de seus atos cooperativos,
certamente permitirda uma prestagdo jurisdicional mais efetiva, sendo que essa proposta
transformadora e almejada traduz um projeto social, cultural e judicial de profundas
dimensdes e repercussoes.

Todavia, a indagacao que se faz diz respeito a real aplicabilidade e concretude dessas
“propostas” trazidas pelo NCPC; a sociedade brasileira (e o proprio Estado) estdo preparados
para implementar, fazer uso e respeitar essa nova cultura de ordem pratica?

Em que pese a bela ideologia proposta pelo NCPC, ha de se atentar para a realidade
juridico-social do Brasil. Essa cultura a conciliagdo e cooperagdo, no presente momento, ¢ na
verdade uma imposi¢cao do Estado (autoritdrio), para que o cidaddo (até entdo orfao e
infantilizado) exerca sua autonomia e seja (quase que imediatamente) capaz de solucionar e
sopesar seus conflitos.

O culto ao “retorno” da autonomia privada na solugdo dos problemas da sociedade €,
também, uma forma de diminui¢cdo do poder/dever do Estado (que flagrantemente ndo ¢ mais
capaz de prestar a tutela jurisdicional constitucional & populacdo).

De fato, ndo basta que novos mecanismos estejam a disposi¢do das partes do
processo para que sejam realizados principios e comandos constitucionais. Verificar qual a
aplicabilidade e inten¢do desses agentes praticarem tais atos ¢ verificar a efetividade do novo
diploma, do ponto de vista principiolodgico e, noutro momento, pratico, de modo a fazer valer
uma prestacao jurisdicional calcada na construgdo participativa e legitima dos envolvidos.

Nesse cendrio, delimita-se um dos principais avangos trazidos pela legislagdo em
tela, destacando-se os Negodcios Juridicos Processuais ou Contratualizacdo do Processo
Judicial, talvez, este ultimo, o termo mais adequado.

Verifica-se o deslocamento do consenso, que do direito material passou a figurar
também no direito processual, com a possibilidade de se transigir procedimentos no plano

judicial.
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4 “INOVACAO” DO NCPC: CONTRATUALIZACAO DO PROCESSO JUDICIAL -
DESLOCAMENTO DO CONSENSO

Ao apontar as inovagdes trazidas pela nova dinamica processual instaurada, devem-
se destacar previamente as ferramentas disponiveis e inerentes as principais formas
alternativas de solucdo de conflitos no plano material, para posteriormente abordar o

deslocamento do consenso para o direito processual.

4.1 PRINCIPAIS FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Dentre as classicas formas alternativas para resolu¢do de conflitos encontram-se a
autotutela, a autocomposicao, a media¢ado, a conciliagdo e a arbitragem.

O uso arbitrario da for¢a para solucionar um conflito ndo amparado pela norma
caracteriza a autotutela. Quanto ao tema, Rosemiro Pereira Leal (2014) entende ser ‘justica
privada ou uso arbitrario das proprias razoes”.

Trata-se de forma mais precdria, exigindo-se menos da linguagem e do didlogo, e,
talvez por esta razdo, provocadora de certa violéncia, gerando-se e alimentando-se muitas
vezes o conflito e a desordem.

Dito isto, essa forma unilateral de “resolu¢do” de conflito inexiste no atualmente no
ordenamento juridico patrio, e ndo deve ser confundida com a autodefesa (uso da forga
amparado pela norma), cujo exemplo maior seria o da legitima defesa em esfera penal, ou nos
casos de ordem possessoria, em que a legislacdo civil permite essa atuagdo em casos de
esbulho (art. 1.210, § 1" CC/2002).

J& a autocomposicao ¢ a forma de resolugdo de conflitos onde os proprios envolvidos
o resolvem, contudo, sem violéncia fisica ou uso da forca. H4 composi¢do, harmonia e certo
grau de escolha na atuacdo dos agentes envolvidos. Existem quatro formas clédssicas de
autocomposicao: a) renuncia (implica no siléncio do agredido diante da agressao a seu corpo
ou ao seu patrimonio — ndo esboga reagdo-); b) desisténcia (¢ o abandono da resisténcia
iniciada); ¢) submissdo (enunciacdo das condi¢des da solugdo, para possivel aceitacdo por
uma das partes das condi¢des impostas pela outra); d) transagdo (efetiva troca de situagdes:

concessoes reciprocas).
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Por outro lado, a mediagdo, também alternativa de solugdo, implica na participacdo
de um terceiro ndo envolvido, que por sua vez auxilia as partes a chegarem ao consenso.
Neste caso ha um terceiro que contribui/auxilia para a pacifica¢do, ndo de forma propositiva e
imediata.

