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RESUMO

A pesquisa monografica estuda a flexibilizacdo do procedimento da citagdo para que 0s
sujeitos, diante de eventual litigio, possam ser citados da maneira mais conveniente e eficiente
acerca da existéncia da demanda. O processo esta a servico do direito material. O Codigo de
Processo Civil de 2015 estabelece um ndcleo de normas fundamentais de processo, de modo
que deve ser considerado devido o processo que respeita o principio do contraditorio, da
duracdo razoavel, publicidade, celeridade, eficiéncia e efetividade. O principio da cooperagéo
imp0e a responsabilidade dos sujeitos processuais de colaborarem para a obtengédo de deciséo
justa em tempo satisfatorio. Essa contribuicdo reciproca deve ser concretizada por meio do
poder de autorregramento da vontade das partes, direito que lhes permite disciplinar suas
condutas processuais por meio de técnicas adequadas que possam atender com éxito as
peculiaridades do caso concreto. Com essa direcdo, é analisado o instituto da citagdo, as suas
tipologias e efeitos, principalmente a utilidade que o legislador desejou lhe oferecer. Para a
concretizacdo dessa negociacdo processual, é verificado o ambito da ordem publica, com
intuito de definir a categoria juridica do art. 246 do CPC-15, a fim de que se possa elucubrar
hipoteses citatorias atipicas. O intuito primordial é a materializacdo das aspira¢des da recente
legislacdo, sobretudo o modelo cooperativo de processo, através de uma medida consensual,
que diminua as deficiéncias do Poder Judiciario. E possivel que os jurisdicionados escolham
uma modalidade atipica de citacdo, mais apropriada as necessidades e peculiaridades do
objeto processual, coerente com a realidade fatica, visando a conquista da tdo sonhada tutela
jurisdicional satisfativa.

Palavras-chave: citacdo; negécio juridico processual; formas atipicas, modelo cooperativo;
CPC-15.
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1. INTRODUCAO

O modelo constitucional de processo, devidamente consagrado com o advento do Cddigo de
Processo Civil de 2015, possui 0 comprometimento com a tutela satisfativa por meio de um
processo devido, o qual compreende uma tramitacdo motivada, pautada no contraditério,
célere, publica, eficiente, com uma duracdo razoavel, por meio do poder de autorregramento
das partes, e da cooperatividade para alcancar a efetividade. Desse modo, 0 processo civil
brasileiro, a luz das suas normas fundamentais, deve ser estruturado sob esses pilares, com a

utilizacdo das ferramentas previstas na legislagéo processual para tais finalidades.

Considerando que a construcdo processual deve visar o alcance de seus intentos, cabe a
comunidade juridica, sobretudo os seus jurisdicionados, pensar o processo como se fosse um
fato Unico, com todas as peculiaridades que ele resguarda, oferecendo um tratamento
especifico para aquele caso, ao invés de tdo somente massificd-lo. Com esse objetivo foi
positivada a figura do negdcio juridico processual atipico, o qual permite que 0s sujeitos
processuais adaptem a demanda com as especificidades que lhe sdo inerentes,
convencionando sobre 6nus, poderes e faculdades, lhe conferindo uma postura ativa de

coprodutor, ao invés de mero espectador das decis@es.

Por conseguinte, a utilizacdo do negdcio processual implica em lastrear o seu campo de
possibilidades. Diante dos notdrios problemas de morosidade enfrentados pelo Poder
Judiciario, pode-se dizer que a negociacdo processual, com a sua capacidade de flexibilizar o
procedimento pode dirimir os efeitos negativos deste problema estatal para conquista da tutela

jurisdicional, se configurando como uma verdadeira e nova técnica para tutela de direitos.

A citacdo, ato pelo qual é dado conhecimento do processo ao réu, enfrenta entraves
burocraticos por ser praticado pela empresa publica responsavel por todas as correspondéncias
do pais; pela caréncia de recursos humanos e financeiros que acometem as serventias, para
além de outras razdes. Desse modo, € imprescindivel a adoc¢do de providéncias que colaborem

para mudanca desta realidade.

E nesse campo epistemoldgico que se propde a citacio enquanto objeto de negdcio juridico
processual, como forma de concretizar uma garantia constitucional, reiterada pelos objetivos
da nova legislacdo processual, através do instituto previsto pelo proprio Codigo de Processo

Civil, que € o negdcio juridico processual.



12

O tema em comento propde uma mudanca interpretativa na legislagéo processual civil, a fim
de considerar como exemplificativo o rol das modalidades citatorias, ao passo em que prevé:
o correio, o oficial de justica, o escrivdo ou chefe de secretaria, edital ou meio eletronico
como meios possiveis para efetuar a convocacdo do sujeito ao processo. Assim, em respeito
ao poder de autorregramento das partes no processo, poderia aos interessados ajustar uma

forma diversa mais adequada ao seu caso concreto.

Aparenta inexistir 6bice para que, as partes com relac6es juridicas pre-estabelecidas, possam
acordar sobre 0 modo de citacdo a ser utilizada, caso a determinada situacdo juridica seja
encaminhada para decisdo do Judiciario. Desse modo, a firmagdo de negdcio juridico
processual atipico poderia prever qualquer outro meio, ndo vedado em lei, satisfatorio aos

envolvidos, com o respeito as garantias processuais.

A proposicdo de uma alteracdo interpretativa reflete uma mudanca na forma de pensar o
processo civil, o qual deve ser estudado sob a Gtica cooperativa, ainda que a cultura do
jurisdicionados seja excessivamente litigiosa. Esta é a forma de concretizacdo do Cddigo de
Processo Civil de 2015. E preciso fomentar o debate acerca do modelo cooperativo de
processo, sobre o viés efetivo, o quanto é valioso e permite ganhos praticos aos seus
jurisdicionados: uma duracdo razoavel, com tramitacdo célere, qualitativa, democratica,
menor possibilidade da deciséo surpresa em razdo da previsibilidade, ademais, a contribuicdo

e valorizagdo das normas fundamentais do processo.

A negociacdo processual sobre as modalidades de citacdo concede ganhos reais para as partes
gue possuem uma relacdo juridica anterior ao ajuizamento da ac¢do, na medida em que podera
otimizar tempo e custos, por meio de uma consensualidade que podera ensejar negocios
futuros. N&o obstante, é perfeitamente razoavel as serventias, na medida em que podem ter o
seu fluxo de demandas internas reduzido, mediante o avanco cultural do consenso a respeito

da forma de litigar em juizo.

Para alcancar seus objetivos, este trabalhno monografico se estrutura em uma pesquisa
qualitativa, ao passo em que sua construcdo foi realizada com base na interpretacdo e
compreensdo dos institutos do processo civil em abstrato, basicamente através de pesquisas

bibliograficas e documentais, de maneira que o método cientifico aplicado foi o dedutivo.

Em um primeiro momento serdo abordadas as premissas sobre as quais a proposta deve ser
recepcionada, a partir do pensamento juridico contemporaneo, materializado por meio dos

principios processuais. Dentro desse espectro de novidades e tendéncias processuais, foi feita
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a exposicdo das clausulas gerais processuais, especialmente no tocante a clausula geral de

negociacao, consequentemente se tratou do negdcio juridico processual enquanto espécie.

Posteriormente, analisar-se-a citacdo enquanto instituto a ser submetido as negociagdes
processuais. Ao tratar das modalidades, foi feita uma incursdo sobre a existéncia de normas
cogentes, ato continuo, verificada a possibilidade de elaborar formas atipicas de citagao.
Ademais, para que cogitar sua qualidade de objeto em negdcios processuais, tratar-se-a dos

efeitos, da litigiosidade e da determinacéo da citacdo pelo alcance de sua finalidade.

Cuidara esta pesquisa de inserir a proposta monografica no contexto atual de
operacionalizacdo do processo civil, através da relacdo com a necessidade de mudanca
cultural, para se admitir o negécio juridico processual como instrumento de tutela de direito, a
contratualizacdo do procedimento, e 0s momentos da repercussdo negocial. A importancia
desse debate foi evidenciado por meio das motivacdes da morosidade do Judiciario,

identificadas através dos relatorios anuais do Conselho Nacional de Justica.

Ao final deste trabalho monogréfico serdo estudadas possibilidades atipicas de citacéo,
inclusive ja admitidas no ordenamento patrio. Serdo verificadas as beneficies e restrices a
despeito da negociacdo processual em matéria de citacdo, com vistas a sua utilizacdo para

efetivar garantias e contribuir para a tdo querida tutela jurisdicional.
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2 O PENSAMENTO JURIDICO CONTEMPORANEO SOB A EGIDE DO
NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO

O processo deve servir como mecanismo de exercicio jurisdicdo, e, portanto, um meio de
tutela de direitos. Considerando esta premissa, resta claro que 0 processo se encontra
intimamente ligado com o direito material, inclusive em relacdo a sua satisfacdo. Todos 0s
institutos salvaguardados pela Teoria Geral do Processo devem corroborar para o alcance
maximo dos efeitos que se deles se esperam, ao passo em que, o direito sé é direito apos a sua

producéo processual®.

Segundo Gilmar Mendes e Paulo Branco, o Neoconstitucionalismo consiste em uma marca de
superioridade da Constituicdo Federal que rege e subordina todos os poderes por ela
constituidos, cuja caracteristica é a materializacdo do proprio texto constitucional, o qual
transcende o seu mero aspecto formal?. Ainda neste sentido, para Luiz Alberto Arajo e Vidal
Serrano Janior, hd uma primazia pela concretizagdo dos principios, que através da atividade
judicial, efetiva direitos fundamentais. Portanto, os demais textos normativos que se
fundamentam nesta Lei Maior devem possuir o intuito de colaborar para a aplicabilidade do
texto constitucional®, cujo fendmeno foi denominado de constitucionalizagdo do direito

infraconstitucional®.

Embora a nomenclatura seja alvo de criticas por hipervalorizacdo das mudancas, a despeito do
seu conteudo ndo pairam grandes duvidas, na medida em que reflete uma preocupacao com a
efetividade das normas constitucionais®. Assim, o Direito deve ser compreendido como um
sistema, em que as positivacdes de cada ordenamento autbnomo se comuniquem de modo

harménico para garantia de suas finalidades precipuas.

No tocante ao processo, essa nova ética foi denominada de Neoprocessualismo. H& um viés
didatico, pois a denominacdo remete ao Neoconstitucionalismo, bem como no que tange o

conteudo, pois caracteriza a tendéncia de constitucionalizacdo de direitos e garantias no

! DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 192.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12.ed.rev.e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 53.

3 ARAUJO, Luiz Alberto David. NUNES Jr, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 19.ed.rev.eatual.
S&o Paulo: Verbatim, 2015. p. 25.

4 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Revista Baiana de Direito. Salvador: n® 02,
jul/dez 2008, p. 109 et. seq.

> DIDIER JR, Fredie. Op.cit. Salvador: Juspodivm. 2017, p. 192.
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ambito processual®. Desse modo, assume um papel essencial, a0 passo em que 0 Processo
passa a se comprometer com a tutela de principios e valores, com intuito de alcancar os fins
publicos buscados pelo exercicio jurisdicional, tornando-se um instrumento democratico,
onde o Cédigo de Processo Civil € retirado de sua centralidade.” Dos seus principais aspectos
metodoldgicos, esta a revisdo de categorias processuais, sob o prisma de novas bases tedricas,
com protecdo de valores constitucionalmente previstos e aplicacdo do formalismo valorativo,
cuja construcéo tedrica reforca a ética processual e a cooperagio entre as partes envolvidas®,
Ambos 0s acontecimentos gque transformam o modo de se pensar juridicamente, e servem de
suporte para construcdo de técnicas que possibilitem uma prestacédo jurisdicional mais efetiva

e adequada.

Esta percepcdo conduz ao pensamento juridico contemporaneo. Isto porque é possivel
compreender que o Processo Civil, enquanto ramo auténomo do Direito, ndo é isoladamente
estudado, mas perpassa por uma aplicacdo a luz da Constituicdo para garantir a finalidade a
qual se destina. A teoria dos principios passa a ter uma eficacia normativa concreta, ndo se
limitando ao preenchimento de lacunas, na medida em que é a principiologia que norteia a
busca por direitos, impondo limites aos litigios tendo em vista o dever de respeito ao direito
de manifestacdo sobre os atos processuais; a duracdo razoavel do processo; a paridade de
armas; a eficiéncia; dentre outras normas eminentemente garantistas. Evidéncia disto é que o
atual Codigo de Processo Civil, o primeiro apds a promulgacdo da Constituicdo Social, prevé
um conjunto de normas processuais fundamentais, de forma que parte destas decorrem
diretamente da Constituicdo Federal, o que culminou numa estruturacdo que se pode

denominar de Direito Processual Fundamental®.

2.1 0S PRINCIPIOS PROCESSUAIS

Como inicialmente exposto, este movimento contemporaneo refletiu no Codigo de Processo
Civil de 2015, haja vista que este positivou principios e regras que devem embasar a pratica

dos atos processuais. Desta forma impde em seu primeiro enunciado normativo: “o processo

® DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 64-65.

" CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Revista Baiana de Direito. Salvador: n° 02,
jul/dez 2008, p. 114 et. seq.

8 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducio ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2017, p. 192 passim

® Ibidem. p. 39.
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civil sera ordenado, disciplinado, e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se
as disposi¢des deste Codigo”. E importante considerar que ndo se trata, tdo somente, de
conceder as normas processuais 0s fundamentos constitucionais, mas sim submeter as normas
de processo aos principios constitucionais e direitos fundamentais, a fim de que seja
encontrada uma norma juridica com a devida conformacéo da lei'®. Nessa esteira o legislador
consagrou um capitulo para tratar das “normas fundamentais do processo civil”, sendo assim
consideradas porque estruturam um novo modelo que serve de base para interpretacdo das

demais normast®.

O Direito Processual Fundamental ndo é composto somente por principios, mas também de
regras. Os dois institutos ndo se confundem, na medida em que os seus conflitos sdo
solucionados de formas distintas. N&o obstante, interessa destacar que as normas
fundamentais do processo estdo difundidas em toda legislacdo processual. Portanto, o
destaque em primeiro livro, titulo e capitulo ressaltam as premissas, mas ndo se esgotam

naquele espaco, como € o caso do principio ao respeito do autorregramento da vontade®?.

O sistema processual brasileiro se tornou um ambiente latente de litigio em sua forma mais
aspera, onde os sujeitos envolvidos possuem interesses e condutas ndo cooperativas: 0 juiz
busca atingir suas metas numeéricas, e as partes (representadas pelos seus advogados) visam o
éxito. Essa maneira de litigar ja ndo mais se coaduna com o modelo constitucional, bem como
o processual de resolver as demandas®®. Isto ndo colabora para que as partes possuam
satisfacdo efetiva daquilo que foram buscar no Poder Judiciario. Esta pesquisa monogréafica se
insurge ao modelo que vem perdurando ao longo dos anos, em que, por exemplo, litigantes

aguardam cerca de 1 (um ano) para ter éxito na comunicagéo do demandado.

A possibilidade de pactuar negocio juridico processual sobre a formas de citacdo entre as
partes fundamenta-se em norteadores principiolégicos, em consonancia com o pensamento
contemporaneo, de maneira que visa uma efetividade para aqueles envolvidos numa demanda.

Sobreleva-se algum deles, quais sejam: o contraditorio, a duracdo razoavel do processo, a

10 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil vol. 1, 3 ed., rev. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 68.

1 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2017 p. 61.

2 |bidem. p. 62.

13 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e sistematizacéo. 22 ed., rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
69 passim.
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eficiéncia, a efetividade, a cooperacdo e 0 respeito ao autorregramento da vontade no
processo. Todos estes vistos sob a clausula geral do devido processo legal.

O principio do contraditorio possui fundamentagédo constitucional nos termos do art. 5° LV da
Constituicio Federal de 1988, com previsdo no art. 10 do Codigo de Processo Civil'®.
Garante a participacdo do sujeito interessado nos procedimentos e possibilita a sua influéncia
nas decisdes, portanto, denota-se dupla garantia. Ha uma relacdo simbidtica com a citacdo, na
medida em que o instituto se configura como mecanismo que informa ao interessado sobre a
existéncia de uma demanda. Se este instrumento falha, 0 que comumente ocorre, uma das
partes restardo insatisfeitas seja no aspecto da duracdo ou mesmo pela satisfagdo do direito

que se busca®.

Cumpre-se ainda dizer que, para além do bindmio de ciéncia e reagdo, este mandamento
impde o dever de didlogo que o magistrado deve ter com as partes. Sob essa premissa, até
mesmo 0s atos em que o magistrado possa decidir de oficio, deve conceder a oportunidade
dos sujeitos envolvidos de se manifestar sobre os andamentos processuais. E dessa forma que
0 processo deve ser construido, sob o reflexo de um principio democratico na sua
estruturacdo, permitindo um modelo cooperativo que tende a assegurar, de modo consequente,

melhores decisdes com respectiva duragéo razoavel'’.

E latente a importancia desta comunicagio para consolidacio da relagio juridica processual
na conquista dos objetivos para o qual foi instaurado. Desse modo, no &mbito de autonomia e
paridade das pessoas envolvidas, demonstra-se de aparente razoabilidade o ajuste sobre a
forma de tomar ciéncia sobre eventual pedido judicialmente formulado contra si, assim como

a despeito de todos os atos subsequentes.

O principio da duracdo razoavel do processo impde o dever de proferir decisdo judicial em
prazo razoavel considerando trés critérios: complexidade do assunto; comportamento dos

litigantes e seus procuradores e atuacdo do 6rgéo jurisdicional, sendo analisados conforme as

14 Art. 5°, LV da Constituicdo Federal de 1988: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes.

15 Art. 10 do Cddigo de Processo Civil: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

16 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2017, p. 62.

Y WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria Geral do
Processo. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 76-77.



18

suas peculiaridades®. Possui previsdo constitucional no art. 5°, cujo inciso LXXVIII da
CRFB/88 preconiza: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. O CPC
reafirma o preceito constitucional no art. 4° “as partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solucédo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa” e no enunciado 6°: “as
partes tém o direito de obter em prazo razodvel a solugdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa”. Nesse sentido, tanto no @mbito administrativo quanto judicial, devem

ser adotadas medidas que garantam a tramitacdo de maneira mais célere®®.

Por muitos anos houve o descumprimento a este mandamento, inclusive no ambito universal,
0 que ensejou a positivacdo da norma no art. 8, 1 do Pacto de San José da Costa Rica®.
Assim, o descumprimento ndo estd ad estrito as fronteiras da jurisdicdo brasileira, ao passo
em que se trata de uma obrigacdo internacional assumida pelo Brasil, desde momento de sua

ratificacdo a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Este é mais um dos direitos fundamentais positivados considerados como norma aberta, 0 que
Ihe permite ser diretriz para todo sistema juridico, de maneira a servir de base para criacao de
outras normas, passivel de concretizacao judicial, e porque ndo, das partes, tendo em vista a
clausula geral de negociacdo promovida pelo NCPC. Seria impossivel a determinagéo taxativa
de comportamentos a serem adotados para que se tenha celeridade, dada as inlimeras
finalidades dos atos processuais que se encontram em diferentes realidades litigiosas?:.

Segundo o relatério do Conselho Nacional de Justica, no tocante ao ano de 2017, 94% das
demandas judicializadas encontram-se no acervo processual do primeiro grau de jurisdicio??.
Nesse contexto encontra-se a citagdo. E uma problemaética que precisa ser dirimida, e o
préprio ordenamento juridico oferece instrumentos para resolucdo. Alguns dos impasses que
impactam na mora processual podem ser resolvidos sob a 6tica do art. 3° e 4° do CPC, ao

passo em que se referem aos meios alternativos de solucdes de litigios (ADR — Alternative

18 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2017, p. 94-95.

19 WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria Geral do
Processo. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 76-77.

20 Art. 8, 1 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos: “Toda pessoa tem o direito de ser ouvida
com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem os seus direitos ou obrigacfes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

2L BASTOS, Antbnio Adonias Aguiar. A razoavel duracédo do processo. Salvador: Editora Juspodvim, 2009. p.
45-46.

22 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Relatério justica em nimeros 2018. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf>. Acesso em:
12.0ut.2018. p. 73 Et seq.
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dispute resolution), que proporcionam o melhor gerenciamento do processo?, a exemplo da
negociacdao processual, que possui 0 conddo de tornar a resolucdo da demanda célere e

efetiva.

A citacdo ndo acontece de maneira tdo simples quanto parece para que a demanda prossiga o
seu curso normal no tempo razodvel. Isto porque, via de regra, trata-se de um aviso de
recebimento a ser expedido pelos Correios — empresa publica responsavel pela entrega de
todas as correspondéncias do pais — que deve retornar aos autos, para a partir de entdo iniciar
a contagem do prazo para apresentacdo de defesa, de modo que a parte requerente deve pagar
as custas do servico, e 0 6rgdo jurisdicional deve proceder com a expedicdo do citacdo. Nao
utilizando a modalidade de carta postal, sera realizada por oficial de justica, que pode se

tornar tdo demorada quanto, e mais cara.

O demandante é penalizado por mecanismos que embora sejam essenciais, ndo cumprem a
finalidade da forma que deveria. Este impasse se justifica ainda menos quando a comunicagéo
judicial ndo é feita, mesmo quando havia uma relacdo negocial/comercial pré-estabelecida
entre as partes, assim denota-se que o processo judicial ndo avanca de maneira mais célere,

em razdo dos procedimentos que, embora necessarios, estdo burocratizados.

Fredie Didier Jr indica que “processo devido €, pois, processo com duracéo razoavel”?*. Nessa
esteira, em outro contexto, mas tratando sobre a efetividade do processo aos sujeitos
processuais, bem como a sociedade, a Procuradora Geral da Republica Raquel Dodge afirmou

que “Justica que tarda é uma Justica que falha”?.

Direitos e garantias ndo devem ser sacrificados para que se obtenha um processo célere.
Entretanto, é inegavel a importancia de uma duracdo adequada do processo para que seja
concedida uma tutela efetiva aos jurisdicionados, de modo que é uma responsabilidade do
Estado oferecer subsidios para que as partes consigam resolutividade da demanda

apresentada.

E inegavel que as dificuldades geram o questionamento sobre a capacidade de o processo

cumprir a sua funcdo para aqueles que necessitam da intervencdo judicial. Ha uma

23 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e sistematizagéo. 22 ed., rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
247, passim.

2 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2017, p. 109.

% DODGE, Raquel Elias Ferreira. In: Sessdo do Conselho Superior do Ministério Publico. Brasilia, 03 de
abril de 2018. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/justica-que-tarda-e-uma-
justica-que-falha-diz-raquel/>. Acesso em 01jun.2018.
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repercussdo sobre o direito material: o demandante com razdo é prejudicado pelo tempo, de
modo que o demandado também é penalizado porque, ao longo da tramitagdo processual, o
tempo é contabilizado para efeitos de corre¢cdo monetaria e incidéncia de juros, ou ainda por
deter ou gozar de direito ou objeto subjudice. H& um prejuizo aos direitos fundamentais?®. O

embate travado atualmente é o de obter uma prestacéo jurisdicional qualificada.

E possivel dizer que os entraves acerca do ingresso em juizo foram retirados, a preocupagao
passou a residir no fim do litigio provocado perante o Judiciario?’. O CNJ evidencia que a
principal concentracdo de morosidade da justica esta na execucdo. No ano de 2017, foram
registrados 80,1 milhdes de processos em tramite, de modo 53% dessas demandas

correspondem a execucio, especificamente a fiscal?®,

Nos termos do art. 8° do CPC?®, o juiz deve observar o principio da eficiéncia ao aplicar as
normas do ordenamento juridico, de maneira que ha impacto na administracdo gestdo de um
determinado processo. O magistrado deve se valer dos seus poderes de gestdo para conferir
um processo eficiente, econdmico, ou seja, obter um maximo com o minimo de recursos, por
exemplo aplicando técnicas de gestdo como acordos processuais. Tudo para que se garanta
um processo efetivo, em conformidade com o principio da efetividade, com escopo de que
seja satisfeita a tutela executiva pleiteada®. A efetividade depende de trés requisitos que
conduzirdo a prestacdo de uma tutela jurisdicional devida: normas legais que estabelecam
procedimentos; juizes e respectivos auxiliares com preparacdo pertinente; além de recursos

materiais suficientes ao Judiciario®!.

O principio da cooperacao propde uma novidade ideoldgica no Codigo de Processo Civil, ao
preconizar que todos o0s sujeitos das relagcdes processuais devem atuar de maneira coordenada
visando o alcance do objetivo final do processo®. A negociacdo processual sobre a citagdo

traz o retrato do que consiste o principio da cooperagdo, o qual aponta um conceito de

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso De Processo
Civil: Teoria do Processo Civil vol. 1, 32 ed., rev. atual. ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 68.

2T BASTOS, Antbnio Adonias Aguiar. A razoavel duracédo do processo. Salvador: Editora Juspodvim, 2009. p.
100.

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Relatério justica em numeros 2018. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf>. Acesso em:
12.0ut.2018. p. 73 Et seq.

2 Art. 8° do Cdédigo de Processo Civil “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais, € as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia

30 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2017, p. 96-104

31 WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria Geral do
Processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 75.

32 |bidem, p. 83.
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processo baseado na atividade cooperativa entre o juiz e as partes, colocando esses Ultimos
com participagdo mais ativa na demanda. Nesse sentido, é determinado no art. 6° do Cddigo
de Processo Civil que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. Isto nao quer dizer que a
triangularizagdo sera de parceria, mas apresenta a superagdo do processo como jogo egoistico
entre as partes®®. Importa compreender que o modelo de processo utilizado atualmente no
Brasil é o cooperativo, onde o contraditorio é valorizado, de modo que a conducao do
processo ndo é determinada pela vontade das partes (como ocorre no modelo adversarial,
caracteristico do processo liberal), e ndo h& condugdo inquisitorial (préprio do modelo
inquisitorial), mas com estabelecimento de deveres que devem ser cumpridos pelas partes
para o0 éxito do processo: dever de esclarecimento, de boa-fé, o compromisso de ndo causar
danos, o dever de consulta e prevencdo. Portanto, ha uma transformacéo do processo em uma

comunidade de trabalho, enfatizando a autonomia processual das partes®*,

Segundo Lorena Miranda, ha uma duplice funcdo nesse mandamento, qual seja a de estruturar
0 processo civil brasileiro nesse modelo e a de firmar o funcionamento do sistema processual
com base nesse principio. Ha o rompimento do modelo adversarial e inquisitivo, privilegiando
0 consenso entre as partes, de modo a tornar o Poder Judiciario uma esfera de resolugdo de
conflitos, ndo somente de julgamento, assim, empregando uma Vvisdo policéntrica as

demandas judiciais®.

O principio do respeito ao autorregramento da vontade assegura as partes o direito de
disciplinar as suas condutas processuais, com base no direito fundamental que possuem de
autorregular-se.®® Permite que as partes transacionem nio apenas negdcios processuais
tipicos, bem como aqueles atipicos, desde que a demanda possa se submeter a
autocomposicao, uma vez obedecido os limites do contrato de adeséo e diante da manifesta
vulnerabilidade da parte envolvida®’. Trata-se de um principio implicitamente previsto no
Caodigo de Processo Civil, e deve ser enquadrado no rol de normas fundamentais do Processo

Civil Brasileiro, o que torna clara a relevancia da vontade na dindmica processual. A clausula

33 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 80-81.

3 DIDIER Jr, Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2017, p. 120-125.

%5 BARREIROS, Lorena Miranda. Convengdes processuais e poder publico. 2017. Tese. (Doutorado em
Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia. Salvador. Orientador: Prof. Fredie Didier Souza
Jr. Disponivel em: http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/22520. Acesso em 30maio.2018. p. 187-188

3 |bidem, p. 186.

37 WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria Geral do
Processo. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 85.
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geral de negociacgéo processual presente no art. 190 do CPC integra 0 microssistema atinente a
esse principio, juntamente com outros enunciados normativos, tal como o art. 6° que prevé o

principio da cooperagdo, como ja descrito®,

Segundo Lara Soares, por muitos anos a concepcao publicistica do processo civil ndo permitiu
0 progresso necessario a manifestacdo de vontade dos sujeitos nas demandas processuais, de
maneira que todos os interesses envolvidos dependiam, necessariamente, de homologacéo
judicial. Apesar dessa necessidade latente, sanada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, nao
ha pretensdes de tratar o autorregramento da vontade da mesma forma que é trabalhado no
Direito Privado. Inclusive, afirmar que as partes devem regular os interesses para melhor
alcancar a tutela executiva que o Estado, revela o reconhecimento do carater publicista do
Direito Processual, ou seja, ndo se retira o carater publico. Ao revés, é fundamental resguardar

as limitacBes atinentes a esta seara°.

Diante destes contornos, € possivel afirmar que a negociacdo processual sobre as modalidades
de citacdo a serem utilizadas pelas partes € uma materializagdo, um 6timo exemplo do
principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo, na medida em que consagra
o direito que 0s sujeitos possuem de regular 0s seus interesses no ambito processual. Reitera-
se que o carater publicista do Direito Processual ndo € descaracterizado com esta previsao
normativa, considerando que também é um direito fundamental a possibilidade do individuo
de autorregular-se, ja que a propria existéncia processual pressupde uma vontade das partes,

em que pese a inércia do 6rgéo jurisdicional .°

Cumpre-se destacar que o autorregramento da vontade ndo deve se confundir com autonomia
privada, na medida em que a finalidade almejada com determinado ato regrado pelos
individuos, ndo se restringe as pretensdes de ordem econdmica e patrimonial. O contetdo do
exercicio deste principio diz respeito aos espacos deixados pelo proprio legislador para que 0s

sujeitos orientem os seus interesses*!,

38 WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria Geral do
Processo. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 87 Et. seq.

9SOARES, Lara Rafaelle Pinho. A Vulnerabilidade na Negociacdo Processual Atipica. 2016. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador. Orientador: Prof. Dr. Fredie Didier Souza
Junior. Disponivel em: < http://repositorio.ufba.br/ri/nandle/ri/19279>. Acesso em: 30.maio.2018. p. 43-43.
“DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2017. p. 132-134.

4BUCHMANN, Adriane. Limites objetivos ao negdcio processual atipico. 2017 (Dissertacdo de Mestrado).
Centro de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s Graduacdo em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina.
Floriandpolis. Orientador: Prof. Dr. Eduardo de  Avelar Lamy. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/123456789/176772> Acesso em: 30maio.2018. p. 37-38.
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Decerto que esta liberdade negocial baseada na autonomia privada possui limites, deve ser
exercido na forma e ambito que o direito foi conferido, de modo que quando estas balizas,
especificamente do sistema de invalidades, forem ultrapassadas e desrespeitadas, as
negociacdes ndo serdo chanceladas pela ordem juridica. Assim, a liberdade dos sujeitos néo
deve ser negada ou obstaculizada, d modo que se deve exigir a conformagdo dos negocios
entabulados nos padrBes éticos-juridicos. As intervengdes estatais como limitacdo da
autonomia devem ser pensadas de modo a garantir direitos aos particulares, pois o

autorregramento também € um direito constitucionalmente garantido®?.

Esse novo aspecto dogmaético enseja o debate sobre o fenbmeno da contratualizacdo das
relacfes sociais, cuja visdo predominante € de que a intervencao estatal seja mais interessante
para o dimensionamento dos litigios**. Contudo, ainda que o processo possua natureza muito
distante da contratual, e a propria jurisdicdo possuir bases diversas das convencdes, nao
significa supor a inadmissibilidade de acordos sobre atos processuais que possam orientar
toda a tramitagdo processual®*.

Ha uma relacdo umbilical entre o autorregramento da vontade e o modelo cooperativo de
processo adotado pelo legislador processual. O principio da cooperacdo torna o sistema mais
receptivel aos negocios processuais, a0 passo em que proporciona uma ampla atuacdo das
partes, de modo que os sujeitos processuais podem adequar o procedimento conforme as
peculiaridades do fatos e do direito apresentado, a fim de melhor dirimir o conflito®.

Para José Miguel Medina, o processo € um sistema interacional, pois h4 comunicacdo e
influéncia mutua entre todos o0s sujeitos envolvidos. Sendo assim, a forma pela qual se pratica
0s atos processuais ndo pode ser visualizada separadamente dos principios, do contetdo que
se deseja transmitir, na medida em que a alteracdo na forma de se comunicar, altera os moldes
de todo o processo, bem como conduz a mudanca de posturas e criagcdo de expectativas sobre
0 sujeito contrario. A compreensdo da forma como mera exterioridade do ato, aponta a

criacdo de formalidades sem necessidade, excessivas, capaz de contrariar até mesmo o

42 BRAGA, Paula Sarno. Aplicacdo do devido processo legal nas relagdes privadas. Salvador: JusPodvim,
2008. p. 103-112.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
Quinaud. NOVO CPC: Fundamentos e sistematiza¢do. 32 ed., rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
p. 287.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: Teoria do Processo Civil, 32 ed., rev. atual. ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, v. 1, p. 531.

4% BARREIROS, Lorena Miranda. Convencdes processuais e poder publico. 2017. Tese. (Doutorado em
Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia. Salvador. Orientador: Prof. Fredie Didier Souza
Jr. Disponivel em<http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/22520> Acesso em 31maio.2018. p. 189-190.
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formalismo valorativo. Assim, o0s atos devem estar concatenados para alcance de uma
finalidade?®.

A principiologia denota claramente as aspira¢fes do atual Codigo de Processo Civil, que em
alguma medida, comunga com a ideia de préatica dos atos processuais para alcance da funcgéo
do proprio ato, bem como para consecucio da propria finalidade de um processo. E necessario
refletir sobre a capacidade do processo de oferecer uma resposta devida aos seus
jurisdicionados. O negdcio juridico processual € como um ponto de composicao das partes
para o sucesso de suas pretensfes de maneira satisfeita, concedendo aos atos volatilidade para

tutela satisfativa.

Todos os principios explicitados estdo em harmonia com o novo pensamento sobre a forma de
aplicacdo das normas processuais, de maneira que sdo consoantes com a clausula geral do
devido processo legal. Isso quer dizer que o processo devido € aquele que respeita o
contraditério, permite a cooperacdo, respeita a autonomia, prevé uma duragdo razoavel da

demanda, garante a eficiéncia para alcance da efetividade da tutela jurisdicional.

2.2 0 MICROSSISTEMA DAS CLASULAS GERAIS

O microssistema das clausulas gerais é um traco distintivo do Direito pds-moderno, no qual a
norma é vista como produto de interpretacdo. A ideia central da ado¢do de clausulas gerais no
ordenamento juridico é de conceder fluidez as normas, ao passo em que, o Direito enquanto
ciéncia social aplicada, incide sobre um ambiente social em constante transformacdo, de
modo que ndo é coerente um enunciado rigido que, ao passo futuro, ndo mais acompanhe 0s

fatos sociais a serem estudados e solucionados®’.

O debate acerca da necessidade de didlogo com a realidade social, teve o seu inicio com o que
se denominou de “Crise da Teoria das Fontes”, a partir da qual passou a se admitir a
introducdo dos principios, de maneira que a utilizacdo restrita aos codigos ja dava 0s seus
sinais de insuficiéncia. Nesse sentido, a tarefa iniciada no século XII foi de adaptacdo do

Direito ao dinamismo da vida. Para tanto, o ordenamento juridico retoma a sua abertura, sob a

46 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno [livro eletrénico] 3% ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 136-138.

47 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e Interpretacdo Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
105.
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compreensdo de que o direito positivado é importante, porém ndo supremo, apenas uma

parcela do conjunto®.

Cumpre-se salientar que as clausulas gerais ndo se confundem com principios. Clausula geral
é texto juridico, enquanto os principios sdo normas juridicas. A norma € o produto resultante
da interpretacdo dos enunciados normativos. Nesse sentido, a possibilidade é de extracdo de
principios das clausulas gerais, mas esta reciproca ndo é verdadeira, a0 passo em que operam

em niveis diferentes no ambito normativo?®.

Tendo em vista o alto grau de vagueza, é relevante distinguir conceito juridico indeterminado
de clausula geral. O primeiro esté relacionado a descri¢do fatica, atribuindo ao julgador a
responsabilidade de realizar a individualizacdo conforme o caso concreto, aplicando a
consequéncia juridica ja prevista em lei. Por outro lado, as clausulas gerais, além da estar
ligada a fattispecie, impGe ao magistrado o dever de fixar esta consequéncia, vez que nao ha
fixacdo prévia. A concepcdo da clausula geral quanto texto normativo para construcdo de

normas juridicas que sera considerada no presente trabalho monografico®.

O emprego de técnicas de tipificacdo taxativas ou casuisticas dispensa ao legislador a
comunicacdo com elementos econdmicos, ideoldgicos ou politicos. A regulacdo de novos
conflitos e problemas demandaria constantemente intervencdes legislativas, 0 que ndo se
espera. Em vista disso, a contemporaneidade busca modelos juridicos abertos capazes de

abarcar maior nimero de fatos sujeitos a metamorfose social.

Neste seguimento, Ricardo Mauricio Soares define o instituto como “meio habil para permitir
0 ingresso no Direito de elementos como valores arquétipos comportamentais, deveres de
conduta e usos sociais”. Oferece mobilidade ao sistema normativo, colaborando ao papel do
intérprete e dos seus agentes a ndo recairem ao anacronismo juridico®®. Judith Martins Costa
elucida o instituto como meio de concretude dos principios “através da formulacdo de

hipdtese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento

4 MARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais com os fatores de mobilidade do sistema juridico. Revista de
informacéo legislativa. V. 28, n. 112, out/dez 1991. Disponivel em <
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/175932>. Acesso em 09maio.2018. p. 13 passim.

4 DIDIER JR, Fredie. Clausulas Gerais Processuais. Revista Opinido Juridica. Fortaleza, v. 8, n° 12. Ano VIII,
2010. Disponivel em <http://periodicos.unichristus.edu.br/index.php/opiniaojuridica/article/view/829/298>.
Acesso em 30maio.2018. p. 118-1109.

%0 BARREIROS, Lorena Miranda. Convengdes processuais e poder publico. 2017. Tese. (Doutorado em
Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia. Salvador. Orientador: Prof. Fredie Didier Souza
Jr. Disponivel em: <http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/22520>. Acesso em 30maio.2018. p. 171.

51 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e Interpretacdo Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
106-107.
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juridico todo um dominio de casos®2. Aqui destaca-se como grande exemplo constitucional e
processual, a clausula geral do devido processo legal, cuja aplicagdo no ordenamento é

inquestionavel, a qual tutela diversos outros direitos ja narrados.

A técnica das clausulas gerais desperta a criatividade da atividade jurisdicional, evitando o
seu engessamento, cuja responsabilidade pela adaptacdo pertence a todos os operadores do
Direito, inclusive das partes, como se verd adiante. Decerto que ndo héa sistema juridico
constituido por apenas um desses sistemas, mas o plano ideal se caracteriza pela
harmonizacdo de enunciados normativos de ambas as espécies, de modo que importa

considerar que a utilizagdo de regras no sistema juridico equilibra a complexidade social®®.

N&o sdo ignoraveis os riscos de inseguranca juridica, tendo em vista que pode ser utilizada
para justificativa de todo e qualquer problema juridico apresentado, sobretudo em cenéario de
crises sociais das diversas ordens. O aplicador do Direito ndo pode permitir o fenébmeno que
se denomina de “fuga para as clausulas gerais”. Todavia, a jurisprudéncia, com base na teoria
juridica, possui a missdo de oferecer parametros e limites adequados ao manejo desta
importante técnica legislativa®. Desse modo, a vagueza proporcionada pela moldura
normativa das clausulas gerais ndo deve ser traduzida em inseguranca juridica. Isto porque a
certeza do Direito ndo estd conectada ao formalismo juridico tipico, na medida em que, ndo

adianta norma vazia de efetividade aos casos concretos®.

Por muitos anos, essa técnica legislativa se restringiu ao ambito do Direito Privado,
principalmente no que tange a boa-fé, a funcdo social, entre outros institutos. O modelo
processual baseado na tipicidade foi rompido nos meados do século XX, na medida em que se
verificou a necessidade de adaptagdo dos enunciados aos casos concretos. De acordo com
Fredie Didier Jr., a recepcao deste microssistema no processo civil brasileiro ocorreu sem uma
preocupacdo sistematica, ao revés de paises como Alemanha e Portugal, onde a propria

compilacéo legislativa processual se estrutura sob o fundamento de suas clausulas gerais®®.

%2 MARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico. Revista de
Informacéo legislativa, V. 28, n. 112, out./dez. 1991. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/175932. Acesso em: 09maio.2018. p. 13 passim.

53 DIDIER Jr, Fredie. Clausulas Gerais Processuais. Revista Opinido Juridica. Fortaleza, v. 8, n° 12. Ano VIII,
2010. Disponivel em http://periodicos.unichristus.edu.br/index.php/opiniaojuridica/article/view/829. Acesso em
30maio.2018. p. 119.

54 Ibidem, p. 122-123.
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6 DIDIER Jr, Fredie. Op.cit. p. 123-124.
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A adocéo de clausulas gerais no ordenamento juridico indica a concregdo judicial. Confere
uma participacdo efetiva ao intérprete no procedimento de criagdo da norma aberta.
Ressalvado todo ambito de protecdo da seguranca juridica, é visivel a permissividade do
legislador para que o0s sujeitos processuais se valham daquele parametro para delinear as
regras para consecucdo do direito material. Esta ideia ja se fazia presente nas reformas
realizadas no antigo Codigo de Processo Civil de 1973, na medida em que o conservadorismo
presente no tecnicismo processual ja ndo satisfazia os interesses das partes, ao passo em que
ja se vislumbrava um processo de resultado, cujo escopo fosse a efetividade material a
concretude da norma. Assim, ja existia a percep¢do de que o estabelecimento de clausulas
gerais torna a prestacéo jurisdicional menos burocratica, mais flexivel e efetiva no alcance das

pretensdes dos seus jurisdicionados®’.

Portanto, diante de todos os descompassos ja verificados, que culminaram nas medidas de
simplificacdo procedimental, foram minimamente retificados e ampliados no Codigo de
Processo Civil de 2015, cuja formacdo abrange diversas clausulas gerais, dentre elas, aquela

que interessa para esta pesquisa monografica, que é a clausula geral de negociacao processual.

2.2.1 Art. 190 do Codigo de Processo Civil: o principio da atipicidade na negociagéo
sobre processo

Sob essa perspectiva, o art. 190 do Cddigo de Processo Civil figura como clausula geral que
fundamenta o subprincipio da atipicidade da negociacdo processual. Como ensina Fredie
Didier Jr., trata-se de um subprincipio porqué concretiza o principio do autorregramento da
vontade no processo®®. Este molde normativo propde aos atores processuais a celebracio de
negdcios juridicos processuais, ndo previstos na legislagao, que se encontrem sob o &mbito de
disponibilidade das partes. Trata-se de uma permissiva para criacdo de procedimentos e
ajustes no tramite da demanda, para que se possa obter o fim que dela se espera. Assim diz o

referido enunciado normativo:

57 CASTELLANI, Sabrina Auer. As clausulas gerais no processo civil e sua interpretacdo em conformidade
com os direitos fundamentais. 2009. Monografia. (Graduacdo em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand — UFPR Curitiba. Orientador: Prof. Sergio Cruz Arenhart. Disponivel em <
https://acervodigital.ufpr.br> Acesso em 30 mai. 2018. p. 57 Et. seq.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Negécios Juridicos Processuais Atipicos no Cédigo de Processo Civil de 2015.
Revista Brasileira da Advocacia. ano 1.v. 1, (abril-junho). 2016, p. 64-65.
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Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito
as partes plenamente capazes estipular mudancgas 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 Gnico. De oficio ou a
requerimento, o juiz controlara a validade das convencgdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacéo de
vulnerabilidade®.
H& uma contraposicdo a corrente doutrinéria defensora de uma maior e exclusiva atuacdo do
magistrado na gestao de procedimentos ou do préprio processo. Ocorre que 0s atos e situacdes
processuais podem ser definidos pelas partes no espectro de sua autonomia privada, de
maneira que a interferéncia do o6rgdo jurisdicional se limita em face da existéncia de
nulidades, condicBes abusivas e de vulnerabilidade dos sujeitos envolvidos. E visivel que os
litigantes sdo colocados na centralidade, e ndo o julgador e isso proporciona ganhos praticos,
tais como: aceleracdo processual e reducdo de custos; uma estrutura processual adequada;

valorizacio do didlogo do magistrado com as partes envolvidas, dentre outros avangos®.

Por meio dessa clausula geral decorrem regras gerais para sua utilizacao, as quais formam um
microssistema que tem como ndcleo o art. 190 e o art. 200 do CPC. Segundo o enunciado n°
261 do Forum Permanente de Processualistas Civis “o art. 200 aplica-Se tanto aos negdcios

unilaterais quanto aos bilaterais, incluindo as convengdes processuais do art. 190”.

Para Marcelo Dias Pontes, o dispositivo supramencionado possui um duplo comando: o
primeiro diz respeito a mudan¢a no procedimento com a devida adaptacdo as peculiaridades
do caso concreto; o segundo, envolve os institutos, bem como a criagdo de onus, faculdades,
deveres atinentes aos sujeitos processuais. Essa proposta visa oferecer resolutividade as
demandas que se apresentam ao Judiciario, ao passo em que a dindmica social se torna, dia-a-

dia, mais plural e multifacetada, em que pese a colaboragdo dos avancos tecnoldgicos®?.