O foco da mediacdo ¢ o conflito (hd profunda investigacdo do mediador sobre a
inter-relacdo das partes e a origem do conflito). Geralmente trata de demandas com certa
complexidade, e constitui procedimento em que se exige tempo para seu desenrolar e eficacia.

Quanto ao tema, Francisco José Cahali instrui:

a principal fun¢do do mediador é conduzir as partes ao seu apoderamento, ou seja, a
conscientizac¢do de seus atos (...). O mediador ndo julga, ndo intervém nas decisdes,
tampouco se intromete nas propostas, oferecendo opgdes. O que faz é a “terapia do
vinculo conflitivo’, sem apresentar propostas ou sugestdes de resolugdo, pois estas
deverdo vir dos proprios mediados, com amadurecimento quanto a relagdo
conflituosa. Como se vé, uma diferenca fundamental da mediacio em relagdo a
conciliacido é que naquela o mediador nao faz propostas de acordo, mas apenas
tenta reaproximar as partes para que elas proprias consigam alcancar uma
situacdo consensual de vantagem (CAHALI, 2012, p. 40/41, grifo nosso).

Ja a conciliagdo, assim como a mediagdo, também possui papel pacificador. No
entanto, a diferenga maior entre essas formas consiste no fato de ao conciliador ser permitida
a propositura de acordo, desde que ndo atue como advogado das partes (devendo manter
conduta de imparcialidade) sustentando-se o foco unica e exclusivamente na solucdo do

conflito. Segundo Francisco José Cahali:

a conciliagdo tem, historicamente, intimidade com o Judiciario, verificada a sua
incidéncia no curso do processo, por iniciativa do proprio magistrado (...). Porém,
ganha cada vez mais espago a utilizacdo deste meio alternativo de solugdo de
conflito extrajudicialmente, através de profissionais independentes ou institui¢cdes
proprias. O conciliador intervém com o propoésito de mostrar as partes as vantagens
de uma composigdo, esclarecendo sobre os riscos de a demanda ser judicializada.
Deve, porém, criar ambiente propicio para serem superadas as animosidades. Como
terceiro imparcial, sua tarefa ¢ incentivar as partes a propor solu¢des que lhes sejam
favoraveis. Mas o conciliador deve ir além para se chegar ao acordo: deve fazer
propostas equilibradas e viaveis, exercendo, no limite do razoavel, influencia no
convencimento dos interessados (CAHALIL, 2012, p. 39/40).

Por fim, a arbitragem, que por sua vez implica na participagdo de um terceiro, ndo
envolvido, com a prerrogativa de decidir a lide, formando coisa julgada material, ndo se
tratando de acordo propriamente dito, mas com caracteristicas de acertamento prévio entre as

partes.

Meritum — Belo Horizonte — v. 12 — n. 2 — p. 234-252 — jul./dez. 2017



244

Trata-se de via privada, ndo se vinculando ao Estado. O arbitro é escolhido pelas
partes, em regra, para decidir valendo-se de maior experiéncia técnica quanto ao tema,
mantida a imparcialidade exigida dos magistrados.

Por se tratar de alternativa pela via extrajudicial, em regra mais onerosa (muito
utilizada no ramo empresarial e em contratos institucionais), geralmente para maior celeridade
da decisdo (quase sempre irrecorrivel), deve-se ter cautela na sua adog¢do, impondo as partes
que se atentem a escolha do arbitro e ao procedimento previsto em lei (Lei n. 9.307/96), pois a
decisdo proferida em sede arbitral devera ser acatada.