Considerando a aceitacdo das regras previamente estabelecidas pelas partes, o ponto mais
sensivel, inclusive que motiva esta pesquisa, € o objeto do negdcio processual atipico. A partir

disso, existem diretrizes para aceitacdo do objeto, que ndo impedem a existéncia de outras: o

% BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 02 jun. 2018.

60 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e sistematizacao. 3 ed., rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

61 PONTE, Marcelo Dias. Negdcio juridico processual e flexibilizagdo do procedimento: as influéncias da
autonomia privada no paradigma publicista do Direito Processual Civil. Revista Eletronica de Direito
Processual (REDP). Rio de Janeiro: UERJ. v. 16. Jul-dez. 2015. Et. seq. Disponivel em: <
https://doi.org/10.12957/redp.2015.19968>. Acesso em: 05.ago.2018. p. 308
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consenso entre as partes; a admissdo de solugdo por autocomposicdo; a licitude do objeto,
com todas os limites ja conhecidos pelo Direito Privado®?.

Ainda sobre o enunciado, é importante salientar que, embora o legislador tenha utilizado o
termo ‘“convencionar”, desta clausula geral se extrai o negocio juridico processual, de modo
que este é género do qual as convengdes e 0s contratos sdo espécies. Esta negociacdo ndo
interfere na litigiosidade do objeto tratado na demanda, mas sim sobre as regras e normas

processuais®®,

Neste sentido, cumpre de logo esclarecer que o conceito de negocio juridico processual ora
utilizado corresponde ao “fato juridico voluntario, em cujo suporte fatico se reconhece ao
sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, certas
situagdes juridicas processuais”, conforme a licio de Fredie Didier Jr%. O conceito serd
trabalhado em item posterior, mas é importante, de logo, perceber que o0s negdcios juridicos
processuais figuram como instrumentos de manifestagdo de vontade que podem produzir
efeitos no ambiente processual, seja durante o tramite da acdo ou antes, como se ato
preparatorio fosse. Esse negdcio processual serd unilateral quando perfizer a vontade de um
sujeito (como a desisténcia e renlncia), bem como podera ser um negocio processual
plurilateral, quando a vontade de mais de um interessado confluem para producgéo de efeitos

naquela demanda®.

A ideia de atipicidade existe em concorréncia a tipicidade dos negécios juridicos processuais,
0 que evidencia verdadeira dicotomia que deriva do poder de autorregramento das partes. A
negociacdo processual tipica € aquela que se encontra expressamente prevista no ordenamento
juridico. Por sua vez, a negociacdo processual atipica, ora em comento, embora ndo possua
forma prevista em lei, tem previsdo expressa e autorizativa no referido art. 190 do CPC-15,
razdo pela qual é Ihe dado o devido destaque e relevancia dada as transformacdes e inovagdes

trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015,

2 DIDIER JR, Fredie. Negécios Juridicos Processuais Atipicos no Codigo de Processo Civil de 2015.
Revista Brasileira da Advocacia. ano 1.v. 1, (abril-junho). 2016, p. 73.
83 Ibidem. p. 65.
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Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 19 ed. 2017. p. 429.
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No entanto, importa salientar que o neg6cio processual tipico ja tinha previsdo no Cadigo de
Processo Civil de 1973, de maneira que sua aceitacdo e aplicacdo deveria ocorrer de modo
excepcional e determinado, nos estritos limites concedidos pela legislacdo. No CPC-15 tais
disposicdes foram mantidas e outras foram disponibilizadas as partes, sob uma nova
inspiracéo tais como o calendario processual (art. 19188 1° e 2°) e a escolha consensual do
perito (art. 471)%’.

Do mesmo modo, apesar de ser analisado sob outra 6tica, em novo modelo de processo, como
ja exposto, o que muda completamente a sua aplicabilidade, havia possibilidade de firmar
negdcios juridicos atipicos sob a égide do CPC-73, como era visto no art. 158% da antiga
legislacdo. Isto porque a sua construgdo possui a origem da premissa de autorregramento das
partes, oriunda do direito a liberdade, que se encontra no &mbito de protecdo a dignidade da
pessoa humana®®. Contudo, essa fundamentacdo néo retira o grau de importancia do art. 190,
pelo contréario, demonstra a consonancia da legislacdo infraconstitucional com a legislacdo

maior do ordenamento juridico patrio.

Com a recepcao desse novo paradigma processual, o citado enunciado normativo teve a sua
constitucionalidade questionada. Para tanto, sobrelevam-se fundamentos que refutam as teses
acerca de possivel inconstitucionalidade. Segundo Lorena Miranda, o primeiro passo consiste
em atestar a compatibilidade do dispositivo com a seguranca juridica, isto porque o processo
de construcdo da argumentacdo que desencadeia os efeitos e alcance juridico sdo controlaveis,
logo previsiveis, ndo permitindo interpretacdes e substratos fora do ndcleo de significacao.
Em um segundo passo de fundamentacdo constitucional esta o direito a cidadania, de onde é
possivel extrair o direito fundamental do cidaddo, ora sujeito processual, de participar de
todos os procedimentos de elaboragdo normativa, em todos os seus niveis, concretizando os
objetivos democraticos do processo. Neste sentido, é constitucional o acordo processual que
respeite o devido processo legal, em que haja livre manifestacéo das partes envolvidas, e ndo

exista dispositivo cogente em sentido contrario, em que se admita a autocomposicéo’°.

7 SOARES, Lara Rafaelle Pinho. A Vulnerabilidade na Negociacdo Processual Atipica. 2016. Dissertacdo
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No que tange os fundamentos que lastreiam a ado¢do desta clausula geral de atipicidade
negocial, destaca-se, além do principio democréatico, também o principio da liberdade, ja
narrado. Contudo, convém destacar que, considerando a premissa de que o valor da liberdade
é dinamico, é possivel dizer que ao longo do tempo passa a ganhar contornos, aos quais
também se inclui o principio do autorregramento da vontade, que lastreia a atipicidade
negocial. Por tais razbes, a principiologia adotada e fomentada pelo NCPC possui uma

essencialidade para interpretacdo de todo sistema processual’*.

O CPC-15 tem como uma de suas caracteristicas, 0 que se vé na presente clausula, o objetivo
de propor um processo de resultados, a fim de que o formalismo ndo se sobreponha a
satisfacio do direito material’®>. Assim, a formacdo de negdcio juridico processual atipico
poderia prever qualguer outro meio, ndo vedado em lei, que fosse satisfatorio aos envolvidos
e proporcionasse economia processual, celeridade, nivel cooperativo que corroborassem no
devido alcance da tutela judicial. A proposicdo de uma alteracdo interpretativa reflete uma
mudanca na forma de pensar o processo civil. H4 uma permissividade positiva para que as
partes possam pactuar sobre o procedimento judicial em um contrato escrito, sobre o qual ndo
se sabe se havera um efetivo descumprimento. Mas, em havendo, naquele momento de paz e
calmaria, ja estaria ajustado os pontos processuais que possam direcionar a prestacdo justa e
efetiva da tutela jurisdicional, respeitando a economicidade e celeridade’.

Para que haja a prépria coesdo do sistema juridico, a liberdade ndo é irrestrita, tampouco é o
que se pretende. O dispositivo legal supratranscrito, em seu paragrafo Unico, estabelece como
funcdo do magistrado, o controle dos acordos feitos pelas partes, desde que se encontrem em
condicdo de nulidade, abusividade e/ou vulnerabilidade na demanda. As limitagbes sdo
pontuais, por isso denota-se a intencdo de conceder ampla liberdade aos sujeitos para
litigarem sob as suas necessidades e expectativas’®. Reitera-se que a legislagdo ndo inovou, e
sim promoveu uma valorizacdo do poder de autorregramento das partes que se fundamenta na

autonomia privada, a qual possui sede na Constituicdo Federal de 1988.
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2.2.2 Fundamentacio Constitucional: o autorregramento da vontade

O ambiente processual reformulado pelo CPC-15, o qual concede ferramentas para que 0s
sujeitos exercitem a sua liberdade com vistas ao melhor alcance da tutela satisfativa,
primeiramente, encontra resguardo implicito no caput do art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, que possui a seguinte descrigdo:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes’:;

A partir do enunciado normativo citado é possivel extrair o direito ao autorregramento, na
medida em que, é por meio da liberdade que os sujeitos escolnem a melhor forma de
regularem 0s seus interesses, e gerir as escolhas de sua existéncia. O autorregramento da
vontade constitui um pilar para a concretizagdo da liberdade individual®. Se no ha vedagio
legal, a protecdo da autonomia da vontade objetiva proteger a capacidade e possibilidade do
individuo de autodeterminar-se. Com base nos ensinamentos de George Marmelstein, o
Estado deve tratar as pessoas como responsaveis e capazes de adotar as suas proprias

decisGes, e ndo a toa que o Constituinte positivou diversas garantias a liberdade’”.

O processo civil enquanto ramo do Direito Publico é regido pelo principio do autorregramento
da vontade. Importa frisar que ndo ha esvaziamento do carater publicista porque, como se
evidencia, a liberdade é um direito publico subjetivo com imposi¢do constitucional que
orienta 0 Estado Democréatico de Direito. Embora ndo possua a idéntica aplicabilidade do
Direito Privado, ndo ha porqué minimizar o papel da liberdade na construcdo do processo
jurisdicional. Os sujeitos envolvidos em uma demanda que livremente, sob pleno gozo de sua
autonomia, decidem ajustar os tramites judiciais de acordo com as suas expectativas, nao
devem encontrar ébices meramente limitativos porque sdo eles os destinatarios a tutela

jurisdicional, e qualquer decisdo diretamente os atinge’®.

5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/cf1988>.
Acesso em: 05 ago. 2018.

6 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
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A doutrina brasileira, ao longo dos anos, foi silente ao tratar da autonomia das partes no
processo’®. A autonomia da vontade das partes no processo — portanto, autorregramento da
vontade - é também fruto de uma vis@o garantista do processo. Ocorre que a visdo publicistica
do processo colocou o debate sobre os limites dos atos de disposicdo das partes em segundo
plano, mantendo-os sempre sob a dependéncia da outorga judicial. Contudo, a compreensao
do processo sob a otica de um instrumento para alcance da tutela efetiva, conduz a percepcao
de que a intervencdo judicial possui um carater subsidiario e assistencial. Isto porque a
demanda possui uma eficacia direta e concreta para as partes, logo, estas possuem o poder de

disposicgéo sobre o processo, e muitos de seus atos®, tal como a citagao.

Neste sentido, Robson Godinho indica que o amadurecimento da teoria processual esta
intimamente ligado com a assimilacdo desconcertante e natural da efetiva participacdo das
partes no processo, de modo que “a autonomia das partes ndo assume o sentido privatistico
classico, mas, sim, dentro de uma perspectiva constitucional e de uma teoria dos direitos
fundamentais que autoriza e a0 mesmo tempo impde limites as manifesta¢des de vontade”. Ja
ndo é possivel se pensar em um processo constitucionalmente adequado em que 0 processo

n&o pertence, de modo concreto, as partes®’,

Todos assentimento e incentivo ora feitos para que seja reconhecido o poder de
autorregramento dos envolvidos na demanda pressupde o cumprimento de requisitos dos atos
processuais, impostos de modo imperativo para assegurar o interesse publico e os direitos
fundamentais, sobretudo o devido processo legal. Portanto, atos podem ser ajustados pelos
sujeitos processuais desde que haja o respeito & ordem publica processual®?. Incumbe o
registro de que a referéncia ao interesse publico remete a obediéncia as premissas do Estado

Constitucional, e ndo para uma ideia limitativa e inquisitiva de direitos.

Conforme a exposicdo de Pedro Henrique Nogueira, o autorregramento da vontade se
constitui como “um complexo de poderes, que podem ser exercidos pelos sujeitos de direito,

em nivel de amplitude variada, de acordo com o ordenamento juridico”. Ainda, é possivel que

 PONTE, Marcelo Dias. Negécio juridico processual e flexibilizagdo do procedimento: as influéncias da
autonomia privada no paradigma publicista do Direito Processual Civil. Revista Eletrénica de Direito
Processual (REDP). Rio de Janeiro: UERJ. vol. 16. Jul-dez. 2015. p. 308. Disponivel em: <
https://doi.org/10.12957/redp.2015.19968>. Acesso em: 05.ago.2018.

8 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrénica de Direito
Processual (REDP). Rio de Janeiro: UERJ. vol. 1. n. 1. Out-dez. 2007. p. 7. Disponivel: < http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23657>. Acesso em: 05.ag0.2018.

81 GODINHO, Robson Renault. Reflexdes sobre os poderes instrutérios do juiz: o processo nio cabe no “Leito
de Procusto”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT. 2014. n. 235. p. 85-87.

82 GRECO, Leonardo. Op.cit. 2007. p. 11.
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seja praticada em quatro zonas de liberdade: negociagéo, criagdo — interessante ao objeto
desta pesquisa monografica - estipulacdo e vinculagdo. Desse modo, para que um negdcio

juridico mantenha a sua existéncia, basta 0 minimo de autorregramento dos sujeitos®?.

Por conseguinte, o Cddigo de Processo Civil de 2015 traz uma incorporacao daquilo que ja
era considerado como importante e indispensavel pelo constituinte: a liberdade. Fredie Didier
Jr. indica que objetivo é a constru¢cdo de “um ambiente processual em que o direito
fundamental de autorregular-se possa ser exercido pelas partes sem restricdes irrazoaveis ou
injustificadas”®. Um dos exemplos latentes de valorizagio da expressio negocial das partes é
a possibilidade de autocomposicdo. Se ha estimulo para que os interessados possam
solucionar amigavelmente os seus litigios, vislumbro que ndo ha impedimentos para que 0s

agentes processuais estabelecam a melhor maneira de comunicacao processual.

Muito antes do surgimento do CPC-15, Leonardo Greco asseverava, de modo pertinente e
progressista acerca da percepcdo sobre os atos de disposicdo das partes no processo. Esta
possibilidade ndo deve ser encarada como uma tendéncia de privatizacdo da relacéo
processual, mas sob a ideia de que aqueles destinatarios da prestacdo jurisdicional também
devem deter o direito de influenciar no tramite da demanda. E a nocéo de contraditério que a,
ndo tdo nova, legislacdo processual traz, como ja visto no subitem anterior. Em algumas
circunstancias os interessados na acdo possuem maior habilidade para adotar medidas e
decidir do que o juiz, desde que em harmonia com os objetivos publicisticos do processo®.

Isto posto, o processo civil brasileiro se direciona a maior incidéncia da autonomia privada na
construcdo do processo, com a importante condicdo de que isso ndo produza entraves a
eficiéncia do processo, cujo escopo é resolver a controvérsia, por meio do estado-juiz. E
preciso pacificar que o sistema processual normativo ndo é fechado em si mesmo, e pode

aprender com o ambiente criativo de quem o promove. A esséncia da ampliacdo da

8 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negocios juridicos processuais: analise dos provimentos judiciais
como atos negociais. 2011. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador.
Orientador: Prof. Dr. Fredie Didier Souza Junior. Disponivel em
<http://www.repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/10743>. Acesso em: 05.ago.2018. p. 122-123.

8 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2015, p. 132-134.

8 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrénica de Direito
Processual (REDP). Rio de Janeiro: UERJ. vol. 1. n. 1. Out-dez. 2007. p. 8. Disponivel: < http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23657>Acesso em: 05.ago0.2018.
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autorregulacéo dos sujeitos processuais, nada mais busca, sendo a melhor forma de satisfacao

da tutela, com o devido aproveitamento da maquina estatal®®,

2.3 SATISFACAO JURISDICIONAL: A UTILIZACAO DE NEGOCIOS JURIDICOS
PROCESSUAIS

Por meio do Neoprocessualismo, é possivel afirmar que o processo € um instrumento
destinado ao alcance da tutela jurisdicional, e esta compreensdo é concebivel com base no
Neoconstitucionalismo, que promove os valores a serem almejados pelas demandas judiciais.
A partir disso, 0 que se espera é a priorizacdo de medidas e procedimentos que estimulem a
efetividade do sistema processual, com vistas a pacificacdo social. E neste contexto que o

negacio juridico processual se apresenta como alternativa para melhor solugio dos conflitos®’.

O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva obriga o legislador a instituir
procedimentos e técnicas processuais necessarias a satisfacdo do direito material pleiteado.
Ciente disto, proporcionou aos jurisdicionados maior utilizacdo do processo, atraves de
clausulas gerais, as quais oferecem uma gama de instrumentos processuais a serem adotados
de acordo com a situacdo concreta. Deste modo, cabe ao autor a técnica que possa lhe permitir
a efetiva tutela do direito®®,.

Nesse sentido, a negociacdo processual atipica figura como procedimento a ser empregado
para que as partes possam alcancar a efetiva tutela jurisdicional. O neg6cio juridico
processual é um instrumento que se coloca a disposicdo do direito material com vistas a
realizacdo da finalidade Gltima do processo®. Se verd, ao longo desta pesquisa, a viabilidade
da citacdo ser objeto de negdcio juridico processual com respeito aos propdsitos para 0s quais
foi criado no CPC-15.

8 CAPONI, Remo. Autonomia privada e processo civil: os acordos processuais. Revista de Processo. Sdo
Paulo: RT. 2014. n. 228. p. 362-364.

87CAMBI, Eduardo. Neoinstrumentalismo do processo? — Expansdo de métodos atipicos de resolugdes de
conflitos. Revista Eletronica de Direito Processual. Rio de Janeiro: UERJ. vol.19. n.1. ano 12. jan-abr. 2018,
p. 87-88. Acesso em 05.ago.2018.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sergio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2017. p. 133-136.

8 PONTE, Marcelo Dias. Negdcio juridico processual e flexibilizagdo do procedimento: as influéncias da
autonomia privada no paradigma publicista do Direito Processual Civil. Revista Eletrénica de Direito
Processual (REDP). Rio de Janeiro: UERJ. vol. 16. jul-dez. 2015. p. 315. Disponivel em: <
https://doi.org/10.12957/redp.2015.19968>. Acesso em: 05.ag0.2018.



36

2.3.1 O conceito de negdcio juridico processual e suas classificacdes

Ao tratar de negocio juridico processual importa contextualizar a natureza juridica do negécio
juridico, em seu sentido estrito, na teoria do fato juridico, visto que assim é possivel delimitar

as suas premissas basicas para posterior anélise de invalidades e condicdes de eficacia.

O negdcio juridico é um fato juridico cuja hipotese de incidéncia tem como elemento um ato
humano, assim como o ato juridico em sentido estrito, mas que com ele ndo se confunde. Os
atos que manifestam a expressdo da vontade do individuo tornam-se juridicos a partir da
incidéncia da norma que os prevé. No tocante ao a ato juridico em sentido estrito, na
verificacdo de seus efeitos, ndo se observa se estes foram pretendidos pelos seus autores, ndo
h& uma escolha sobre a categoria juridica. Ja a conceituacdo do negécio juridico diz respeito a
autonomia da vontade, a escolha do sujeito por esta categoria juridica, e ainda a estruturacao
do conteudo eficacial destas relagdes juridicas. Deste modo, dada a relevancia da vontade
humana, opera-se o sistema de invalidades, na medida em que s&o anulados aqueles atos que

decorrem de vicios na manifestacdo desta vontade®.

Ao direcionar esta compreensdo para seara processual, € possivel conceituar o fato juridico
processual como o0 acontecimento natural que recebe a incidéncia da norma processual, sendo
capaz de produzir efeitos dentro do processo, ainda que este evento ocorra fora dele. O ato-
fato processual seria aquele em que a vontade é irrelevante para o processo, por exemplo,
revelia. Ainda neste ambito, os atos processuais se configuram como declara¢fes de vontade
em que a parte ndo possui escolha sobre a categoria juridica e o seu contetdo eficacial da
situagdo juridica®.

O negocio juridico processual é objeto de divergéncia doutrinaria acerca de sua existéncia.
Isto porque para autores como Candido Rangel Dinamarco, Alexandre Freitas Camara, Daniel
Francisco Mitidiero, os efeitos produzidos pelo negdcio processual no processo ndo decorrem
direta e expressamente da vontade das partes, seja porque possui previsdo legal ou pela
necessidade de intervencdo judicial. Na adocdo deste posicionamento, observa-se que ha
influéncia da denominagdo “negécio juridico”, vez que sempre foi remetida ao direito
privado, o que suscita uma ideia de incompatibilidade com a estatalidade da jurisdi¢do, bem

como com o publicismo do processo e respectivo protagonismo do juiz. A construcdo desse

% CUNHA, Leonardo Carneiro. Negécios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negédcios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 39-41.

°L Ibidem, p. 44-46.
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pensamento formou o que se chama de dogma da irrelevancia da vontade, para o qual a
vontade das partes é desconsiderada em face aos efeitos dos atos processuais que produzem,
de maneira que a Unica possibilidade atinente aos sujeitos envolvidos seria de praticar ou ndo

um ato predeterminado pelo legislador®.

Nesse sentido, de modo contrario, Flavio Luiz Yarshell considera que o processo ndo é um
contrato, sob a premissa de que a jurisdicdo gera uma situacdo de sujeicdo das partes, o que
conduz a conclusao de que a jurisdicdo é uma forma de poder que se refere a capacidade de
decisdo, e sua imposicdo. Isto ndo impede a celebracdo de negdcios juridicos processuais, na
medida em que os sujeitos parciais podem declarar as suas vontades de modo a produzir
efeitos juridicos por eles pretendidos®,

Por outro lado, diversos autores como Rogério Lauria Tucci, Moacyr Amaral Santos, José
Eduardo Carreira Alvim, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Paula Sarno
Braga, dentre outros, advogam a tese de existéncia do negdcio juridico processual com base
na previsdo do CPC-73, que em seu art. 158% legitimava os atos de declaragdo de vontade das
partes, fossem unilaterais ou bilaterais, para criacdo, modificacdo ou extin¢do de direitos
processuais®. Com o advento do CPC-15, ndo restam dlvidas, vez que o legislador positivou

0 instituto em seu art. 190, como j& demonstrado.

Na viséo de Fredie Didier Jr, o negocio processual figura como “fato juridico voluntario, em
cujo suporte fatico confere ao sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer,
dentro dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, certas situacbes juridicas

processuais”.%

Para Humberto Theodoro Junior, o negécio juridico processual € um instrumento que confere
flexibilizacdo procedimental ao processo, desde que respeitado os principios constitucionais,

com vistas a maior efetividade do direito material. E um fruto do principio da cooperag&o, o

92 CUNHA, Leonardo Carneiro. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In: CABRAL,
Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 46-50.

% YARSHEL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In: CABRAL,
Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 76-77.

% Art. 158 do Codigo de Processo Civil de 1973: “Os atos das partes, consistentes em declaragdes unilaterais
ou bilaterais de vontade, produzem imediatamente a constituicdo, a modificacdo ou a extingdo de direitos
processuais. Pardgrafo tinico. A desisténcia da ac¢do s6 produzira efeito depois de homologada por sentenca”.

% CUNHA, Leonardo Carneiro. Negécios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negédcios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 50-53.

% DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2015, p. 376-377.
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qual deve nortear as partes e 0 magistrado, para que, mediante um esforco comum, possam

solucionar a lide®’.

Jardel Rodrigues de Ataide Jr indica que a nocdo de negocio juridico processual deriva da
prépria nocdo de negocio juridico relacionado com a ideia de ato processual. Ou seja, 0
negdcio processual € um negdcio juridico que recebe a incidéncia de uma norma de natureza

processual®®,

Pedro Henrique Nogueira expde o negdécio juridico processual como um acordo celebrado
sobre o procedimento, de modo a funcionar como instrumento para tutelar os interesses em
questdo na demanda. E o reconhecimento do processo numa perspectiva democratica, onde 0s

sujeitos envolvidos possuem um efetivo espaco de participacdo®.

Os negocios processuais podem ser unilaterais, quando ha manifestacdo de apenas uma
vontade, é o caso da escolha do procedimento, em que o demandante estd autorizado a optar
por um procedimento para satisfazer o seu direito subjetivo material, bem como as situagoes
de desisténcia e renuncia da demanda. Configuram como negocios processuais bilaterais
aqueles que derivam da manifestacdo de duas vontades, sendo fruto de um consenso, cuja
base legal esta no art. 190 do CPC. Para esta segunda modalidade ha o que alguns autores,
como Fernando Gajardoni, denominam de flexibilizacdo procedimental voluntaria, visto que é
um permissivo legal para adaptar o procedimento conforme as condi¢des e exigéncias do
litigio.

E importante mencionar que outros sistemas juridicos admitem este tipo de geréncia sobre o
desenvolvimento do processo, de modo a conferir poderes ao magistrado para interferir com
adequacdes pertinentes as especificidades do caso concreto. Contudo, ndo foi este 0 modelo
idealizado pelo legislador processual, na medida em que este valorizou a construcéo
cooperativa e democratica'®. Os negocios processuais bilaterais ainda se subdividem em
contratos, em situagdes onde as manifestactes de vontade possuem interesses contrapostos; e
acordos ou convencgdes quando a celebragdo objetiva um interesse comum. Ha que se falar

também na ocorréncia de negocios plurilaterais, existentes quando formados pela

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Teoria Geral do Direito Processual
Civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Rio de Janeiro: Forense, 2016, v.1. p. 482-483.

% ATAIDE JR, Jadelmiro Rodrigues de. Negécios juridicos materiais e processuais - existéncia, validade e
eficdcia — campo invaridvel e campos-dependentes: sobre os limites dos negécios juridicos processuais. In:
CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios Processuais. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 297-298.

% NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios Juridicos Processuais. 22 ed. Salvador: Juspodivm. 2017, p. 228.

100 |hidem. p. 230 Et.seq.
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manifestacdo de vontade de mais de dois sujeitos envolvidos na demanda, por exemplo, a
negociacdo celebrada entre as partes com participacdo do juiz, a despeito de calendario

processual®®l,

No que diz respeito a forma de celebracdo de negocios processuais, podem ser expressos,
quando houver previsdo devidamente escrita, 0 negdcio estiver redigido em todos 0s seus
termos, por exemplo, o foro de eleigdo; por outro lado, hé possibilidade de se concretizarem
de maneira técita, através de comportamentos comissivos, como a pratica de uma conduta
incompativel com o ato processual em questdo; ou por meio de uma atuacdo omissiva, que se
materializa mediante o siléncio do sujeito em face de um ato processual. Desse modo, é
possivel dizer que existem omissdes negociais processuais, Vvisto que a inércia pode

caracterizar uma manifestacio de vontade'®?,

Em regra, os negdcios processuais sdo dispensados da homologacéo judicial para que produza
os seus efeitos, porém, ha situacdes em que ha esta necessidade, a titulo de exemplo esta o
pedido de desisténcia do processo. Aqueles negdcios quem tem por objeto a mudanca no
procedimento podem se submeter ao crivo judicial, entretanto isso ndo desnatura o ato
processual como negdcio, tendo em vista que o relevante para determinacdo de um negdécio
juridico ndo é somente a vontade da pratica do ato, mas sim o desejo pela producdo de um

efeito juridicol®®,

O ponto que merece destaque nesta explanagdo acerca da classificacdo, sobretudo para
presente pesquisa monografica, esta a divisdo entre negocios processuais tipicos e atipicos.
Embora transpareca uma obviedade entre o que estd ou ndo positivado na legislacdo
processual, esta conformacdo implica diretamente no sistema de validades sobre o objeto
negociado processualmente.

Apesar de o negdcio juridico processual ser um produto do poder de autorregramento das
partes, que se situa na esfera de autonomia dos sujeitos processuais, o legislador fixou alguns
negocios processuais, de modo a dispensar o esfor¢o das partes de regularem determinados
cenarios, sdo os chamados negocios juridicos processuais tipicos!®*. Como ja descrito, ndo é

uma inovagdo do CPC-15, na medida em que o CPC-73 ja possuia a previsdo de diversas

101 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2015, p. 377-378.

102 |bidem. p. 378-379.

108 |hidem. Loc.cit.

104 CUNHA, Leonardo Carneiro. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 54-55.
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negociacles, a distingdo esta na quantidade superior e novidade das hipdteses previstas
atualmente, que se encontram dispersas pelo Cddigo de Processo Civil. Sdo exemplos: o
calendario processual (art. 191, 8§ 1° e 2°); o adiamento da audiéncia (art. 362, 1); reducdo de
prazos peremptorios (art. 122, §1°); saneamento consensual (art. 364, §4°); escolha consensual

do perito (art. 471); dentre outras oportunidades.

Em alternativa estdo os negdcios processuais atipicos que se localizam no campo de liberdade
das partes, que é legitimada pelo poder de autorregramento, por meio do qual é possivel que
as partes pactuem negocios que nao estejam acomodados nos tipos legais, a fim de atender as
suas conveniéncias e necessidades. Isto porque o processo deve se adequar a realidade do
direito material, com vistas ao atendimento das finalidades, com atencdo a natureza do direito
tutelado. Esta modalidade consiste em uma novidade, ao passo em que deixa de ser um
embate doutrinario sobre a sua existéncia, e se torna factivel: as partes, igualmente ao
magistrado, possui 0 poder de regular ou modificar o procedimento, de modo ajustar as
peculiaridades do seu caso concreto. N&o obstante, o enunciado 17 do Férum Permanente de
Processualistas Civis vai além e orienta: “As partes podem, no negocio bilateral, estabelecer

outros deveres e sangdes para o caso de descumprimento da convengio”%,

Portanto, as negociagdes processuais se constituem como produto da autonomia das partes,
que podem ser utilizados como instrumento para maior eficiéncia processual e garantia do
direito constitucional do devido processo legal, ja que processo devido é processo adequado,
com duracdo razoavel. Sendo assim, é plenamente possivel a negociacdo processual sobre a

formas de citacdo, desde que respeitados os limites de validade, como se vera adiante.

2.3.2 Os requisitos de validade do negécio juridico processual

O Codigo de Processo Civil, no paragrafo tnico do art. 190'% estabelece que os negdcios
processuais atipicos se submeterdo ao controle de validade, a ser realizado pelo Orgéo

jurisdicional, sendo esta umas das possibilidades de recusa da aplicacdo do ajuste entabulado

105 CUNHA, Leonardo Carneiro. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negédcios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 56 Et. seq.

106 paragrafo Gnico do art. 190 do Cédigo de Processo Civil: “De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a
validade das convencdes 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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pelas partes interessadas. Por esta razdo, se faz primordial a compreensdo deste plano de
validade, visto que seria a motivacdo para inadmissdo da citacdo enquanto objeto de negdcio

juridico processual.

A invalidacdo deve ser admitida quando existir um defeito no ato processual, ndo bastante,
deve ocasionar um prejuizo efetivo para um dos litigantes. Ou seja, € uma sancdo para
existéncia do bindmio defeito e prejuizo no processo. O sistema de invalidades processuais
deve ser pensado para que nao existam invalidades, ao passo em que a invalidacdo de um ato
é a ultima ratio, somente a ser utilizado quando néo for possivel ignorar o defeito, aproveita-
lo como se outro ato fosse, ou corrigi-lo. Desse modo, é essencial se basear na premissa de
que 0s negdcios processuais se sujeitardo a este controle dos requisitos objetivos e subjetivos
de validade, apenas se houver real prejuizo para 0s envolvidos, ao passo em que deve se
considerar a ideia inicial de que ndo ha invalidade do ato sem a existéncia de um dano
concreto. E este o entendimento da doutrina, inclusive objeto do enunciado n° 161%7 do Férum

Permanente dos Processualistas Civis, que orienta a pratica profissional e académica.

A percepcdo deste tema esta intimamente conectada ao principio da instrumentalidade das
formas, consagrado no art. 277 do CPC%. Todo sistema processual deve ser considerado a
partir da finalidade que deseja alcancar, a funcdo que deve exercer perante o direito material
que busca a sua tutela. José Roberto Bedaque, afirma de maneira precisa que “a forma do ato
serve como meio para consecu¢do do seu escopo”. O Direito processual ndo somente deve se
preocupar com a subsunc¢do do ato a norma, mas principalmente com os resultados visados,
que sdo exteriores. Ainda para o autor, ndo ha nulidade do ato processual, ainda que

defeituoso, se houve éxito para o fim a que se destinava'®.

Cumpre mencionar a classificacdo da nulidade dos atos processuais. A nulidade absoluta diz
respeito ao ato processual que viola dispositivo de interesse publico, sendo insanavel, e por
isso € declarada ex officio, como é o0 caso da auséncia de pressupostos processuais, e defeitos
no procedimento. A violagdo das normas cogentes que tratam da forma do ato processual gera

nulidade relativa, de modo que tanto o magistrado, quanto as partes, podem fazer a arguicao

107 Enunciado n. 16 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O controle dos requisitos objetivos €
subjetivos de validade da convencédo de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo ha
invalidade do ato sem prejuizo.” (Grupo: Negocio Processual)

108 Art. 277 do Cddigo de Processo Civil: “Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerara
valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcangar a finalidade”.

109 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Nulidade processual e instrumentalidade do processo: a nio
intervencdo do Ministério publico e a nulidade do processo. Sdo Paulo: Revista Justitia — A revista do
Ministério Publico de S&o Paulo. v. 52, n. 150, p. 54-66, abr./jun. 1990. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/24158>. Acesso em: 25 ago. 2018.
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no processo, desde que na primeira vez em que couber a fala nos autos, por exemplo, a
incompeténcia por clausula de foro de elei¢do. A transgressdo de norma dispositiva sobre a
forma do ato configura uma anulabilidade, ao passo em que a atuacdo do juiz depende da
provocacao da parte, e a alegacdo desta se sujeita a incidéncia da preclusdo consumativa. Essa
ultima categoria resguarda o interesse particular dos sujeitos processuais, por exemplo,
mencgédo a convencdo de arbitragem, prevista no 86° do art. 337 do CPC. Nela se inclui a
alegacdo de vicio de vontade na producdo dos atos processuais.*'® O paragrafo tnico do art.
190 do Codigo de Processo Civil ndo deixa duvidas que o magistrado pode, de oficio ou a

requerimento das partes, controlar a validade das convenc@es e neg6cios processuais.

A partir destas ponderacdes iniciais, considerando os art. 104, 166 e 167 do Cddigo Civil, no
gue tange aos negocios processuais, para serem validos devem ser celebrados por pessoas
capazes; cujo ajuste de vontades seja sobre objeto licito; observando ou ndo a forma prevista
nem lei. O descumprimento desses requisitos gerais implicam a nulidade do negdcio
processual, e, sendo assim, reconhecivel ex officio.!'! O CPC-15 ndo prevé uma
regulamentacdo exaustiva, a solu¢do doutrinaria encontrada, antes mesmo da vigéncia da lei
13.105/15, é a assimilacdo de um sistema hibrido onde o negdcio processual ndo corresponde
em todos 0s seus termos a um ato processual, mas que possui 0 condao de produzir efeitos no

processo!?,

O negdcio juridico processual deve ser celebrado por sujeitos plenamente capazes, de acordo
também com a clausula geral de negociacdo atipica. Para Flavio Yarshell, a expressao
utilizada pelo art. 190 exclui a possibilidade de celebracdo por absolutamente e relativamente
incapazes, ainda que este segundo esteja devidamente assistido, de modo que esta distingdo
repercute apenas na forma de invalidade de ato, j& que sendo firmado por agente
relativamente capaz, trata-se de anulabilidade; enquanto para o individuo absolutamente capaz

tratar-se-a de nulidade.

110 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Nulidade processual e instrumentalidade do processo: a nao
intervencdo do Ministério publico e a nulidade do processo. Sdo Paulo: Revista Justitia — A revista do
Ministério Piblico de S&o Paulo. v. 52, n. 150, p. 54-66, abr./jun. 1990. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/24158>. Acesso em: 25 ago. 2018; DIDIER JR, Fredie. Curso de
direito processual civil: Introducdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e Processo de Conhecimento.
Salvador: Jus Podvim, 2015, p. 384.

11 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2015, p. 384.

112 YARSHEL, Flavio Luiz. Convencéo das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 80.
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Como j& descrito, tal anulabilidade deve ser apontada por uma das partes, e segundo o
entendimento do mencionado autor, ndo ha confronto com o paragrafo unico do art. 190, na
medida em que este se refere ao controle judicial de oficio para situacdes de nulidade. O
negocio processual celebrado por agente relativamente ndo necessariamente implica em um

prejuizo concreto aos sujeitos processuais, em havendo deve ser indicado pelas partest®,

Fredie Didier possui a concepcdo de que os relativamente incapazes ndo podem celebrar
negocios processuais sozinhos, mas ndo ha impedimentos se estiverem corretamente
representados e/ou assistidos. Isso porque para o citado autor, o art. 190 alude a capacidade

processual como requisito de validade!*,

Na abordagem acerca da capacidade para aqueles que celebram 0s negdcios processuais,
cumpre salientar que a lei 13.105/15 é anterior ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que
modificou o rol de incapacidades do Cddigo Civil, tornando-o menor. Atualmente, com
excecdo daquele ndo tem condicBes de exprimir temporaria ou permanentemente a sua
vontade, todos aparentam aptiddo para celebrar negocios juridicos, uma vez assistidos, na
medida em que a vontade, independentemente da incapacidade ja é um pressuposto para sua

realizacao.

Segundo Yarshell, “o negdcio processual pode ser celebrado ndo apenas pelos que ostentam
personalidade civil, mas igualmente pelas entidades que, embora despidas daquela condicao,
tem aptiddo de estar em juizo e, portanto, de ser parte”. A exemplo da massa falida, do
espdlio, do condominio, uma vez sujeitos as normas processuais, ndo podem estar privados da
possibilidade de estabelecer regras da mesma natureza, desde que respeitados 0s demais
requisitos!®®. Ha que se falar ainda na viabilidade de negociacio processual por parte do
Ministério Publico, o qual pode instituir convengdes processuais em termos de ajuste de
condutal’®. N&o obstante, o Poder Publico também ¢é destinatario da clausula geral de

negociacdo atipica do CPC. Lorena Miranda prop8e que o ente publico se submeta a um

113 YARSHEL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negédcios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 85-86.

114 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2015, p. 384-385.

115 YARSHEL, Flavio Luiz. Op.cit. 2017, p. 87-88.

116 DIDIER JR, Fredie. Op.cit. 2015, p. 384-385.
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regime juridico diferenciado que conjugara normas do Direito Administrativo e do Direito

Processual, a partir da consensualidade administratival!’.

Os agentes capazes negociam sobre determinado objeto, ou seja, uma procedimento ou
situacdo juridica, sendo este o ponto mais controvertido acerca do sistema de invalidades
neste ambito. A principal limitagdo existente em relacdo ao objeto diz respeito a aplicagdo da
negociacdo processual apenas em face de direitos que comportem a autocomposic¢ao. Segundo
Yarshell, sob esse pressuposto, a convencdo processual ndo se limita aos direitos patrimoniais,
mas também abarca questdes atinentes a capacidade e estado das pessoas, desde que sejam

capazes para celebrar o ajuste!!®,

Fredie Didier sugere diretrizes para delimitagdo do objeto: in dubio pro libertate, havendo
duvidas, entende-se pela admissdo do negocio processual; as regras de licitude do negdcio
juridico privado aplica-se ao processual porque somente é vidvel a negociacdo sobre
comportamentos licitos; sempre que a matéria for de reserva legal é ilicita a negociacdo em
torno dela; ndo se admite negdcio processual sobre regra que vise a protecdo de direito
indisponivel; é previsivel, em sede de convencdo processual, a definicdo de deveres e sanc¢des
distintos do rol legal; dentre outros critérios valiosos ao se pensar na realizacdo desse ajuste

de vontade entre as partes.!1°.

Nesse ponto concentra-se o grande questionamento do trabalho monografico, a citagdo com a
qualidade de objeto licito e negociavel entre as partes envolvidas. Parte consideravel desta
inquietacdo se refere ao carater cogente das normas processuais, visto que afasta a idealizacédo
de uma transacdo. A caracteristica cogente é sempre atribuida aquilo que nédo esta sujeito a
modificacdo, a um traco imperativo, ou quando a matéria é reputada de ordem publica. E, de
fato, um contexto de poucas defini¢cGes, porém novamente sobreleva-se o juizo de adequacgéo
da regra a finalidade da jurisdicéo, significa dizer que é preciso enraizar o debate sob a ideia

de que o processo existe para superar conflitos mediante a atuagdo do direito objetivo'?.

A forma do negdcio juridico processual atipico € livre, a nota de atipicidade concede esta

liberdade na sua construcdo. Para Yarshell deve obrigatoriamente ter forma escrita, embora

117 BARREIROS, Lorena Miranda. Convencdes processuais e poder publico. 2017. Tese. (Doutorado em
Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia. Salvador. Orientador: Prof. Fredie Didier Souza
Jr. Disponivel em: <http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/22520>. Acesso em 26. ago. 2018. p. 388.

118 YARSHEL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Neg6cios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 82.

19 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2015, p. 387-389.

120y ARSHEL, Flavio Luiz. Op.cit. 2017, p. 84.
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ndo se faca exigéncia de uma forma especial'?. Fredie Didier, por sua vez, registra que a
forma escrita € uma imposicdo excepcional, a exemplo do foro de elei¢do e da convencao de

arbitragem*?2,

Nesta anéalise, 0 negdcio processual deve resultar de um ambiente de liberdade de escolha e
boa-fé para que seja considerado valido. Caso seja identificado por uma das partes envolvidas
um vicio de vontade, poderéa ser anulado por erro, dolo ou coagdo. A despeito ainda desta nota
intrinseca ao negdcio, importa destacar que a igualdade real das partes deve ser observada, ou
seja, a paridade de armas deve ser avaliada no momento que precede a declaracdo da vontade.
Isso ndo quer dizer que o negdcio processual deve ser realizado sempre entre iguais, pelo
contrario, € valido o negdcio celebrado entre desiguais, desde que 0 processo garanta a
igualdade de condicbes para todos os presentes na demanda'?®. De fato, ha uma notoria
importancia no processo volitivo de celebracdo, na medida em que a vontade é um elemento

constitutivo do negdcio juridico.

O art. 190 do CPC ao admitir a negociacdo processual atipica realiza algumas imposicdes que
funcionam como requisitos para validacdo do negocio, conjuntamente com 0s preceitos gerais
acima explanados. Desse modo, quando o legislador declara que: “versando o processo sobre
direitos que admitam a autocomposi¢do” impde que nas demandas passiveis de
autocomposicdo, em qualquer nivel, ainda que minima, permite-se a negociacdo sobre

procedimentos, Onus e deveres processuais.

Reitera-se que a no¢do de autocomposicdo é mais abrangente do que a percepc¢do de direitos
patrimoniais disponiveis, logo, o conceito usado pela Lei de Arbitragem é inconfundivel, na
medida em que é admissivel a negociacdo de direitos indisponiveis. Quando o mencionado
dispositivo infere: “recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insergéo
abusiva em contrato de adesdo” configura hipdtese restritiva, cujo intuito é proteger a parte

aderente.

Destaca-se que ndo ha uma vedacdo a utilizacdo de negocio processual nos contratos de
adesdo, mas sim uma invalidacdo quando houver abusividade, cujo reconhecimento se da pela
existéncia de clausulas ambiguas e/ou contraditérias, que elimine ou dificulte exercicio de

direitos ou faculdades processuais. Nesse interim, o enunciado normativo expressa: “alguma

121 YARSHEL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Neg6cios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 85.

12 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2015, p. 389.

123 YARSHEL, Flavio Luiz. Op.cit. 2017, p. 80-81.
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parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade” de modo a assegurar 0 equilibrio
entre os sujeitos que celebram o negdcio juridico processual. A vulnerabilidade deve ser
compreendida como uma disparidade, onde no momento da celebracdo hd o rompimento da
isonomia, por exemplo, por falta de informacgdes. Importa salientar que esta vulnerabilidade
ndo é um resultado da negociagdo, e sim configurada no ajuste de vontade, de maneira que a

desproporcionalidade deve ser clara e evidente!?4,

E interessante registrar que a validade do negdcio processual ndo estd subordinada a
constituicdo de advogado, embora seja recomendavel pela profundidade técnica da matéria.
Apesar do contetido da negociacao processual disciplinar atos que componham procedimentos
e situacOes juridicas, ndo torna obrigatéria a capacidade postulatéria no momento da

celebraco negocial'?.

Portanto, a perspectiva a ser racionalizada é de que este sistema garante a protecao necessaria
para que as partes possam negociar com observancia das regras estatais, porém, ndo deve ser
interpretada como barreiras frente a sua celebracdo, ao passo em que ha um reforgo do

principio cooperativo para o devido andamento do processo na pacificacdo social.

124 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios Juridicos Processuais. 22 ed. Salvador: Juspodivm. p. 237-238.

125 Y ARSHEL, Flavio Luiz. Convencao das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 8.
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3. CITACAO COMO INSTITUTO DISPONIVEL AS PARTES

A citacdo € o meio atraves do qual se convoca 0 réu para integrar 0 processo, sendo assim,
garante o contraditério. E unissona a doutrina e jurisprudéncia de que o processo civil
pertence ao Direito Publico. Como ja exposto, esta percepcdo ndo constitui Obice para
considerar a autonomia dos sujeitos processuais com vistas a satisfacéo da sua tutela. Por esta
razdo, sobretudo em face dos reflexos constitucionais, o processo se torna um campo fértil as

questdes de ordem publical?®,

Nesse cenério, o principio do autorregramento da vontade no processo encontra limitacdo na
licitude do objeto, bem como nessa ordem publica, materializada por normas inderrogaveis
pela vontade das partes, ou seja, normas cogentes, impositivas ou proibitivas que se aplicam a
todos os jurisdicionados de forma indistinta. Assim, no processo civil brasileiro aplica-se o
principio da respeitabilidade das normas cogentes, através do qual se considera nulo o ato
contrario a tais normas imperativas, a menos que outra sancao esteja previamente cominada

para a violagdo em questio*?’.