Feitas essas explanacdes quanto as formas de resolucdo de conflitos classicas, volta-
se a atencdo para a contratualizacdo do processo judicial, que por sua vez apresenta-se de
modo inovador nesse contexto, traduzindo-se como mecanismo disponivel as figuras do
processo, cuja aptidao para utilizagdo dessa ferramenta se questiona.

Conforme exposto, o consenso se dava no ambito explicitamente do direito material.
Com a nova didatica processual, possibilita-se que os agentes envolvidos na relagdo
processual estabelecida acordem quanto ao procedimento e suas peculiaridades,

caracterizando um consenso, em tese, nao (re)conhecido ainda no contexto brasileiro.

4.2 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Superada essa (concisa) diferenciacdo entre as mais usuais formas alternativas de
solu¢do de conflitos, imperioso destacar as principais caracteristicas dos Negodcios Juridicos
Processuais.

A contratualizacdo do processo judicial por meio dos negocios juridicos processuais
¢ apresentada como figura até entdo atipica do direito processual brasileiro, mas agora com
previsao no artigo 190 do CPC/2015, inaugurando a possibilidade de criagcdo do calendario
processual (art. 191 do CPC/2015).

Esse novo contexto e ferramenta processual civil visa, pois, permitir o planejamento
da resolucdo do conflito pautado na confianca e colaboragdo das partes (partes e juiz),
podendo ser utilizado quando o processo versar sobre direitos que admitam a autocomposi¢ao.

Pedro Henrique Pedrosa Nogueira (2012) conceitua o aludido instrumento da seguinte forma:

Meritum — Belo Horizonte — v. 12 — n. 2 — p. 234-252 — jul./dez. 2017



245

(...) pode-se, aqui, definir o negdcio processual como o fato juridico voluntario em
cujo suporte fatico esteja conferido ao respectivo sujeito o poder de escolher a
categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixados no proprio ordenamento
juridico, certas situagdes processuais (NOGUEIRA, 2012).

O Novo Diploma Processual Civil, conforme explicitado ao longo desta pesquisa,
cultua a cooperagdo/colaboragdo processual (art. 6°, NCPC/15), fortalecendo a autonomia
privada e reduzindo o Poder Estatal nesse contexto.

A ferramenta processual em analise corrobora com a proposta (supracitada) do
NCPC/15, tendo em vista a abertura do processo para uma perspectiva participativa na sua
conducdo, podendo as partes estipularem mudangas nos procedimentos e estabelecerem
calendario processual, evidenciando, pois, 0 ambiente de colaboracao do processo.

Nesse sentido, discorre Erico Andrade (2015):

(...) a jurisdi¢do, como integrante do organismo estatal como um todo, permeado
pelo direito publico, se impregna das novas possibilidades que gravitam na base
desse conjunto, como a necessidade de maior abertura para a consensualidade e
atuaciio pautada pela eficiéncia, permeada pela economicidade, a fim de que os
recursos estatais possam ser melhor aproveitados e geridos em prol da
sociedade. Atualmente, o Estado e o direito publico tém sido invadidos pela ideia da
consensualidade: revé-se a atuagdo imperativa do poder publico, a fim de buscar
maior consenso com os cidaddos, inclusive como técnica para alcangar
enquadramento mais democratico da atuacdo estatal (ANDRADE, 2015, grifo
n0ss0).

De acordo com o referido autor, a proposta em questdao constitui inovagdo que atinge
a jurisdicdo, de modo que haja maior participacdo dos interessados no processo, a fim de
garantir sua missdo constitucional, sem perder de vista o contraditério e a ampla-defesa
(ANDRADE, 2015).

Dispoe o artigo 190, do NCPC/15, que quando o processo versar sobre direitos que
admitam autocomposig¢do (valoriza-se, pois, o principio geral da autonomia privada, mesmo
no ambito do direito publico), é licito as partes plenamente capazes estipularem mudangas no
procedimento (€ um pacto sobre as regras procedimentais) para ajustd-lo as especificidades
da causa e convencionar sobre os seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes
ou durante o processo.

O paragrafo unico do referido artigo prevé que o juiz controlard, de oficio ou a
requerimento da parte (trata-se de um poder/dever do julgador fiscalizar a validade da

convengdo, sendo que este jamais podera afastar garantias constitucionais), a validade das
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convengoes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade
ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em
manifesta situag¢do de vulnerabilidade (mais amplo do que mera hipossuficiéncia).