Desse modo, para viabilizar a concretizacdo da citacdo enquanto objeto de negdcio juridico
processual, incumbe a presente pesquisa monografica enfrentar a tipologia do dispositivo
normativo n° 246 do CPC?: se deve ser compreendido como norma cogente, e portanto,
taxativo, sem abertura para negociacdo das partes; ou se assimilado como dispositivo,
consequentemente disponivel para que as partes possam negociar novas formas de
comunicacdo, mais adequadas para 0 caso concreto, e inclusive para que outros artigos
infraconstitucionais possam prever novas modalidades que ndo aquelas indicadas no art. 246

do Cddigo de Processo Civil.

126 ATAIDE JR, Jadelmiro Rodrigues de. Negdcios Juridicos materiais e processuais — existéncia, validade e
eficacia — campo invariavel e campos dependentes: sobre os limite dos negdcios processuais. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negédcios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 307.

127 |bidem. p. 308-309.

128 Art. 246 do Cddigo de Processo Civil: “Art. 246. A citagdo sera feita: | - pelo correio; Il - por oficial de
justica; I11 - pelo escrivdo ou chefe de secretaria, se o citando comparecer em cartorio; IV - por edital; V - por
meio eletrénico, conforme regulado em lei.”
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3.1 O CONCEITO E SUAS RESPECTIVAS MODALIDADES NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

A comunicacdo processual € a transmissdo de informacGes sobre atos do processo as pessoas
que sofrerdo impacto no ambito do seu direito, em razéo do objeto pleiteado do processo. A
citacdo é disciplinada no livro dedicado aos atos processuais, especificamente no titulo que

trata da comunicacdo dos atos processuais, inserido no capitulo I1, do art. 238 e seguintes.

A citacdo e a intimacdo sdo atos desta comunicacdo. H& enorme relevancia sistematica, na
medida em que ao permitir a ciéncia acerca dos atos processuais, ocorre a efetivacdo do
principio do contraditério, tornando o processo devido. A citacdo € essencial para
triangularizacdo da relacdo juridica processual, ao passo em que o individuo precisa ter
conhecimento da demanda existente contra si e ainda, ter a oportunidade de reagir as

imputacBes e determinagdes judiciais!?.

Apesar de alguns dispositivos do CPC, a exemplo do art. 27, inc. |, utilizar o trinbmio citacéo-
intimacdo-notificacdo, esta Gltima ndo é considerada como ato de comunicacdo porque,
diferente das citacbes e intimagfes, ndo ha dispositivo no CPC que regule este ato nesta
qualidade®°. Alexandre Camara destaca ainda as cartas (rogatorias, de ordem, precatoria,
arbitral) como atos de comunicagdo processual, na medida em que s&o os meios utilizados
entre os Orgdos jurisdicionais, bem como entre tribunal arbitral e 6rgdo jurisdicional para

prética de atos no processo®!.

E imprescindivel destacar a diferenca entre citacdo e intimacéo. Esse segundo instrumento se
destina a levar o conhecimento de um determinado ato processual, bem como a convocar as
partes para pratica de uma conduta especifica. De forma precisa, a citacdo € o primeiro ato de
comunica¢do processual a um individuo, uma vez que o convida a integrar a relacdo
processual; enquanto as intimagdes dizem respeito aos atos praticados apés a formagdo da

estrutura triplice®.

A citacdo ocorre somente uma vez para cada parte da demanda, qualquer comunicagédo

posterior sera por meio de intimagdo. Por esta razdo ¢ redundante a expressao “citagdo inicial”

125 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil: vol. 1l. 73ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2017. p. 596.

130 Idem. 597.

181 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro: 32 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
p. 141.

132 DINAMARCO, Candido Rangel. Op.cit. 2017. p. 601 Et seq.
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porque inicialmente é o Unico ato de comunicacdo processual possivel. E factivel que no
mandado citatorio coexistam dois atos processuais: citagdo e intimacgdo, nas situacbes em que
para além de chamar o sujeito para compor a relacdo juridica processual, em ato continuo
estabelece uma ordem a ser cumprida pelo citando, como por exemplo, contestar ou

embargar®®3,

O Cddigo de Processo Civil nos aponta em seu art. 238 que: “citagdo ¢ o ato pelo qual sdo
convocados o réu, o executado ou o interessado para integrar a relagdo juridica processual”.
Na otica de Alexandre Camara, a citagdo “é o ato pelo qual alguém ¢é convocado a integrar um
processo, dele se tornando parte, independentemente de sua vontade”. Para Luiz Guilherme
Marinoni, Sergio Arenhart e Daniel Mitidiero, a citacdo “é o ato pelo qual alguém ¢ chamado

para integrar o processo na qualidade de parte”*34,

Desse modo, é fundamental perceber que a citacdo ndo se restringe aos réus da acao: seja do
processo cognitivo, de execucdo ou da jurisdicdo voluntaria. Aqueles que ndo sédo
demandados da acdo podem ser citados, a exemplo do socio nos incidentes de
desconsideracdo da personalidade juridica. Por isso, entendem 0s autores, que a expressdo
“alguém” ¢ adequada. Ao integrar a relag@o juridica processual, o citado sujeita-se as decisdes
ali proferidas ainda que contra a sua vontade, ao passo em que, em alguma medida, esta
relacionado com o objeto litigioso tratado®®,

Para Candido Rangel Dinamarco, a citacdo é o ato por meio do qual se transmite ao
demandado a ciéncia da propositura da demanda, tornando-o parte no processo. Antes de ser
comunicado sobre a existéncia do processo, 0 sujeito é tdo somente parte na demanda, pois, s6
recebe a qualidade de réu ou executado apés ser devidamente citado. Sendo assim, a citacdo
ndo tem o cond&o de formar o processo, mas sim de estruturar a demanda em trés lados para
que possa ser produzido os resultados do exercicio jurisdicional'®. Nessa esteira, a

concretizacdo da citagcdo impde a existéncia de uma nova relagdo, diferente daquela existente

133 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil: vol. Il. 7.ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2017. p. 601 Et. seq.

134 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sergio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil [livro eletrdnico]: tutela de direitos mediante procedimento comum. vol. 2. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 73.

135 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro: 32 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
p. 141-142.

138 DINAMARCO, Candido Rangel. Op.cit. 2017. p. 598-599.
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entre 0 autor e o 6rgdo jurisdicional, hd uma transformacdo na estruturacdo do processo, que

deixa de ser linear para ser triangular®’.

Assim, a citacdo ndo configura um pressuposto de existéncia do processo. Em verdade, o
instrumento citatério permite que a demanda debatida seja plenamente eficaz ao sujeito,
inclusive, quando ndo realizado da forma devida se caracteriza como vicio transrescisorio. A
citacdo ocorre no bojo do processo, e posteriormente a criacdo deste, logo, ndo ha como
ignorar todo tramite existente antes da sua efetivacdo, na medida em que, nesse interim pode
até mesmo indeferimento da peticdo inicial, concessdo de pedido liminar, ser proferida

sentenca em seu favor.1*

Ao considerar como premissa 0 objetivo da citagdo, qual seja dar conhecimento ao
demandado da agdo proposta, a forma dessa cientificacdo por outro meio inequivoco supre a
falta da forma prevista em lei, e ela passa a ser dispensavel. Esta percepcdo pode ser
vislumbrada no §1° do art. 239 do CPC, o qual impde: “0 comparecimento espontaneo do réu
ou do executado supre a falta ou a nulidade da citacdo, fluindo a partir desta data o prazo para
apresentacdo de contestagdo ou de embargos a execucdo”?*®. Esse entendimento se coaduna
com a regra de instrumentalidade das formas, o que corrobora com a ideia de disponibilidade
e negociabilidade da citacdo, desde que a sua finalidade seja alcangada, independente da
forma adotada.

Via de regra, aplica-se a regra da pessoalidade no procedimento de citacéo, ou seja, deve ser
realizada na pessoa do citando, ainda que seja efetuada através do seu representante legal ou
procurador, na medida em que estes respondem em nome daquele, a exemplo da pessoa
juridica, do administrador, preposto ou gerente. Trata-se de uma maior seguranga e
efetividade da comunicagdo que ndo pode deixar de ser praticada, mas com as garantias que
se esperam para sua pratica. Cumpre-se salientar ainda que, para aquele impossibilitado de
receber a citacdo, seja por incapacidade mental ou ndo, ser4& nomeado um curador especial, 0

que também se inclui no &mbito de pessoalidade da citagio*.

Por outro lado, a citacdo pode ocorrer de maneira ficta, aplicada de forma excepcional, onde o

sujeito a ser citado ndo € encontrado pessoalmente, na medida em que ndo é possivel cita-lo

137 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil e moderno [livro eletronico]: 3%d. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 168.

1% DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2015, p. 607.
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por meio das formas preferiveis indicadas pelo legislador. Para essa situacdo extraordinéria,
h& uma autorizacdo legislativa a fim de se presuma citacdo do individuo a ser convocado, por

meio da citagdo por hora certa ou por edital**.

Como consequéncia da pessoalidade, decorre a regra geral prevista no art. 243 do CPC, a qual
estabelece que “a citagdo podera ser feita em qualquer lugar que se encontre o réu, o
executado ou interessado”, nesse ponto ¢ compreensivel que o legislador pretendeu a
objetividade do procedimento, ao passo em que diminui as chances de ndo encontra-lo e assim
obstaculizar o procedimento ainda nessa fase inicial, como constantemente acontece nos

processos civeis.

Como ja mencionado, o Codigo de Processo Civil estabelece um rol com as modalidades
citatdrias em seu enunciado n° 248, o qual expde as seguintes possibilidades: pelo correio; por
oficial de justica; pelo escrivdo ou chefe de secretaria, se o citando comparecer em cartorio;

por edital; por meio eletronico, conforme regulado em lei.

A ordem das espécies previstas neste artigo elucida a prioridade desejada pelo legislador, que
considerou o padrédo de procedimental usualmente adotado. A citacdo realizada pelos Correios
é a regra geral, na qual a carta é enviada por meio de aviso de recebimento, de modo que
apenas sera afastada nas hipéteses de agdes de estado; quando o citando for incapaz ou pessoa
juridica de direito publico; quando o requerido residir em local inalcancéavel pela entrega da

correspondéncia; ainda, caso o autor requeira a citagdo de outra formal#2,

E primordial destacar que o proprio legislador processual privilegia o autorregramento da
vontade no ambito da escolha acerca da forma de citar no art. 247, IV do CPC, na medida em
que a regra geral pode ser excepcionada em face ao uso de outra modalidade escolhida pelo
interessado, que melhor se adequar as suas necessidades, quando o padrdo legislativo ndo for
suficiente para prosseguimento do feito processual. Ndo obstante, interessa recordar que o
CPC-15 abandonou a regra geral anteriormente pretendida pelo CPC-73, o qual colocava a

citacdo por oficial de justica como espécie basilar.

A citacdo realizada por oficial de justi¢a ou citacdo por mandado é o documento que se refere

ao ato do juiz assinado pelo escrevente ou chefe da secretaria diligenciado por um oficial de

141 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil: 20. ed. rev., atual. S&o Paulo: Atlas,
2017. p. 510.

142 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2015, p. 615.
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justica, de maneira que aplica-se subsidiariamente face a frustragéo do aviso do recebimento
ou diante da permissdo legal do art. 267 do Cédigo de Processo Civill#,

Nesse caso, quando inexitosa a citacdo por duas vezes em dias distintos, ou ainda diante da
suspeita de ocultacdo, determinara dia e horario posterior para efetuar a citacdo, ao passo em
que no horario agendado retornaré para proceder a citacdo a quem estiver presente no local.
Essa especificidade, como jé narrado, é uma excecdo a regra da pessoalidade em que a citacdo

se opera por meio de uma ficgio#,

Diante dessa excepcionalidade enquadra-se a citacdo por edital, feita através de jornais de
ampla circulacdo, midias televisivas e radiofonicas, rede mundial de computadores, admitida
quando o réu é desconhecido, incerto e o local da comunicacao processual é ignorado, incerto
ou inacessivel. Ademais, caso o citando, ciente da acdo existente contra si pode comparecer
em cartdrio, onde se dara por citado pelo escrivdo ou chefe da secretarial®®, o que serve como

exemplo de boa-fé aplicada ao processo.

N&o encontra-se descrita no rol acima destacado a citagdo eletronica, criada e regulamentada
pela lei 11.419/06, largamente utilizada com vistas a facilitar o procedimento citatorio,
sobretudo no que diz respeito as pessoas juridicas privadas. Somente se concretizara se a
integra dos autos eletrdnicos estiver disponivel para o citando, 0 que sera tratado adiante em
topico especifico desta pesquisa monografica, enquanto modalidade facilitadora da celeridade
e satisfacdo da tutela jurisdicional.

3.1.1 A (in) existéncia de normas cogentes sobre a citagdo

As normas juridicas sao regras gerais de conduta, autorizativas, permanentes e imperativas, de
modo gque sd&o emanadas por uma autoridade competente. O grau de imperatividade existente
no enunciado normativo é variavel, o que enseja a sua distingdo em normas juridicas cogentes
e ndo cogentes. Sdo cogentes aquelas normas consideradas de ordem publica, absolutas,

incapazes de serem submetidas & vontade das partes, cujo contetdo resguarda protecdo em

143 Art. 237 do Cddigo de Processo Civil: A citagdo sera feita pelo correio para qualquer comarca do pais,
exceto: | - nas agdes de estado, observado o disposto no art. 695, § 3° Il - quando o citando for incapaz; Il -
quando o citando for pessoa de direito publico; IV - quando o citando residir em local ndo atendido pela entrega
domiciliar de correspondéncia; V - quando o autor, justificadamente, a requerer de outra forma.

144 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2015, p. 616-617.
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face do arbitrio das partes, para que a sociedade ndo sofra 0s prejuizos decorrentes da

mitigacdo daquele contetdo.

Por outro lado, as hormas ndo cogentes sdo aquelas que denominadas de dispositivas, situacdo
em que a imperatividade é relativa, tendo em vista que as partes podem, em alguma medida,
dispor daquela norma. Os dispositivos normativos ndo cogentes podem se subdividir em
normas permissivas, onde h& expressa autorizagcdo para derrogacdo dos sujeitos envolvidos;
ou podem se configurar como normas supletivas, apenas aplicaveis quando as partes nédo

dispuserem em sentido contrario®®.

Para Tercio Sampaio Ferraz Jr., as normas cogentes ou injuntivas excluem a viabilidade de
convencdes ou acordos firmados entre as partes que contrariam 0 enunciado normativo, por
isso sdo atos nulos, inaptos para producdo de efeitos juridicos. Para o autor, as normas
dispositivas podem ser assim nomeadas quando sé atuarem mediante a invocacdo das
partes’*”. No que diz respeito aos enunciados cogentes, denota-se a tentativa de impor
obrigatoriedade as normas de ordem social, de forma que atuam independentemente da

aceitacio dos jurisdicionados envolvidos!#,

Marcos Bernardes de Mello entende que a norma cogente funciona como limite geral de
validade dos negdcios juridicos, ou seja, o contetido do ajuste de vontade deve ser compativel
com tais normas absolutamente imperativas, sejam elas impositivas ou proibitivas, sob pena
de ser declarada a nulidade do ato, desde que ndo tenha ou sancdo prevista para a hipotese.
Trata-se da incidéncia do principio da respeitabilidade das normas cogentes, o qual consiste
em um principio geral, ao passo em que sempre houver transgressao da norma cogente,

havera uma consequente invalidade#°.

As normas processuais cuidam das relagfes entre 0s sujeitos que participam do processo, de
maneira que sdo cogentes aquelas que possuem o intuito de garantir o bom e regular
prosseguimento do processo; enguanto as normas processuais dispositivas consideram o
interesse das partes. E bem verdade que boa parte das normas processuais possuem a natureza

cogente, no entanto, ndo é uma categoria exclusiva, sobretudo diante da relevancia que o

146 GONCALVES, Marcos Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e processo de
conhecimento. 112 ed. Séo Paulo: Saraiva. 2014, p. 27-28.
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invalidade dos negdcios juridicos. In: COSTA-MARTINS, Judith; FRADERA, Véra Jacob. (Orgs.) Estudos de
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CPC-15 concedeu a possibilidade de convencdo das partes. A diferenciacdo entre as duas
categorias nao se realiza de forma simplificada, ha de se verificar o alcance da finalidade com

a qual a norma foi elaborada, de forma sistémica®®°.

Flavio Luiz Yarshell aponta a insuficiéncia na consideracdo de uma relacdo necessaria entre
normas cogentes e devido processo legal, ao passo em que existem normas cogentes que nao
integram os postulados do devido processo legal. Na tentativa de categorizagcdo das normas, a
ordem publica é reputada aquela matéria que nao sujeita-se a preclusdo. Contudo, um critério
cabivel € a adequacéo da regra processual aos escopos da jurisdicao, sob a premissa de que o

processo existe para equacionar conflitos>?.

Importa frisar que a dificuldade na determinagdo do tipo da norma se deve a omissédo do
legislador ao ndo indicar de forma clara a medida de imperatividade da norma processual, a
exemplo do art. 246 do CPC. Por esta razdo, a doutrina busca de modo finalistico o sentido do
instituto regulado. A partir disso, fala-se em ordem publica, no qual o interesse publico
prevalece sobre interesses privados. Contudo, este raciocinio dicotdmico carrega o debate
acerca dos limites da intervencdo do Estado, principalmente quando esta enfrenta dificuldades

nesta interferéncia para garantir direitos as partes®®?,

Existem contornos distintos entre a norma cogente e a norma de ordem publica, na medida em
que esta segunda resguarda um espectro menor, que envolve as garantias processuais,
enquanto as cogentes ditam o rigor formal que por vezes pode ser flexibilizado, desde que néo
atinja o nucleo rigido de principios e garantias processuais. Assim, as normas que asseguram
a regularidade do processo ndo necessariamente podem ser consideradas normas de ordem
publica. N&o obstante, o sistema ndo se torna desarmonico por causa desta indeterminacéo
acerca do enquadramento da norma a esses tipos, haja vista que se trata de um conceito
juridicamente aberto de forma proposital, cujo escopo € evitar o engessamento do
ordenamento, possibilitando a sua evolugdo juntamente com o0s anseios da sociedade em

matéria processual®®.
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Em sua pesquisa monogréfica, ao tratar da ordem publica processual, Thiago Ribeiro expde a
insuficiéncia do conceito de ordem publica para limitar a convencionaliza¢do processual, no
aspecto material (situacdo de fato em harmonia com o sistema), o instituto ndo possui um
carater normativo, com aplicabilidade imediata; e no aspecto formal (atinente aos valores,
principios e regras sistémicas), ndo ha consenso doutrinario acerca da sua defini¢do e fungéo.
Efetivamente, ndo ha um proveito em considera-lo um critério limitador das convencdes
processuais, na medida em que 0s principios constitucionais e processuais ja possuem
incidéncia imediata e obrigatoria no processo. Assim, esses parametros devem ser

incorporados na prépria instrumentalizagio do processo, inclusive na sua interpretagio®®*,

Desse modo, especificamente no tocante as modalidades de citacdo previstas no art. 246 do
Codigo de Processo Civil, o presente trabalho monografico se orienta no sentido da
inexisténcia de inclusdo desse dispositivo no ambito da ordem publica, na medida em que
existem outras possibilidades atipicas de comunicacdo processual, que inclusive pode se

submeter aos protocolos institucionais, como restara evidenciado adiante.

N&o obstante, o rol do mencionado enunciado normativo ndo propde um carater limitativo,
mas sim expde formas de sua realizacdo. Aqui € valioso reiterar que, no que tange a regra
base de citacdo adotado pelo CPC-15, o proprio legislador cria uma excecdo a fim de
salvaguardar a vontade dos sujeitos processuais, ao inferir no inciso V do art. 247 do referido
Codex: “a citacdo sera feita pelo correio para qualquer comarca do pais, exceto: quando o
autor, justificadamente, a requerer de outra forma”. Assim, ndo aparenta Obice legal a
possibilidade de o autor requerer forma diversa de citacdo com vistas ao melhor alcance da
sua tutela jurisdicional, desde que respeitado os préprios requisitos para negociacdo

processual.

3.1.2 Possibilidade de modalidades atipicas de citacédo

As modalidades citatdrias ndo s@o apenas previstas no Codigo de Processo Civil. Nele possui
a regulagdo comum ao processo de conhecimento e execucdo. Em verdade, a disciplina de
temas e matérias especificas, em seu proprio texto normativo, possui previsao especifica de

como acontecera a comunicacdo processual dos sujeitos envolvidos. Nesse ponto, convém

154 MATOS, Thiago Ribeiro. Negdcios juridicos processuais: a licitude do objeto e a ordem publica processual.
2017. Monografia (Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia — UFBA.
Salvador. Orientador: Profa. Dra. Paula Sarno Braga. p. 65, passim.
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destacar algumas possibilidades ja existentes no tocante a citacdo, a fim de elucidar o quao
possivel é trabalhar com a ideia de atipicidade citatoria.

O tratamento da atipicidade aqui se refere a uma hipdtese nao prevista no sistema juridico
como uma espécie negocial, mas admissivel em face do exercicio do poder de
autorregramento dos sujeitos interessados, o qual permite o ajuste do procedimento com a
dinamicidade necessaria para integrar as especifidades da causa®®®.

E mister a compreensdo sobre a finalidade da existéncia de um processo, em linhas gerais, se
propGe a oferecer a devida tutela satisfativa ao seu requerente. Desse modo, 0s atos
processuais se comprometem a oferecer o encaminhamento mais efetivo, célere e qualitativo

ao resultado final, seja exitoso ou n&o.

Diante desta concepcdo, surgem os acordos institucionais. O referido acordo coletivo no
procedimento civil, possui 0 objetivo de suprir lacunas hermenéuticas existentes quanto as
regras procedimentais, 0 que permite a participacdo na construgdo do procedimento judicial,
enquanto tais acordos no espectro de administracdo da justica se propde a otimizar as zonas de
atuacdo do Estado para que o procedimento se desenvolva em condicbes esperadas pelos
sujeitos, por exemplo, organizacdo da comunicacdo eletrénica processual e controle de
gastos'®®. O enunciado n° 255 do Forum Permanente de Processualistas Civis assevera que: “é
admissivel a celebracdo de convencdo processual coletiva”. Assim, denota-se 0 desejo de
abertura e flexibilidade do procedimento para melhor atender aos seus pretendentes.