J4 a inovagdo do calendério processual esta prevista no artigo 191°, do NCPC/15.

Exposta assim a questdo, incontroverso que os negocios juridicos processuais visam
acdes publicas mais eficazes no plano judicial e, por consequéncia, maior adequacdo e
aceitacdo social das decisdes proferidas nesse ambiente, justamente pelo carater participativo
e pela abertura democratica dessa ferramenta.

Nessa esteira, Erico Andrade (2015) discorre que a contratualizagdo do processo
procura tornar a justica mais “cidadda”, enquadrando a fungdo judiciaria no novo modelo de
Estado que se desenha neste inicio de século XXI: o Estado mediador.

No entanto, apesar de a contratualizagdo do processo judicial ser taxada de
“inovadora”, certo que o diploma de outrora - CPC/73 também continha previsdes de ajustes

no curso do processo, conforme aponta Erico Andrade (2015):

“(...) a ideia de ajustes ou negocios processuais sempre foi admitida pelos direitos
processualistas de varios paises, inclusive o brasileiro, que regula no vigente CPC a
possibilidade de ajustes no curso do processo, tendo como objeto temas processuais,
bem como aqueles que as partes celebram para terminar o litigio (transacdo), para
suspender o processo, bem como ajustes contratuais que interferem no processo que
ird nascer, como ¢ o caso da clausula de arbitragem, que exclui a discussdo da
jurisdig@o estatal, ou o chamado foro de eleigdo, em que as partes escolhem o foro
onde a causa sera ajuizada. (ANDRADE, 2015).”

Portanto, verifica-se que o tema nao ¢ de todo inovador, pois apos andlise detida da
legislacdo civil verificam-se suas possibilidades, seja no cddigo anterior, seja no atual, seja no
plano historico.

Isto por que o uso de praticas de arbitragem como solu¢do de conflitos ¢ antigo, e
nesse contexto também a arbitragem pode ser considerada pratica de consenso ndo s6 de
direito material, mas também procedimental.

Historicamente ¢ possivel visualizar a figura do negdcio processual (/itis contestatio)
previsto no processo civil romano, que possuiu: o periodo das agdes da lei (legis actiones) e o

periodo do processo formulario (processo per formulas), sobre o tema:

6 Art. 191, NCPC/15: De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendério para a pratica dos atos
processuais, quando for o caso. § 1o O calendario vincula as partes e o juiz, e os prazos nele previstos somente
serdo modificados em casos excepcionais, devidamente justificados. § 20 Dispensa-se a intimagdo das partes
para a pratica de ato processual ou a realizagdo de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario.
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Las convenciones relativas al processo no son entonces tan nuevas; se incriben
dentro de una antigua tradicion contractualista en matéria de reglamento de
conflitos, se trate del analis contractual del vinculo de instancia, heredado de la /itis
constestatio del derecho romano, o del papel que la conciliacion, la transaccion, la
composicion o el compromisso han desempefiado siempre en derecho francés desde
la Edad Media (CADIET, 2012).

Contudo a contratualizagdo processual judicial prevista no NCPC/15 traz nova
roupagem para o ambito do planejamento e gestdo do processo, pois caracteriza a nitida
tentativa de efetivacdao da cooperagdo entre as partes € o juiz.

Ressalta-se, porém, que mesmo apds a entrada em vigor do NCPC/15, muitos sdo os
questionamentos e incertezas quanto a essa ferramenta processual. Serd ela efetiva? Tera
aplicabilidade? Os juizes irdo reduzir a sua autonomia e poder de jurisdi¢ao?

Indaga-se ainda: os magistrados conseguirdo respeitar, por exemplo, os calendarios
processuais estipulados? Como respeitar principios constitucionais como a isonomia, nos
casos de ndo serem deferidas ou concretizadas todas as formulagdes de calendarios
processuais?

Ademais, ndo seria essa ferramenta contratual uma via para uma “arbitragem
publica”? Nao apenas os magistrados, mas as partes/populacdo estd preparada para essa
pratica? Os cidaddos estdo aptos para exercerem sua autonomia de cunho processual no plano
judicial?

Muitas dessas questdes serdo respondidas ao longo do tempo, com a experimentagdo
do novo codigo em sua plenitude de institutos. Porém, as indagagdes acima expostas
permitem uma analise do ponto de vista principioldgico e tedrico.

Ao editar a norma em comento o Legislativo visou desafogar o Judicidrio; no
entanto, evidencia-se um excesso, no sentido de que o Estado (autoritario) transparece querer
impor, de certo modo, a mediacdo e a conciliacdo aos jurisdicionados.

Esse raciocinio pode ser verificado no que tange ao consenso processual, ou seja: a
contratualizagdo do processo judicial ¢ um convite (quase uma imposi¢do) ao jurisdicionado,
trazendo um recado implicito no sentido de que, se as partes ndo acordarem o procedimento
mais célere, deverdo assumir o 6nus procedimental inerente a légica processual definida, por

sua vez morosa € em muitos casos inefetiva.
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Além disso, esse novo ambiente cooperativo e gerencial do processo necessitard para
sua implementacdo efetiva e eficaz, de maior engajamento, incluindo-se uma mudancga de
mentalidade dos aplicadores do direito (magistrados, promotores, advogados, servidores
publicos da justica, Estado e sociedade) (ANDRADE, 2015).

O uso das prerrogativas de acordar procedimentos poderd ser objeto de manobra e
estratagemas por parte de litigantes habituais (empresas de telefonia, bancos, operadoras de
saude e até o Estado), pratica essa que podera passar despercebida pelo crivo do magistrado
ao apreciar a avenga.

Nem todas as partes do processo visam uma contribuicdo efetiva e justa no acordo de
vontades de prazos e procedimentos. Isto porque ha organizagdes com interesses unicamente
mercantilistas e pecuniarios, que podem ser mascarados de modo a causar no jurisdicionado
de boa indole processual danos de inimeras ordens, caso ndo esteja devidamente amparado
por procurador atento a essa malicia.

Os negocios juridicos processuais ainda violam a minima padronizacdo de
procedimentos, de regras formais a serem seguidas, no intuito de conferir certa seguranga na
pratica em juizo, pois podem ser objeto de barganha e até¢ de ofensa a direitos, a fim de
mitigar prazos.

A fim de aprofundar a reflexdo quanto ao instituto em questdo, aponta-se para o fato
de as partes poderem, antes de formada a relagdo processual, convencionar quanto a provas,
onus, poderes e faculdades processuais. Nesse sentido, indaga-se: pode-se acordar a inversao
do 6nus da prova antecipadamente? Pode-se afastar a regra geral de que o 6nus de provar ¢ da
parte que alega? Parece inocorrivel a situagdo posta, no entanto, ha casos em que as relagdes
juridicas poderdo estabelecer essa premissa, principalmente no anseio de se viabilizar
determinado negocio de cunho material.

Noutro giro, partindo-se da premissa de que todo negdcio juridico pode ser revisto
pelas partes, quanto aos acordos processuais, a estes se permite essa possibilidade? Cabe
aditivo, exclusdo ou modificacao de seus termos, em juizo ou fora dele? Ao que parece, essa ¢
uma possibilidade que, se reconhecida, poderd causar inseguranga juridica e dificuldade de
controle e fiscalizacdo por parte do Estado.

Continuando, ha ainda a possibilidade de inimeras avengas procedimentais, ou seja,

uma loégica para cada demanda e demandante. Essa situacdo traduz o risco de, na prética,
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mazelas como essa serem identificadas e aceitas pelos agentes no terreno judicial, de modo a
tornar a contratualizacdo do processo em juizo letra “morta”.

Apesar de a atuacdo do juiz ser imparcial, além de ser pautada no livre
convencimento motivado, o estabelecimento de procedimentos pelas partes pode engessar, de
certo modo, a atua¢do do magistrado, uma vez que este devera respeitar a avenga, feito o juizo
de legalidade. Compromete-se o didlogo entre todas as figuras do processo, ¢ evidencia-se o
risco do magistrado tornar-se mero expectador.