O protocolo institucional se afigura como “espécie de convengao processual coletiva que pode
ser celebrado entre as instituicdes, seja com o escopo de gerir coletivamente 0s processos, seja
como instrumento de consecucdo de politicas publicas de justiga”. Essa convencdo possuli
previsdo tipica no CPC, a exemplo do art. 75, 8§4° bem como pode ser concretizado de
maneira atipica. Lorena Miranda expde a possibilidade de sua realizacdo para regular o
recebimento das citagdes pelo Poder Publico, no tocante aos dias, e quantidade média de atos
realizados por semana; ou ainda para que seja realizado por meios eletronicos, atraves de e-

mails, por exemplo.®’
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Essa espécie de convengdo deve respeitar trés requisitos minimos para sua admissdo: o
acordo ndo pode resultar em prejuizos a terceiros, assim como ndo deve impor 6nus ndo
estabelecidos em lei; ndo deve interferir negativamente no servico jurisdicional prestado, bem
como ao interesse plblico; ndo deve atingir a independéncia funcional dos magistrados®®®,
Desse modo, hd uma proposta de gestdo coletiva de processos cujo intuito perceptivel é a
otimizagdo processual, a superagdo dos empecilhos operacionais, com base em valores

constitucionais e processuais.

Nesse ponto, cumpre elucidar que por gestdo processual compreende-se a flexibilizacdo do
procedimento cujo o escopo € a reducdo de custos, tempo e complexidade, de modo a visar
uma adequacdo das especificidades da demanda, de maneira que o principio da cooperacao € a
principal premissa a ser considerada. A perspectiva substancial formal diz respeito ao regular
e célere andamento do feito, para que o carater publicista ndo permita a inatividade do
processo; ja a dtica instrumental formal se refere a prevaléncia da finalidade sobre a forma, de
maneira que o juiz deve se valer de clausulas gerais, por meio das quais 0s sujeitos podem
participar mais ativamente na construcdo da decisdo de mérito. A ideia de gestdo processual
estd umbilicalmente conectada a principiologia processual, notadamente a efetividade e
eficiéncia, que permite o alcance da tutela satisfativa com menor tempo e custo, em prol do

melhor resultado aos interessados®.

Ao considerar as adversidades praticas de uma citacdo exitosa em tempo razoavel, em razéo
da quantidade de demandas dos Correios e do Judiciario, ou pela dificuldade de localizacéo,
até mesmo pelo proprio ato de expedicdo, ndo ha estranheza em relacionar esta dificuldade
como um problema de gestdo processual, que pode ser resolvido também por meio protocolo
institucional. E sendo assim possivel, ndo h& entraves irremoviveis para que as partes
negociem a forma de comunicagdo daquele processo, seja para citacdo e/ou intimacdo, na

medida em que apenas se substitui a instituicdo pelos interessados no resultado da demanda.

A lei 8.245/91, mais conhecida como lei de locagdes ou lei do inquilinato, quando da sua
promulgacdo possuia uma previsdo expressa de negdcio juridico sobre a forma de citacdo, no

art. 58, inciso IV, o qual estabelece que: “desde que autorizado no contrato, a citagéo,
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intimacdo ou notificacdo far - se - & mediante correspondéncia com aviso de recebimento, ou,
tratando-se de pessoa juridica ou firma individual, também mediante telex ou fac-simile , ou,
ainda, sendo necessario, pelas demais formas previstas no Coédigo de Processo Civil”. A
época da edicdo do mencionado dispositivo, periodo de vigéncia do CPC-1973, via de regra, a
comunicagdo processual era efetuada através do oficial de justica, de forma que esta previsao
foi concebida como um avanco que acelerava as angularizagfes processuais nas acoes
locaticias para garantir prestacdo jurisdicional em tempo devido; e fortalecia a vontade dos

contratantes manifestada nos contratos°,

Situacdo equivalente seria a permissao para que, por meio de negécio juridico processual, 0s
contratantes firmem meio de comunicacdo processual diverso do aviso de recebimento,
previsto atualmente como regra pelo Coédigo de Processo Civil. O objetivo € 0 mesmo:
facilitacdo do procedimento para que seja concretizada a finalidade da citagdo, e por

conseguinte, a prestacéo jurisdicional.

N&o obstante, o préprio legislador indica a possibilidade de que o autor requeira outra maneira
de citar que ndo o aviso de recebimento, desde que fundamentadamente, conforme o art. 247,
V do CPC. Se admite a modalidade eletrénica de citacdo, nos termos da lei 11.419/2006,
inclusive para as empresas publicas e privadas, o que configura uma preferéncia especial para
se amoldar aos casos concretos. Portanto, a finalidade da citacdo é um norte para que sejam
adotados caminhos diferentes por seus interessados, através do negécio juridico processual.

3.2 OSEFEITOS DECORRENTES DA CITACAO

A citacdo é objeto de comunicacdo processual, e possui 0 conddo de produzir os efeitos
indicados no art. 240 do Codigo de Processo Civil: “a citacdo valida, ainda quando ordenada
por juizo incompetente, induz litispendéncia, torna litigiosa a coisa e constitui em mora o
devedor, ressalvado o disposto nos arts. 397 e 398 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Codigo Civil)»et,

O estudo dos efeitos da citacdo é fundamental, na medida em que, quando estes ndo séo

produzidos, o processo ndo consegue fluir com regularidade, sobretudo na triangularizagéo
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processual. Ao considerar a possibilidade de negociar a citacdo ha uma influéncia direta na
producdo dos seus efeitos.

Para Fredie Didier Junior, a citacdo ndo possui o conddo de formar o processo, Vvisto que isso
ocorre desde o momento de ajuizamento da agi0'®?. José Barbosa Moreira ensina que é efeito
processual da citacdo valida completar a relacdo juridica processual que passa a envolver
também o réu'®3, André Luizi de Correia, segue a doutrina de Teresa de Arruda Alvim, a qual
atribui a citacdo a propria formacdo do processo, de maneira que esta ocorre atraves da
triangularizacdo processual, tendo em vista em que somente a partir da citacdo a demanda €

existente para o réul®,

Divergéncia doutrinaria a parte, fato é que a principal consequéncia da citacdo consiste em
angularizar a relacdo processual, na medida em que um sujeito indicado como réu, que nédo
tenha sido citado ndo pode responder as decisdes proferidas naquela demanda, aquele
processo € ineficaz para ele. E este o objetivo da citagdo: levar ao sujeito passivo o
conhecimento da demanda iniciada, e consequentemente qualquer entrave nesse ato

processual ocasiona uma insatisfacao a tutela da parte autora.

Cumpre-se dizer que a citacdo valida é apta a produzir efeitos, de modo que somente a citacdo
valida € capaz de produzir os efeitos tipicos ou programados, ou seja, aqueles pretendidos
pelo legislador. A citacdo invalida sera juridicamente ineficaz, ou seja, ela ndo tem a
capacidade de produzir os efeitos tipicos e programados, 0s quais serdo narrados a seguirt®®.

Quanto aos demais efeitos decorrentes da citacdo, apos a plena formacdo processual, se
subdividem nas categorias de natureza processual e material. Via de regra, a doutrina
classifica a litispendéncia e a litigiosidade do objeto em efeitos processuais; enquanto a
segunda é formada pela constituicdo do devedor em mora e interrupcdo da prescricdo. A
litigiosidade do objeto guarda uma divergéncia doutrinaria que sera tratada em item posterior,
com atencdo especial na medida em que repercute no préprio interesse de um sujeito firmar

ou ndo negdcio juridico processual sobre citacao.

Ha que se falar no impedimento de modificagdo da demanda, sem o consentimento do

acionado, ou seja, apds a citacdo, a peticdo inicial s6 pode ser modificada com anuéncia da
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parte ré, haja vista que o réu foi comunicado para responder nos termos dos pedidos expostos
da exordial que acompanha a modalidade citatoria. Esta previsdao do art. 329, inciso | do
Codigo de Processo Civil*®®. Toda exposicdo sobre citagdo se pauta no direito de defesa da

parte ré, e 0 escopo deste dispositivo € garanti-lo integralmente.

Desse modo, Daniel Amorim Neves explica que existem trés fases para estabilizagao objetiva
da demanda: antes da citacdo, momento em que o autor pode modificar livremente o seu
pedido e causa de pedir; da citacdo ao saneamento do processo, quando a estabilidade esta
condicionada a anuéncia da parte contraria; somente apds o saneamento ha uma estabilidade

definitiva sendo vedadas quaisquer modificagGes objetivas na demanda®®’.

A prevencdo era um efeito da citagdo pelo art. 219 do CPC-73, que ndo integra o atual texto
normativo do CPC-15. Nada mais era do que tornar preventa a competéncia do juiz que
ordenou a citacdo, de forma que a causa conexa nao poderia ser suscitada perante outro 6rgao
jurisdicional. A regra era valida tanto para o autor quanto para o réu*®. Atualmente, o registro
ou a distribuicio da petico inicial torna prevento o juizo, conforme o art. 50! do CPC.

No que diz respeito a litispendéncia, trata-se de um termo que assume dois reflexos: a
pendéncia de uma causa; ou a qualidade de pressuposto processual negativo, ja que se torna
impossivel ajuizar outra demanda atinente ao mesmo objeto. Nesse sentido, frisa-se que a
litispendéncia prevista no art. 240 do CPC é induzida para o réu, e ndo para o autor'’®, E um
resultado do principio da seguranca juridica, de modo a evitar que o autor proponha diversas
demandas idénticas a fim de aumentar suas chances de éxito. Para que possa ser alegada deve
possuir a identidade de todos os elementos da causa: partes, pedidos e causa de pedir; e
citacdo valida em uma das demandas!’. A andlise deve ultrapassar as diferencas formais para
atentar aquela identidade substancial. Trata-se de matéria de ordem publica, significa que o

magistrado pode conhecer a qualquer tempo de oficio, em qualquer grau de jurisdigio?’.

186 Art. 329, | do Codigo de Processo Civil: “O autor podera: | - até a citagdo, aditar ou alterar o pedido ou a
causa de pedir, independentemente de consentimento do réu”.
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Na esteira dos efeitos materiais, a constituicdo em mora, pela citacdo, se da nos casos de
cobrancas de dividas negociais, quando o devedor ndo for cientificado deste vencimento por
outro ato juridico anteriormente, por exemplo, o protesto. Nesse ponto é importante apontar
que, ainda que determinado por juizo incompetente, o inadimplemento restara caracterizado.
Isso traz a percepgéo acerca da diferenca dos efeitos processuais e materiais, de modo que
uma falha processual ndo tem o potencial de macular uma consequéncia material; ademais, 0

que se vislumbra é a ciéncia, ¢ a finalidade do ato*">.

Importa frisar que a citacdo determinada por juizo incompetente é valida, como alude o art.
240 do CPC. A incompeténcia do juizo s6 gera nulidade nos atos decisorios, de forma que o
ato judicial que ordena a citacdo ndo possui natureza decisoria, vez que se trata de despacho.
Assim, a citacdo realizada por juizo incompetente ndo precisa ser renovada pelo 6rgéo

jurisdicional competente, mas somente a partir dele os efeitos processuais serdo produzidos®’.

A despeito da interrupcdo da prescricao, segundo Didier Jr., € o despacho que determina a
expedicdo da citacdo que interrompe 0 prazo prescricional, visto que a partir dele se pressupde
gue a demanda passou pela analise de admissibilidade. Para o mencionado autor, ndo € o
instrumento citatorio que interrompe, mas sim o despacho que convoca o0 acionado ao

processol’.

Assim dispde o paragrafo primeiro do art. 240 supramencionado: “a interrupcdo da
prescricdo, operada pelo despacho que ordena a citacdo, ainda que proferido por juizo
incompetente, retroagira a data de propositura da acdo”'’®. O paragrafo segundo®’’ deste
mesmo dispositivo assevera ainda sobre a responsabilidade do autor para que a prescri¢ao seja
efetivamente interrompida, de forma que deve adotar as providéncias necessarias no prazo de
dez dias. O adiantamento deste efeito da citagdo, neste caso a retroatividade ao tempo da
distribuicdo, visa justamente contornar a morosidade do Judiciario, cujo objetivo é ndo

permitir que o prazo prescricional seja consumado antes mesmo da feitura do ato citatorio®,
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H& uma potencializacdo do instituto da citacdo, de forma que nos moldes atuais isso ndo é
vantajoso para 0s sujeitos processuais, na medida em que dependem da atuacdo de um érgéo
do estatal, seja os Correios ou oficial de justica. E importante ter a premissa que em um
modelo cooperativo de processo, ao ser comunidade, as partes devem trabalhar de maneira

efetiva para obtencdo de uma decisdo de mérito.

33 A (IN) EXISTENCIA DE LITIGIOSIDADE APOS A COMUNICACAO DO
ACIONADO

A possibilidade de citacdo enquanto objeto de negécio juridico processual traz o
guestionamento sobre o grau de interesse que teria um jurisdicionado em firmar este acordo,
ja que a litigiosidade do objeto Ihe traz consequéncias especificas, por exemplo, impede a
propositura de uma demanda autbnoma que discuta 0 mesmo pedido em face daquele mesmo

autor. Contudo, convém esclarecer se, de fato, este efeito decorre da citacéo.

Coisa litigiosa é pretensdo sobre a qual recai a discussao judicial, de modo que a legislacdo
deve proteger o direito controvertido que busca uma tutela judicial, ao passo em que
sobrevenha o perecimento, todo esforgo sera inGtil*”. O conceito de coisa ndo se limita ao
bem movel ou imével, € mais amplo, é o objeto corp6reo ou incorpéreo da acdo, cerne da lide,
que por ser, por exemplo, a guarda de uma crianca. A finalidade da litigiosidade € possibilitar

ao magistrado o conhecimento do mérito da causa e conferir a satisfacdo da tutela'®.

A litigiosidade repercute processualmente no que diz respeito a alienacdo da coisa, vez que
tornando-se litigioso o0 objeto, qualquer cessdo sobre o objeto ou direito Ihe imp&e o regime
juridico previsto no art. 109! do CPC, o qual ndo isenta da sua legitimidade passiva. Pelo
contrério, qualquer intervengdo do cessionario necessitard da anuéncia da parte autora. Em
suma, a litigiosidade do direito obriga o sujeito passivo aquela demanda ajuizada®. Caso a

parte pudesse dispor da coisa litigiosa, iria se despir da qualidade que a legitimava para a
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acdo, sendo este o combate do legislador, por esta razao o sistema juridico admite a alienacéo
do objeto, no entanto, ¢ ineficaz para o processo, a fim de que ndo haja uma colisdo do plano

material para com o dmbito processual'®3,

Desse modo, este efeito repercute tanto processualmente entre as partes, bem como em face
de terceiros de modo indireto, que seriam os adquirentes da coisa litigiosidade®. A doutrina
patria lembra ainda que, quando a citacdo torna o objeto litigioso, estabelece para as partes o
dever de cumprimento de eventuais restricbes impostas pelo érgéo jurisdicional, com escopo
de que a realidade fatica relevante para o julgamento ndo seja alterada, sob o risco de se
configurar ato atentatério a dignidade da justica, conforme a previsdo do art. 77, VI do
CPC8,

Ha dissonancia doutrindria se tratar-se-a de um efeito da citacao ou da litispendéncia, que para
0 autor se configura a partir do ajuizamento da acdo. José Barbosa Moreira entendia que a
citacdo valida tem o cond&o de fazer litigiosa a coisa, sendo um efeito material da citagio*®®.
Para André Correia, a litigiosidade deriva da litispendéncia, mas de acordo com o autor, séo
efeitos produzidos simultaneamente pelo éxito da citacdo, ao passo em que ha uma relacao
juridica processual mediante a sua triangularizacio®’. Iberé de Castro classifica este efeito
como de natureza processual, também proveniente da citacdo!®®. De acordo com Fredie Didier
Jr., a litigiosidade é originada da litispendéncia, a qual é caracterizada pela fluéncia da
demanda, de modo que para o autor se configura na propositura da demanda, enquanto para o

réu a partir da citacdo, sendo um efeito de ordem processual*®.

Diante do exposto, € visivel que se trata de um efeito inescapavel da comunicacéo processual,
ao passo em que serve como garantia para que o autor tenha satisfacdo da tutela. Sob as
premissas preconizadas pelo CPC-15, tornar o sujeito vinculado ao objeto em face da
litigiosidade que Ihe foi conferida, ndo deve constituir um impedimento para que contratantes
ndo negociem sobre uma modalidade citatdria mais exitosa. A litigiosidade perdeu espaco, ou

ja deveria ter perdido, para cooperatividade. A permissividade da negociacéo processual sobre
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0 instituto possibilita que os sujeitos envolvidos possuam uma maior geréncia sobre os
efeitos, haja vista que o prévio ajuste concede uma previsibilidade do procedimento ao
interessado. Havendo prejuizo em razdo de um descumprimento contratual ou judicial, o
litigio sera despertado de qualquer maneira porque é o Estado o responsavel pela concesséo
da tutela quando a composicdo ndo mais for possivel. Assim, o acordo sobre determinado
ponto deste tramite é positivo tanto para o requerente, quanto para o requerido que néo tera

sobre si uma pendéncia judicial.

3.4 A DETERMINACAO PELO ALCANCE DE SUA FINALIDADE

O ato processual € compreendido no seu contetdo e em sua forma. O contedo esta ligado a
manifestacdo do ato para um determinado fim, ou seja, diz respeito a funcédo que este possui.
A forma € destinada a manifestar a finalidade do ato processual, nada mais € do que um meio
previsto pela lei para garantia de um fim*®°. A forma deve ser adequada a fungio do ato
jurisdicional praticado, e nisto consiste 0 objetivo desta pesquisa monografica: elucidar que a

citacdo pode ser negociada para que a sua funcéo seja melhor satisfeita.

De maneira geral, a validade da citacdo precede a sua eficacial®, ao menos ¢ o que se espera.
No entanto, é possivel que uma citacdo seja realizada de forma invéalida, por exemplo, por ndo
conter os elementos preconizados em lei, mas que ainda assim 0 sujeito acionado possua
conhecimento da existéncia da acdo ajuizada. Do mesmo modo, é possivel que uma citacdo
produza efeitos atipicos, ou seja, outros que ndo aqueles cominados na legislacdo
processual®®?. Isto porque o ordenamento processual vigente é pautado no cumprimento da

finalidade do ato processual.

Nesse sentido, 0 Codigo de Processo Civil impde que ndo ha vicio no ato praticado sob forma
distinta daquela prevista em lei, se a sua finalidade for satisfeita, como se observa no art. 277
que esclarece no titulo que trata das nulidades do atos processuais: “quando a lei prescrever
determinada forma, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a
finalidade”.
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Nao bastante, o dispositivo 188 do CPC impde que: “oS atos e 0S termos processuais
independem de forma determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir, considerando-

se validos os que, realizados de outro modo, Ihe preencham a finalidade essencial”*%.

A ideia de convalidacdo dos atos processuais prevista no paragrafo unico do art. 283 do
CPC!® corrobora a conclusdo de que o proprio legislador claramente enaltece que a finalidade
é a meta a ser almejada no procedimento, e consequentemente oferece abertura para que 0s

sujeitos processuais atuem para o cumprimento da funcdo deseja pela legislacéo.

E inegavel que a seguranca juridica é um valor protegido no momento em que o legislador
fixa a forma legal para que um ato processual seja praticado, e nesse trabalho monogréfico
ndo ha o desejo de excluir as formas, mas sim de questiona-la quando a prépria imposicao de

ordem publica é falha na concessédo da tutela.

A solenidade do procedimento esta estritamente ligada a instrumentalidade do processo, de
forma que tdo somente quando n&o se alcanca a finalidade intentada que deve ser reconhecida
a invalidade do ato processual. Destaca-se que o interesse publico ndo esta presente na forma
do ato, e sim no objetivo processualmente assegurado, neste caso, a ampla defesa e o
contraditério. Resta claro que o processo moderno se compromete cada vez mais com a
funcionalidade, onde os atos processuais se legitimam em razéo do resultado, em detrimento

do rigor da forma procedimental prescrital®,

Neste quesito, é salutar enfrentar a previsdo legal do art. 280 do CPC, o qual possui a seguinte
determinagao: “as citacfes e as intimagdes serdo nulas quando feitas sem observéncia das
prescricdes legais”'%. A pesquisa monografica se fundamenta sob a Gtica de que este
dispositivo ndo torna o rol do art. 246 do CPC taxativo, mas se refere que cada modalidade
deve ser desempenhada de acordo com as instrugcdes estabelecidas, ou seja, como a citacéo
postal se procedera; como o oficial de justica deverd realizar a citacdo ficta; de que forma o
edital deve ser preparado e utilizado, etc. Isso porque, importa reiterar, ndo ha qualquer

sinalizagdo de que neste enunciado normativo esgotam-se as modalidades de citagdo. Tanto
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sim, a lei de inquilinato, ja mencionada em item anterior, permite que as partes ajustem de

outra forma que melhor atender as partes, desde que consignado no contrato.

Nessa esteira, o festejado Codigo de Processo Civil, no apontado art. 247, V, privilegia que o
sujeito processual escolha a forma com a qual comunicara a parte adversa, desde que
justifique as razdes de sua escolha'®’. Ou seja, o legislador criou uma excegdo para a regra
geral da citacdo postal a fim de garantir a parte requerente que a sua relagcdo processual seja
triangularizada e o seu direito vergastado. Esse dispositivo € um exemplo de que a citagédo

deve ser feita e determinada com vistas ao alcance de sua finalidade.

A citacdo consiste em ato processual cuja finalidade é a comunicacao do ajuizamento da acao,
e do seu respectivo contetdo, bem como dos prazos dos atos a serem praticados com vistas a
materializar e garantir os principios do contraditorio e ampla defesa'®®. Marinoni, Arenhart e
Daniel Mitidiero afirmam que “a citagdo, além de ter de observar varios requisitos formais,
devera levar ao conhecimento do réu a integra do contido na peticao inicial, seja qual for a sua
forma”. O modelo citatorio vigente ¢ um reflexo da cultura juridica arraigada no litigio, onde

os polos se antagonizam como a vontade de vencer o jogo*®°.

A lei 8.710/1993 introduziu a citagcdo por correio no Cddigo de Processo Civil como forma
ordinaria, sem a necessidade de requerimento do autor. Ja na aquela época alguns autores, a
exemplo de Carlos Alberto Carmona, realizavam criticas a forma de citacdo no Brasil. Isto
porque o requerente corre todos os riscos de uma citacdo mal feita pelos Correios, sobretudo
no que tange a pessoalidade do citando. Esta situacdo da azo a escolha pela forma de
mandado, de maneira que esta opcdo impacta em um custo ao processo, bem como em
demora. O Poder Judiciario tem um compromisso na agilizacdo da solucdo dos litigios, e ndo

deve criar obstaculos através do excesso de formalidades?®.

A informatizacdo do processo judicial, sem duvidas, foi um dos maiores avangos no caminho
da modernidade do processo civil brasileiro, que em verdade, ndo pode, e ndo deve seguir na
contramdo dos avangos sociais, seja tecnolégico ou ndo. A lei 11.419/2006 veio para

regulamentar os atos processuais no ambito digital, e trouxe novidades no tocante a citacao.
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Os processos que tramitam eletronicamente teréo as suas citagoes realizadas na forma do art.
9° da lei supracitada®®®. A citagdo eletronica é o meio preferido para comunicagio dos atos
processuais as pessoas juridicas privadas e publicas, com exce¢do das microempresas, bem
como das empresas de pequeno porte e as pessoas juridicas de direito publico. O art. 5° da lei
11.419/2006 estabelece exigéncias para que esta modalidade seja aceita, por exemplo: deve
ser feita em portal préprio; acessivel pelos cadastrados no sistema; sera considerada realizada,
quando o citando efetivar a consulta eletronica; a consulta deve ser feita em até dez dias
corridos da data do envio da citacio, sob pena de se considerar automaticamente realizada?®?.
No parégrafo quinto do art. 5° da referida lei, mais uma vez o ordenamento consagra que a
finalidade € um elemento a ser considerado, ao mencionar que:

“Nos casos urgentes em que a intimacdo feita na forma deste artigo possa causar

prejuizo a quaisquer das partes ou nos casos em que for evidenciada qualquer

tentativa de burla ao sistema, o ato processual devera ser realizado por outro meio

que atinja a sua finalidade, conforme determinado pelo juiz.203”

Hoje, a legislacdo processual oferece subsidios suficientes para que ndo existam entraves no
caminho da modernidade processual. E possivel ter outras modalidades citatorias adequadas
ao caso concreto porque as premissas de finalidade do ato processual permite a celebracédo

desse negdcio juridico processual.

Para concepcao dessa alternativa, € preciso absorver as aspiracfes no CPC-15 que impde aos
seus jurisdicionados o modelo cooperativo de processo, de maneira que isso sera perceptivel
mediante uma mudanca cultural para operacionalizar os instrumentos conforme a nova ordem

processual vigente, como se vera adiante.

201 Art. 9° da Lei 11.419/2006: “No processo eletronico, todas as citagdes, intimacdes e notificagdes, inclusive da
Fazenda Publica, serdo feitas por meio eletronico, na forma desta Lei. 81° As citagOes, intimagdes, notificacbes e
remessas que viabilizem o acesso a integra do processo correspondente serdo consideradas vista pessoal do
interessado para todos os efeitos legais. §2° Quando, por motivo técnico, for invidvel o uso do meio eletrénico
para a realizacdo de citacdo, intimacao ou notificacdo, esses atos processuais poderao ser praticados segundo as
regras ordinérias, digitalizando-se o documento fisico, que devera ser posteriormente destruido.

202 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil Parte Geral e
Processo de Conhecimento. Salvador: Jus Podvim, 2015, p. 622.

28 BRASIL. Lei 11.419/2016. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2006/1ei/111419.htm> Acesso em: 01.10.2018.
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4. ANOVA OPERACIONALIZACAO DA ORDEM PROCESSUAL

O Cadigo de Processo Civil, sancionado em 2015, propds uma nova maneira de se pensar
processualmente, de forma que promoveu o rompimento com a cultura juridica vigente. Ha
algum tempo destacava-se a influéncia dos direitos fundamentais sobre o desenvolvimento
das demandas, e a preocupagdo com problemas que impedem o cumprimento do processo
perante a sociedade: a morosidade e a efetividade da jurisdicao, revelando assim uma falha na

garantia constitucional de acesso a justica®.

A Constituicdo Federal de 1988 definiu uma ampla declaracdo de direitos fundamentais, e
para tanto criou instrumentos institucionais para que esse catalogo de direitos conquistasse a
devida efetividade. Diante dessa mudanca paradigmatica, o CPC-73 tornou-se uma colcha de
retalhos, defasado em face da realidade forense, de maneira que ndo mais correspondia 0s
anseios sociais, bem como da jurisdicdo contemporanea, que evidenciou a extrema
necessidade de um sistema processual capaz de proporcionar um processo justo que
oferecesse uma resposta jurisdicional tempestiva. O novo Cadigo acolheu a criatividade e a

diversidade de ideias para colaborar com o aprimoramento operativo do processo civil®®.

Nesse sentido, a ideia central da comissdo de juristas instituida em 2009 foi de implementar
celeridade processual visando a efetividade da tutela jurisdicional, de modo a
constitucionalizar o sistema processual, considerando o carater dirigente e principiolégico da
CRFB/88. A evidéncia dessa ideologia adotada esta no, ja mencionado, art. 1° do CPC-15, o
qual disciplina os valores e principios norteadores do ordenamento processual. A legislacdo
processual representa um momento histérico e reflete as tendéncias dessa realidade
sociocultural, sua interpretacdo deve ser realizada sob a égide destes objetivos, e ndo
permanecer arraigada a ideologia de uma codificacéo elaborada anteriormente a promulgacéo

da Constituicio cidad&?®,

204 |AMY, Eduardo de Avelar. A importancia do novo CPC para o desenvolvimento do processo civil:
consequéncia da consolidacdo da jovem escola brasileira. Revista de Processo. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais. ano 38. vol. 226. dez.2013. p. 388-389.

205 | bidem, p. 385-386

206 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. A teoria geral do processo e a parte geral do novo cddigo de processo civil. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v.1, p.
102-103.
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4.1 A NECESSIDADE DE MUDANCA DA CULTURA JURIDICA PROCESSUAL

O CPC-73 foi idealizado e redigido conforme a filosofia de seu tempo, de maneira que desde
a década de 70 para ca, houveram diversas transformacdes da sociedade, bem como no &mbito
do estudo cientifico do direito?®’. A tramitacdo do Codigo de Processo Civil de 1973 ocorreu
integralmente no regime autocréatico, assim como o CPC de 1939. Apontam como um dos
seus idealizadores, Alfredo Buzaid, discipulo de Liebman em Sao Paulo, na exposi¢cdo de
motivos do referido diploma normativo indica a influéncia de outros processualistas italianos,

como Chiovenda, Carnelluti, Calamandrei®®.

E interessante destacar, embora nesse trabalho monografico exalte a importancia e valor do
CPC-15, o CPC-73 foi uma legislacdo muito superior as predecessoras, tanto em relacdo ao
conteldo, quanto a sua sistematizacdo. Bem organizado, técnico e preocupado com as
questBes processuais de ordem pratica. Entretanto, como mencionado, a lei 5.869/1973 foi
submetida a inimeras reformas que lhe alterou profundamente, a ponto de se afastar das
ideias liebmanianas, por exemplo: alteracdes no processo de execucdo em 2002, 2005, 2006,
por meio das quais privilegiaram o sincretismo processual. Nesse sentido, 0 CPC-73 ndo se
adequou ao modelo constitucional de processo, na medida em que estava baseado no
protagonismo judicial do Estado Social, resquicio do CPC-392%,

Importa mencionar que o estudo das convengfes processuais ja integrava o ambito de
interesse dos estudiosos, notadamente José Carlos Barbosa Moreira, na medida em que o
CPC-73 ja possuia alguns dispositivos que aludiam aos atos dessa natureza, por exemplo: foro
de elei¢do (art. 111); convencédo sobre a distribuicdo do 6nus da prova (art. 333, paragrafo
Unico); adiamento da audiéncia por ajuste das partes (art. 453, 1), dentre outras possibilidades.
Ja havia discussdo acerca da celebracdo de convengBes processuais ndo previstas em lei.
Contudo, essa admissibilidade demandava um grande esforgo doutrindrio na fixagdo de

critérios restritivos, ponto sobre o qual ndo existiu unanimidade?°.

207 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. A teoria geral do processo e a parte geral do novo cddigo de processo civil. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v.1, p.
110-113.

208 MADEIRA, Dhenis Cruz. A influéncia do processo constitucional sobre o novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie
(Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v.1, p. 209-210.

209 |bidem, p. 211.

210 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convengdes das partes sobre matéria processual. Revista de Processo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. v. 33. jan./mar., 1984. p. 182-183.
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E possivel admitir algumas motivacdes que conduziram a defasagem da teoria cléssica: a
ascensdo de determinados grupos sociais que passaram a deter interesses juridicamente
tutelaveis; a necessidade de utilizacdo do Direito como ferramenta de controle social; a
reconstrucdo conceitual do Direito, de modo a superar a metodologia de deducado dogmatica; e
a ineficiéncia das autoridades, e consequente inefetividade da Justica?!!. Segundo Fernando
Gajardoni, era voz corrente nos foruns e academias que os procedimentos do CPC-73, de
modo geral, eram lentos e burocraticos, sendo fundamental uma reestruturacdo que

possibilitasse o alcance do melhor resultado no menor tempo possivel?'?.

E importante o reconhecimento da influéncia de mudancas ocorrentes no plano normativo,
com o advento da lei de divorcio em 1978, do CDC vigente desde 1990, e do Codigo Civil
gue encontra-se em vigor desde 2002, além da CRFB/888; no plano cientifico, caracterizado
pela expansdo do ensino juridico no Brasil; no plano tecnoldgico, onde se tornou essencial a
criagdo de ferramentas para viabilizar a administracdo da Justica; por fim, ndo menos
importante, no plano social, cujo principal impacto foi a relevancia da garantia de acesso a
justica, e modificacdo da relacdo do particular com o Estado visualizada a partir da
consagracdo de direitos coletivos, difusos e transindividuais. Reitera-se que a Constituicdo
Federal promulgada em 1988 foi a grande responsavel pela mudanca de paradigmas em todos

0s aspectos mencionados?®.

O CPC-73 ndo possuia a previsdo de uma parte geral, de forma que detinha o Livro | como
subsidiario aos demais procedimentos previstos em outros livros. Apenas trabalhou com a
ideia de processo no plano infraconstitucional, de maneira que nao abarcou os avangos do
processo constitucional defendidos na América Latina. A referida legislacdo iniciou a sua
vigéncia em um momento histérico em que se realizava a distin¢do entre Direito Processual
Constitucional e Direito Constitucional Processual, sendo esta dicotomia responsavel por
separar 0 estudo dos principios e garantias do processo. Esta divisdo em sub-ramos nao se
sustentou, e hoje se compreende o Processo Constitucional ou Direito Processual

Constitucional o estudo do processo unido ao Direito Constitucional®!4,

211 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. A teoria geral do processo e a parte geral do novo cddigo de processo civil. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v.1. p.
110-112.

212 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Os procedimentos simplificados e flexibilizados no novo CPC. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v.1, p.
526.

213 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Op.cit., 2015. p. 113 Et.seq.

24 MADEIRA, Dhenis Cruz. A influéncia do processo constitucional sobre o novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie
(Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v.1 p. 188-190.
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A ciéncia processual, enquanto produto social e da cultura também sofre suas alteracdes, mas
que ndo estdo restritas as adaptacdes técnicas do instrumento processual, e sim a algo mais
abrangente que envolve a natureza politica, cujos os efeitos estdo nas formas e no objetivo da
administracdo judicial. O processo abandona a sua posicdo estanque para verdadeiramente
servir ao direito material, sob a égide da jurisdicdo em sua acepgdo contemporanea: atividade
interpretativa em prol de tutelar direitos, e ndo somente declara-los. A grande licdo da teoria
geral do processo para 0 CPC-15, sobretudo em relacdo a parte geral, € o estreitamento do
processo com o direito material. Assim, este novo Codigo deve ser concebido, na qualidade

de normatizacio efetivamente inovadora?®®,

Pioneiramente na histdria do Brasil, foi promulgada uma legislacéo processual civil no regime
democratico, desde o inicio de sua tramitacdo até a sua conclusdo. Isso merece o devido
destaque e valorizacdo, ao passo em que isso transforma a atuacdo dos operadores do Direito

envolvidos na demanda.

O viés democrético é facilmente observado desde o seu pontapé inicial. Em 2009 foi instituida
a primeira comissdo de juristas encarregados de elaborar o seu anteprojeto; em 2010 foram
realizadas diversas audiéncias publicas, em diferentes localidades do pais, com pessoas que
possuiam diferentes niveis de interesse e formacdo juridica. Nesse interim legislativo de 5
anos, mais de 100 audiéncias publicas foram feitas. Em andlise do resultado final, com tal
legitimidade democratica, é possivel perceber que o CPC-15 foi uma legislacdo construida,

com colaboragdo mutua dos seus envolvidos?:6,

Foram listados na exposicdo de motivos do CPC-15 cinco objetivos que pautariam a sua
elaboragéo: sintonia com a Constituicdo Federal de 1988; criagdo de condigdes para que o juiz
possa proferir uma decisdo mais proxima a realidade fatica; simplificacdo do procedimento;

efetivacdo do rendimento de cada processo; maior grau de organizacéo ao sistema?’.

De acordo com as li¢cbes de Candido Rangel Dinamarco, existe uma ordem de inovacao do
CPC-15, que se apresenta através de solucdes capazes de alterar o estilo processual vigente,
onde hd um destaque para o dever de cooperacdo das partes. Um processo baseado na

215 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. A teoria geral do processo e a parte geral do novo cédigo de processo civil.
In: DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v.1,
p. 114 Et seq.

216 MADEIRA, Dhenis Cruz. A influéncia do processo constitucional sobre o novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie
(Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v. 1, p. 212-214.

27 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann. Os impactos do novo CPC na
razoavel duracdo do processo. In: DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral.
Salvador: Juspodvim, 2015, v. 1, p. 308
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cooperatividade, permite um processo diferente do tradicional, capaz de fomentar um novo

modelo que estrutura medidas alternativas para resolugdes de conflitos?8,

O CPC-15 evidencia a sua aderéncia ao modelo constitucional de processo, algo que ndo se
vislumbrava nas legislacGes anteriores, também em sua exposi¢ao de motivos ¢ dito que “um
sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizagdo dos
direitos, ameacgados ou violados, que tem cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com

as garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito”?°.

Para Luiz Guilherme Marinoni, é imprescindivel a compreensdo do novo Codigo a partir da
cultura do Estado Constitucional, sua interpretacdo perpassa por um quadro teérico coerente e
0 seu compromisso inafastavel com o foro, o que permitird um meio idéneo para orientar a

sociedade civil e o Poder Judiciario na resolucio dos casos concretos®2°.

A sociedade deve se amoldar a uma legislacdo processual que, por meio da simplificacdo
processual, busca centralizar os esforcos do Poder Judiciério sobre as questdes de mérito, e
ndo sobre os aspectos formais??!. Desse modo, é crivel que a comunidade juridica possui um
diploma normativo comprometido com a tutela de direitos efetiva, de modo que o negécio
juridico processual é um instrumento para concretizacdo deste objetivo. Para tanto, é
imprescindivel que o intérprete esteja preparado para interpretar e aplicar o direito, de acordo
com os principios informativos, a fim de que ndo se reproduza um raciocinio meramente
formal, desprovido de contetdo, sem conexdo com a realidade diaria e afinidade com o

Estado Democratico de Direito?%2.

O Direito € cultura, produto da historia. Historicamente, os advogados sao treinados para o
processo, em que os interesses das partes sao diametralmente opostos, ndo havia (ou ndo ha)
na maioria das instituicdes de ensino juridico uma preparacdo destinada a negociacdo. Quando
se promove um ponto de consensualidade sobre a demanda, as partes deixam de colocar a

decisdo integralmente para decisdo do magistrado, de modo a adquirirem uma maior

218 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
p. 46-47.

219 BRASIL. Cédigo de Processo Civil e normas correlatas. 72 ed. Brasilia: Senador Federal. Coordenagéo de
EdicGes Técnicas, 2015. p. 24.

220 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil. 32 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 578-579.

221 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina. Flexibilizagdo procedimento no novo cédigo de processo civil. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v.1 p.
510.

222 PEREIRA, Paulo Sergio Valten. Por um processo civil comunicativo e dialégico. In: DIDIER JR., Fredie
(Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v.1, p. 397.
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participacdo; reduzem os custos processuais, bem como o tempo de duracgdo da tramitacdo do
processo. Essa perspectiva se inicia nos bancos escolares??,

Todas as inovagdes do Codigo de Processo Civil de 2015, pressupde uma mudanca filosofica
da sociedade, caso essa transformacdo ndo ocorra, o progresso legislativo se tornara
irrelevante. O sistema ora proposto oferece um processo de resultado, livre das amarras
burocraticas. E fundamental o empenho dos operadores para que o0 CPC-15 tenha o condéo de
oxigenar a realidade processual brasileira. Para este alcance, exige-se a readequacgédo do ensino
juridico, a maturidade social, também para que o Poder Judiciario implemente todas as
potencialidades do NCPC?%,

4.1.1 O negacio juridico enquanto instrumento para tutela de direitos

A tutela do direito no campo jurisdicional é realizada mediante técnica processual, que se
configura como uma das modalidades de tutela de direitos, de maneira que na sua forma mais
basica tem a protecdo da propria norma de direito material. As técnicas processuais devem ser
pensadas com o escopo de proteger o direito material, sob o respeito aos direitos fundamentais
processuais das partes e de terceiros. O procedimento deve ser estruturado e orientado para
conceder a solucdo da controvérsia, a fim de garantir uma tutela adequada, efetiva e
tempestiva, nos termos do art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal®®.

Nesse sentido, o procedimento deve ser definido com base nas necessidades da pretenséo
material e processual em questdo. A partir desta percepcdo, € possivel considerar que o
negdcio juridico processual € uma técnica de protecdo, na medida em que visa contribuir para
o melhor prosseguimento do feito, para alcance da tutela satisfativa com o fito de melhor
condicionar este alcance. O Codigo de Processo Civil de 2015 traz a figura do negdcio

juridico processual atipico, previsto em seu art. 190, ja mencionado. Este dispositivo permite

223 DAVID, Henrique de. O novo CPC e a mudanga cultural para se chegar a solucdo consensual de
conflitos.  Disponivel —em:  https://www.conjur.com.br/2016-fev-09/henrique-david-cpc-cultura-solucao-
consensual-conflitos#author. Acesso em: 12.0ut.2018.

224 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina. Flexibilizagdo procedimento no novo cédigo de processo civil. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v. 1, p.
512 passim.

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela de direitos mediante procedimento
comum. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 43-44.
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dois campos de exercicio: mudanca no procedimento para ajustd-lo as especificidades da

causa; e a convencao sobre os dnus, poderes, faculdades e deveres processuais??®.

Daniel Assumpcédo Almeida denomina essa possibilidade de “flexibilizacdo por procedimento
convencional”, na medida em que por meio da clausula geral de contratualizacdo, o processo
é adequado aos seus elementos especificos, com respeito as suas premissas. Para o autor, as
convencgdes processuais configuram uma nova forma de gerenciamento do processo, onde 0

protagonismo do magistrado € substituido pelas partes??’.

No Anteprojeto do CPC-15, o art. 107, inc. V, havia a seguinte previsdo: “O juiz dirigira o
processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe: (...) adequar as fases e 0s
atos processuais conforme as especificagdes do conflito, de modo a conferir maior efetividade
a tutela do bem juridico, respeitando sempre o contraditorio e ampla defesa”. Desse modo, ha
o0 reconhecimento de que o Poder Legislativo ndo consegue, in abstracto, prever o

procedimento adequado e justo a toda e qualquer demanda??8,

A adocdo de um procedimento mais adequado para efetividade da demanda, é um intuito tdo
evidente no CPC-15, que para além da previsdo normativa do art. 190, ha que se mencionar
também o art. 139, VI, que confere poderes ao magistrado para flexibilizar o procedimento
adaptando as necessidades, através da ampliacdo dos prazos e da alteracdo da ordem de
producdo probatéria. Portanto, o procedimento pode ser modificado por iniciativa judicial ou
pela vontade das partes, e nessa esteira Luiz Guilherme Marinoni afirma: “servem, nesse
sentido, como instrumento importante para adequacdo do procedimento a efetividade da

prestacdo jurisdicional, sem descurar das garantias inerentes ao devido processo legal”??°,

Os principios constitucionais processuais narrados constroem bases para garantir que o direito
material serd tutelado, sem prejuizo as partes, ao passo em que informam e norteiam todo

sistema processual. Especificamente, através do principio da cooperacdo sdo criados

226 MULLER, Julio Guilherme. A negociacdo no novo codigo de processo civil: novas perspectivas para
conciliacdo, para a mediacdo e para as convencfes processuais. In: DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC
doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v. 1, p. 1101.

227 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende. A contratualizagdo do processo das convengdes processuais no
processo civil. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 55.

228 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina. Flexibilizagdo procedimento no novo cédigo de processo civil. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v. 1, p.
498-499.

229 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela de direitos mediante procedimento
comum. 32 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 149-150.
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mecanismos para que 0S sujeitos processuais cooperem reciprocamente de maneira

harmoniosa para o alcance de um resultado justo, rapido e consequentemente eficaz?.

O ordenamento juridico brasileiro sempre foi pautado no sistema da legalidade das formas, de
modo que o CPC-15 trouxe uma maior visibilidade e incentivo ao sistema da liberdade das
formas. Significa dizer que hd o reconhecimento de que nem todos os procedimentos
previamente estabelecidos conduzem a melhor forma de solugéo do litigio. Esta adaptacéo do
procedimento revela o carater democratico e plural de se conceber a tutela jurisdicional,
desperta-se a criatividade dos sujeitos processuais para a efetiva garantia constitucional de

acesso a justica?®?,

A negociacdo processual sobre o procedimento, além de ser uma maneira de ajustar o
procedimento de acordo com as peculiaridades do caso concreto, oportuniza as partes a
participacdo na adequacao do processo, 0 que consequentemente gera alguns beneficios como
a concretizacdo da cooperacdo processual, a litigancia de boa-fé, economia de tempo, reducéo
de questdes preliminares, dentre outros pontos positivos®32,

Os ajustes procedimentais produzidos pelos sujeitos do processo, por meio de negocio
juridico processual, contribuem para legitimacdo processual com vistas a efetiva tutela
jurisdicional, de modo que elimina a pratica de atos desnecessarias, irrelevantes, que apenas

corroborem para burocratizacdo do processo e retardem a marcha processual3,

O CPC-15 trouxe a previsao do calendario processual, em seu art. 191, por meio do qual o0s
sujeitos processuais manifestam o melhor momento para pratica dos atos processuais, de
modo a evitar o tempo ocioso e desperdi¢cado ao longo do processo. Aqui cumpre destacar
que, embora exista previsdo prazal dos atos, nada impede que os interessados modifiquem
para atender a finalidade do objeto.

Do mesmo modo, apesar das modalidades previstas para citacdo, ndo se vislumbra 6bice para
formulacdo de novas espécies mais adequadas. Este € um exemplo de flexibilizagdo voluntéria
tipica. Nada obsta as mais diversas negocia¢bes que conduzem ao melhor resultado da

demanda: o acordo sobre 0s prazos processuais, 0 pacto de ndo recorrer, convencdo sobre

20 THAMAY, Rennan Faria Kruger; RODRIGUES, Rafael Ribeiro. Uma primeira analise constitucional sobre
0s principios no novo coédigo de processo civil. In: DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina
selecionadaparte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v. 1, p. 228-229.

231 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina. Flexibilizagdo procedimento no novo codigo de processo civil. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v. 1, p.
489 Et seq.

232 |hidem, p. 490-491.