Por fim, ndo ¢ o diploma processual que resolvera a crise de efetividade jurisdicional,
assim como a morosidade instaurada no terreno do Judicidrio. Trata-se de uma questdo mais
complexa, que envolve todas as instituicdes e poderes estatais, refletindo a necessidade de se
repensar as praticas publicas e a agenda politica, de modo a atender realmente as necessidades
de cada cidaddo ja em seu seio social, de forma preventiva e consultiva, agindo-se

estrategicamente.

5 CONCLUSAO

Em que pese o reconhecimento (Estatal) da ineficiéncia e insustentabilidade do Poder
Judiciario Brasileiro (atual) em exercer um Devido Processo Constitucional ¢ a necessidade
de mudanga. A mera criagdo de Leis, como o NCPC/15, e at¢ mesmo o mecanismo
“inovador” e atipico dos Negocios Juridicos Processuais, sdo insuficientes para solucionar os
problemas advindos da Judicializagdo; da populagdo infantil, carente e altamente demandante
do Estado; da morosidade e ineficiéncia da prestacao jurisdicional, bem como, da auséncia do
acesso real e legitimo a Justica (aqui entendida como Poder Judiciario), ao Direito e a
Democracia.

Reconhecido estd que o Novo Diploma Processual, na tentativa de evitar um colapso
social, convoca a todo para a cultura conciliatoria. O NCPC apresenta uma nova dindmica
processual e inaugura o convite da mudanga, com predilecdo e incentivo a cooperacio
processual; paz social em juizo; uso da conciliacdo, mediacdo e arbitragem; refor¢o da
autonomia privada e diminui¢do do poder/dever Estatal, isso, principalmente, para tentar

alcangar a funcionabilidade do Poder Judiciario.
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A legislacdo processual vigente exibe-se com novos institutos, a fim de trazer
alternativas ao cidaddo no ambito do processo. No que tange aos negocios juridicos
processuais, algumas mazelas sdo verificadas, apontando a possibilidade de violagdo de
direitos.

E preciso fazer uso das ferramentas e mecanismos dispostos no NCPC, de modo a
verificar, com sua experimentacdo, sua real efetividade e concretude, sempre assegurando
principios constitucionais minimos, como isonomia, celeridade e efetividade, além de manter
a seguranga juridica, sob pena dessa ferramenta configurar-se “letra morta” no NCPC/15.

Entretanto, conforme abordagem critico-reflexiva exposta, a mera criagdo de leis ndo
¢ suficiente e ndo garante a concretizacdo, pelos agentes do processo, dessa proposta de
CONsenso € cooperagao.

Para se alcangar a celeridade, a efetividade e a seguranca juridica, elementos
essenciais para a atividade juridica e resolu¢do de conflitos sociais, almejados tanto pelos
cidaddos quanto pelo Poder Judiciario e pelo proprio Estado; bem como para a implementagao
de um ambiente cooperativo do Processo, ¢ imprescindivel ndo apenas a elaboragdo de
“novas” leis e imposi¢des de condutas a serem adotadas (ex: conciliar), mas, sim, a mudanga
de mentalidade de todos que convivem na sociedade: magistrados, promotores, advogados,
serventuarios da justica e do Poder Publico, cidadios e, principalmente, do Ensino Juridico
(corpo docente e discente).

E preciso criar formas de controle ¢ de efetividade das garantias fundamentais
(Estado Democratico de Direito). E necessério ir ao cerne do problema, pensar e refletir o
devido processo do Direito e construir um novo Direito (ndo uma nova Lei, que tem a mesma
génese da anterior, no caso: Direitos Romano e Germanico — extremamente autoritarios e
dominadores da sociedade-).

Isso so serd possivel através de uma (r)evolucao do Ensino Juridico (vez que o atual
¢ dogmatico, belicoso e demandante), para a formagao de novos aplicadores do Direito, com
senso critico, criativo e inovador, rompendo com a tradicdo vigente (autoritdria) e,
principalmente, que provoque uma verdadeira alteragcdo cultural na forma de ver e criar o
processo ¢ a jurisdi¢do, capazes de assegurarem a efetividade da prestacdo jurisdicional, um

Devido Processo Constitucional e um Direito democratico e legitimo.
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