233 |bidem, loc.cit.
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distribuicdo do 6nus da prova, acordo sobre 0 nimero de testemunhas, acordo para rendncia
de prazos, convencdo para estabelecer métodos atipicos de comunicagdo entre as partes, de

acordo com Pedro Nogueira?®*,

A flexibilizacdo do procedimento para, no caso concreto, negociar novas formas de
comunicagdo processual ndo pode esbarrar na ideia de inseguranca juridica. Considerando a
superagdo de se tratar ou ndo de matéria de ordem publica, ndo ha prejuizo a seguranga
juridica quando essa flexibilizacdo é pautada no contraditorio inerente aos negocios juridicos
processuais. Ndo ha danos as partes quando um procedimento flexivel advém de uma clausula
aberta, tal como o art. 190 do CPC. Assim, como ndo ha prejuizo essa negociacdo do
procedimento é firmado em razéo do direito material e das circunstancias do caso concreto, na

medida em que estes ndo devem ser prisioneiros do processo?%®.

Diante de toda a perspectiva apresentada, observa-se uma nova maneira de enfrentar os
institutos da teoria geral do processo, de forma a aproximar o direito processual do material.
A tutela jurisdicional visa integrar a teoria geral, e é igualmente denominada de tutela de
direitos. O termo advém da ideia de efetividade, da realizacdo concreta de um direito lesado

ou ameacado.

Nesse sentido, o direito a prestacdo jurisdicional efetiva corresponde a uma técnica processual
adequada; a participagdo do meio de procedimento adequado; a resposta do juiz?®. Negociar
modalidade de citacdo visa uma concretizagdo constitucional por meio da vontade dos sujeitos

envolvidos.

4.1.2 Contratualizacdo do procedimento ou incentivo a autocomposi¢cao das partes?

A contratualizacdo do processo é um termo utilizado para indicar a realizagdo de acordos na
pendéncia do processo judicial, os quais indicam como o magistrado conduzira a tramitacdo
da demanda com vistas a prestacdo da tutela jurisdicional. O Codigo de Processo Civil alinha-

se a essa tendéncia, desenvolvida principalmente no direito francés, na medida em que dispde

234 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos Processuais. 22 ed. Salvador: Juspodivm. 2017, p. 250. Et.
seq.

235 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina. Flexibilizagdo procedimento no novo cédigo de processo civil. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v. 1, p.
491-492.
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uma cléusula geral de negociacdo processual capaz de subsidiar pactos que servirdo de
diretrizes ao litigio?®’. Como ja narrado, o negdcio processual ndo é novidade do CPC-15 no

ordenamento juridico patrio, considerando as timidas previsdes do CPC-73.

O processo civil brasileiro se transmutou em diferentes vises e contextos. A concepcao
liberal do processo, ja superada, o previa como instrumento para alcance do direito subjetivo
dos interessados, o processo se subordinava totalmente & vontade das partes, possuindo
dominio sobre o objeto do litigio, com a imobilizacdo do julgador, sob o argumento de
auséncia de interesse do Estado no processo. De outro extremo, estava o liberalismo
processual, com a visé@o publicista, a qual transferia o protagonismo das partes para o juiz, que
deteve uma maior atribuicdo de poderes. Nesse ponto, o ativismo judicial ganhou relevo, a
partir da busca por justica a qualquer custo. Na atualidade, hd um contetdo garantistico,
decorrente da nocdo de modelo constitucional de processo, onde o foco é a efetividade da
tutela jurisdicional, com amplo acesso a justica, sem olvidar do principio dispositivo e

autonomia privada das partes?3,

Nesse sentido, Daniel Assumpcdo Almeida conclui que importa o equilibrio: ndo se deve
reduzir as pretensdes das partes na relacdo juridica processual em face da vontade da lei;
como também ndo se perceber o processo como coisa exclusiva das partes. O Estado-juiz

deve concretizar interesses publicos e privados, quando importantes ao conflito?3,

A ideia de contratualizacdo do processo deve ser examinada sob a ética de que o processo
civil é ramo do Direito Publico, na medida em que integram uma estrutura estatal. A
consensualidade ¢ uma marca do Codigo de Processo Civil de 2015, onde o Estado cede a sua
imperatividade para buscar o consenso com os cidadaos, inclusive como técnica para alcangar
0 enquadramento mais democréatico da atuacdo estatal. O contrato de processo traz a logica
contratual ou negocial para o &mbito judicial, 0 que ocasiona uma modificagdo na forma de

relacionamento entres as partes, com seu respectivo procurador, e 0 magistrado?*°.

O debate acerca da contratualizacdo € antigo, de modo que no Brasil foi intensificado pelo
advento do CPC-15. Mas, em analise comparada de paises percussores da contratualizagéo,

237 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil. 32 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 531.

238 CAMARA, Marcela Regina Pereira. A contratualizagio do processo civil? Revista de Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. ano 36. v. 194. abr/2011. p. 394-395.

239 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende. A contratualizacdo do processo das convengdes processuais no
processo civil. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 223.

240 ANDRADE, FErico Andrade. A “contratatualizagdo” do processo no novo codigo de processo civil. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v.1, p.
1046-1047.
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observa-se que na Franca a perspectiva gerencial € bem aceita pela legislacdo francesa para
permitir uma maior adequagdo procedimental, onde se firma um contrato de procedimento
entre juiz e advogado das partes para estabelecer os termos processuais de instrucdo, inclusive
em demandas coletivas. A doutrina italiana compreende a contratualizacdo do processo em

processos individuais e coletivos, desde que ndo viole nenhuma norma expressa?..

Contratos processuais implicam na derrogagéo de normas atinentes ao desenvolvimento do
processo por meio da vontade das partes, de modo que 0 processo se subordina a vontade das
partes, conforme explicitado em item anterior. Luiz Guilherme Marinoni destaca que, em que
pese a natureza distinta do contrato em relacdo ao processo, ndo ha direcionamento a
conclusdo de que os acordos sejam inadmissiveis em face de determinados atos processuais

ou toda tramitag&o®*?.

As raz0es dessa tendéncia no processo civil ndo sdo claras. Contudo, ha uma probabilidade de
esta contratualizacdo esteja ligada ao proprio reconhecimento, por parte do Estado, da sua
ingeréncia, especialmente no cenario de congestionamento de processos nos tribunais. Assim,
cede espaco dessa administracdo processual para que as partes possam participar, e divide 0s
seus 6nus da gestdo de atos e fases. Marcelo José Bonizzi indica que a falta de técnicas de
gerenciamento processual, bem como de recursos humanos e financeiros motivam a

incapacidade estatal de oferecer um processo devido aos jurisdicionados?.

Nesse sentido, indaga-se se a contratualizacdo se coaduna com o modelo constitucional de
processo. Para Erico Andrade, ao permitir que as partes regulem situacdes processuais para
adequar o melhor processo ao caso concreto, ndo ha confronto com o devido processo legal,
tdo somente pela negociacdo realizada. Isto porque o principio democréatico que permeia o
Direito Publico fundamenta a participacdo dos interessados na gestdo processual, de modo
gue este € o novo ambiente proporcionado pelo CPC-15, que deve ser promovido através do

principio da cooperacéo.

O processo judicial é um instrumento do Direito Pablico criado para resolver os mais diversos
litigios, de modo que é a sociedade quem arca com 0s custos do processo, onde o
jurisdicionado deposita a confianga de resolucdo no Estado. Nesse sentido, a celebracdo dos

negocios juridicos processuais devem ser celebrados para ofertar maior efetividade para as

241 ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualiza¢do” do processo. Revista de
Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. ano 36. v. 193. mar/2011. p. 190-192.

242 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil. 32 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 531-532.

243 BONIZZI, Marcelo José Magalhdes. Estudo sobre os limites da contratualizagdo do litigio e do processo.
Revista de Processo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. ano 42.v. 269. jul/2017, p. 140.
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partes, e para o Estado. Para tanto, o magistrado necessita considerar a efetividade como uma
elementar na admissdo da negociagdo processual. A completa disposi¢do deste instituto aos
sujeitos processuais, sem conexdo com a sua finalidade processual, esvazia o carater

publicista do processo?*,

E preciso reiterar que a ideia de contratualizacdo em prol de um processo justo e efetivo
implica numa mudanca de postura de juizes, advogados, promotores, serventuarios e do
préprio Poder Publico, para que a jurisdicdo seja concebida como servico publico, e assim
sendo, sujeita aos principios da economicidade e eficiéncia na sua atuacdo. E imprescindivel
uma reformulacdo cultural dos servidores publicos para que se mude a cultura burocrética

com vistas a modernizagdo*°.

Especificamente no tocante a atuacdo do advogado, Fernanda Tartuce aponta que a
flexibilizacdo do procedimento € um argumento importante no convencimento das partes para
que optem pelos meios consensuais de resolucdo de conflito. Essa adogdo agrega ao proprio
controle do procedimento, ao passo em que as partes podem construir um rito adequado as
suas necessidades, identificar problemas para os quais o seu auxilio é indispensavel, além de
definir tempo, logistica e custos. O didlogo cooperativo oferece ganhos a todos os

participantes, e produz resultado benéfico no tecido social.?*®

Assim, é possivel afirmar que ha contratualizacdo por meio do negdcio juridico como meio de
autocomposicao. A repercussdo e os efeitos da contratualizacdo variam de acordo com o
momento da celebracdo negocial, de modo sendo firmado antes da existéncia do processo, ha
que se preservar todas as peculiaridades publicas inerentes ao processo, sobretudo as

condicdes de igualdade, de maneira a preservar o sujeito da vulnerabilidade.

244 BONIZZI, Marcelo José Magalhdes. Estudo sobre os limites da contratualizagdo do litigio e do processo.
Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. ano 42.v. 269. jul/2017, p. 140.

245 ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualiza¢do” do processo. Revista de
Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. ano 36. v. 193. mar/2011. p. 195-197.

246 TARTUCE, Fernanda. Advocacia e meios consensuais: novas visdes, novos ganhos. In: MACEDO, Lucas
Buril; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (Orgs.) Novo CPC doutrina selecionada: processo de
conhecimento e disposicéo finais e transitorias. Salvador: Juspodivm, 2015, v. 2, p. 160-162.
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4.2 MOMENTOS DE CELEBRACAO DO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL E AS
RESPECTIVAS CONDICOES EFICACIAIS

As convencOes podem ser celebradas antes — sendo concernente ao modus operandi de um
futuro e eventual processo, a exemplo da clausula de foro de elei¢do, do ajuste entre as partes
de uma clausula de instancia Unica; ou durante o tramite processual — j& na litispendéncia do
processo, como € o caso do acordo sobre a distribuicdo do 6nus da prova. Quanto a isso o art.

190 do CPC é objetivo ao permitir essa possibilidade®*’.

Pedro Henrique Nogueira realiza uma distin¢do ao tratar de negdcios entabulados antes ou
depois da existéncia de litispendéncia. Para o autor, sdo denominados de negécios juridicos
sobre o processo aqueles firmados com intuito de regular o procedimento de demandas
futuras, de modo que ndo devem ser nominados de processuais porque lhes faltam a nota de
processualidade. S&o neg6cios juridicos processuais aqueles pactuados no decurso do
processo, em face de uma demanda concretamente existente. Ainda, aduz que esta
diferenciacdo afeta na aplicacdo do regime juridico, na medida em que a revogabilidade do
negécio juridico sobre o processo se submete ao direito material. E valido destacar que ha
flexibilidade para negociacao processual em qualquer fase do procedimento. As partes podem

celebrar negécios e leva-los para os autos, onde exercera sua eficacia e cumprimento?*,

Fernanda Pantoja trata da viabilidade de empregar negdcios juridicos pré-processuais na
regulamentacdo de atividades extrajudiciais voltadas, por exemplo, a instrucdo preliminar ou a
tentativas de acordo, independentemente da existéncia futura de um processo, mas que ndo
perde a natureza processual, tendo em vista a sua funcdo de satisfazer pretensdes. Para autora,
iSso corrobora para um ingresso mais racional em juizo. A clausula geral de negociacéo foi
feliz com esta previsdéo porque permite algumas vantagens como a preservacdo da
legitimidade e autonomia das partes; disposicOes ajustadas as especificidades do caso
concreto, dentre outras?®®. Com vista ao alcance desses objetivos é que se propde a presente

pesquisa monografica.

247 NOGUEIRA, Pedro Henrigue. Negécios Juridicos Processuais. 22 ed. Salvador: Juspodivm. 2017, p. 232.
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APRIGLIANO, Ricardo; NOLASCO, Rita Dias. (Orgs.). Negdcios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2017. p.
143-145.



81

Os negdcios juridicos processuais sdo eficazes de imediato, de modo que feita a convencéo
entre as partes, estas se vinculam mutuamente ndo havendo espago para descumprimento
daquilo que foi pactuado, tampouco oportunidade de se isentarem dos 6nus e consequéncias
oriundos do objeto negociado®®. Para Marcia Cristina de Souza, a eficacia é concretizada

quando ocorre a modificagdo da situacéo juridica desejada?.

A partir da sua celebracdo, quando as partes apresentam a sua negociacdo processual ao
magistrado, este encontra-se limitado a rejeitd-la somente em face de evidente cenério de
invalidade, como ja analisado. Consequentemente, o juiz estd habilitado para conduzir e
decidir a demanda com base as regras convencionadas pelos negociantes, de maneira que nao
ha necessidade de arguicdo de inobservancia, visto que as novas normas passam a reger a
marcha processual com eficacia plena. A possibilidade de se ter um distrato ou revogacao nao

retira a capacidade de eficacia imediata do negécio juridico processual??2.

Jadelmiro Rodrigues destaca que o plano da efic&cia, no que tange os negdcios processuais,
significa uma interferéncia na esfera do magistrado, onde a sua atividade é limitada, ao passo
em que sua participacdo é exigida por meio de atos integrativos, a exemplo da homologacéo
judicial, quando a lei assim impuser?2. E bem verdade que o juiz exerce uma atribuicio de
fiscal da validade do neg6cio processual, na medida em que apenas negara eficacia quando
houver expressa previsdo legal ou quando no préoprio objeto for previsto pelos negociantes?*.

Na visdo de Fredie Didier Jr, é cabivel agravo de instrumento em face da decisdo que nédo
homologa ou recusa aplicacdo do negdcio processual, na medida em que, é possivel enquadrar
analogicamente a convencao processual no inciso 111 do art. 1.015 do CPC, cuja previsao é de

cabimento para convengdes de arbitragem?®®.
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No que diz respeito a sua revogabilidade, o Codigo de Processo Civil autoriza que as partes
elaborem um negdcio juridico posterior retirando a eficacia do anterior, por meio do art. 200
do CPC?®, Embora a legislagdo processual no imponha regras que impecam a revogacéo da

declaracdo de vontade, ela prevé algumas limitacdes.

Assim, nada impede que as partes revoguem o negocio juridico processual, porém atraem para
si a incumbéncia de comunicar em juizo o desfazimento do acordo, de maneira que 0 ato
revogatorio ndo afasta as situacdes juridicas ja consolidadas, sobretudo as preclusfes. No
entanto, aquelas convencfes que determinam a necessidade de submeté-las a homologacgéo
judicial ndo podem ter a sua eficacia retirada por vontade dos sujeitos processuais, tal como
ocorre no pedido de desisténcia da demanda?®’.

E importante tracar uma linha distintiva entre a revogacéo e o distrato, apesar da semelhanca
de efeitos praticos. A revogacdo consiste excluir a manifestacdo de vontade deste suporte
fatico, retirando-o do mundo juridico, o que em regra é vedado para 0s negdcios processuais
bilaterais, com excec¢do da previsdo legal ou negocial expressa. Enquanto isso, o distrato diz
respeito a extin¢do do negdcio, com eficécia ex nunc, desta forma atinge o negocio, e nao 0s
seus efeitos. O enunciado 411 do FOrum Permanente de Processualistas Civis indica que o

negdcio juridico é passivel de distrato.

A resilicdo unilateral ndo possui embasamento legal no ambito da negociacdo processual,
porém nada impede que 0s negociantes estabelecam, dentro da convencdo processual, a
possibilidade de uma delas resilirem o negocio juridico processual, considerando que este
ajuste tera uma eficacia prospectiva. Isto é possivel a partir da clausula geral do art. 190 do
CPC, ao passo em que permite que as partes disponham dos seus direitos e 6nus. Nesse
sentido, é fundamental que o0 negociante ndo promova o exercicio abusivo do direito subjetivo
de criar e/ou modificar situagdes juridicas, de modo a transgredir a boa-fé, bem como os

principios fundamentais do processo?®,

A despeito da eficicia subjetiva a terceiros, o CPC ndo prevé como se materializa esta
limitacdo. E incontestavel que se trata de manifestacio de vontade das partes, portanto, a elas
estes efeitos se vinculardo. Todavia, é possivel que o sistema aceite a heterovinculagéo,

contexto em que o negdcio produz efeitos, direta ou indiretamente, aquele que ndo figura

26 Art. 200 do Codigo de Processo Civil: “Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou
bilaterais de vontade produzem imediatamente a constitui¢cdo, modificacdo ou extingdo de direitos processuais”
257 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios Juridicos Processuais. 22 ed. Salvador: Juspodivm. 2017, p. 241-
243.

28 |bidem, p. 244-245.
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como negociante. Decerto que estes efeitos ndo podem prejudicar partes litigantes que nao
figuraram na convencédo, mas ndo sao imunes aos reflexos da negociagdo processual. A titulo
de exemplo esta o assistente, na medida em que ele recebe o processo no estado em que ele se

encontra, como estabelece o paragrafo tnico do art. 119%° do Cddigo de Processo Civil.

Diante do exposto, as partes podem ajustar negdcios pré-processuais e processuais para
adequar o procedimento de intervencao de terceiro, seja para simplifica-lo, ou para que afastar
essa possibilidade?®. Assim, os sujeitos do processo podem celebrar ajustes previamente a

existéncia da demanda para melhor utiliza-la.

4.3 A IMPORTANCIA DE SUPERAR OS PROBLEMAS DA CITACAO

A citacdo € o instrumento através do qual a relacdo processual € triangularizada. Significa
dizer que o processo somente tera efeito para o promovido, quando este for citado. E dessa
maneira que 0 autor pode concretizar 0s seus pleitos, e o réu pode exercer o seu direito de
defesa. Portanto, qualquer entrave no momento dessa comunicacdo pode implicar o

prosseguimento regular da demanda.

A intempestividade da prestacdo da tutela jurisdicional tem sido alvo de intensos debates,
onde se identificam diversas motivacdes para este problema. A citacdo ndo esta alheia a esse
cenario do Judiciario, pelo contrario®*. No ano de 2006 foi observado pela Fundagio Getilio
Vargas que 80% dos atrasos na tramitacdo judicial sdo de responsabilidade dos Cartérios. O
estudo se restringiu a cidade de Sdo Paulo, e foi constatado que os cartérios, naquele periodo,
ndo possuiam administradores profissionais, assim como um numero insuficiente de recursos

humanos, financeiros e tecnoldgicos?®?.

29 Art. 119 do Cddigo de Processo Civil: “Pendendo causa entre 2 (duas) ou mais pessoas, O terceiro
juridicamente interessado em que a sentenca seja favoravel a uma delas poderd intervir no processo para assisti-
la. Paragrafo Unico. A assisténcia sera admitida em qualquer procedimento e em todos os graus de jurisdicéo,
recebendo o assistente o processo no estado em que se encontre.”
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De acordo com os dados do Conselho Nacional de Justi¢a, o Poder Judiciario fechou o ano de
2017 com 80,1 milhGes de processos em tramitagdo aguardando uma decisdo definitiva, de
modo que 53% desta quantidade estd na fase de execucdo, sendo este o grande gargalo de
morosidade do Judiciario brasileiro. Cumpre salientar que 74% do estoque de processos da
fase de execucgdo é composto por execucdo fiscal, ou seja, 0 maior litigante é o Estado, o qual

n&do consegue obter o retorno do seu ingresso em juizo®®,

Em todos os estados do Brasil, a produtividade do magistrado e do servidor € superior na fase
de conhecimento. E no primeiro grau que se concentra 94% do acervo processual, sendo 85%
destes processos inaugurados no ultimo triénio, ou seja a demanda processual é superior ao
namero total de servidores. O Tribunal de Justica da Bahia possui uma média de 148 casos
novos por servidor no primeiro grau. A taxa de congestionamento do primeiro grau

permanece maior do que o segundo grau, com uma diferenca de 20 pontos percentuais?®.

E nesse lapso processual que se encontra a citagdo, de forma que a sua expedicdo depende de
uma outorga do magistrado, por conseguinte a sua efetiva expedi¢do depende dos servidores
do Cartorio, e posteriormente a atividade fica a cargo dos Correios, assim como € de sua

responsabilidade todas as correspondéncias do pais.

Nesse caminho, ocorre: a demora para encontrar o endereco, bem como o préprio demandado;
a demora para citar, visto a enorme demanda da empresa mencionada; consequentemente a
repeticdo do ato diante das tentativas frustradas. Desse modo, € de se reconhecer que a citagdo
se enquadra no ambito do primeiro grau, e a superacdo de seus obstaculos viabiliza o fluxo
das demandas congestionadas. A negociacao sobre a citacdo é uma medida que ndo possui 0
condao de resolver por completo esta problematica, mas certamente auxilia na minimizacéo

do fluxo do primeiro grau de jurisdig&o.

Em consulta feita ao sistema Justica Aberta disponibilizado no site do CNJ, observa-se que,
no Tribunal de Justica da Bahia existem 230 serventias espalhadas em diversas comarcas do
estado. No que tange somente 0s processos de competéncia civel, existem 106.707 (cento e

seis mil, setecentos e sete) processos aguardando andamento ha mais de 100 dias?®°.

263 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Relatério justica em ndmeros 2018. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6¢c3de40c32167.pdf>. Acesso em:
12.0ut.2018. p. 73 Et seq.

264 |bidem, p. 73 passim..

25 Consulta Justica Aberta. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/corregedoria/justica_aberta/?>. Acesso
em: 14.out.2018.
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Nesse contexto, h4 o que se chama de tempo morto no processo judiciario, momento no qual
0 processo esta em andamento, contudo, sem curso de prazos processuais. Ndo ha préatica de
atos processuais que conduzam ao fim do processo, especificamente. O processo nao €
movimentado aguardando alguma providéncia burocratica. Este periodo ndo é contabilizado,

mas afeta a duragdo razoavel do processo como um todo?®®,

Cabe mencionar que o entendimento pacifico da doutrina e jurisprudéncia, materializado pelo
enunciado de sumula 106 do Superior Tribunal de Justica, o qual impde que ndo havera
incidéncia de prescricdo ou decadéncia quando a demora na citagdo ocorrer por falha no
mecanismo judiciario®’. A elaboragdo do enunciado, feita em 1994, reconhece a existéncia do
problema na maquina judicial. Apesar da étima intencdo de ndo causar um prejuizo objetivo
as partes do processo, 0s sujeitos seguem sem o processo devido, em razdo do desrespeito a

duracdo razoavel do processo.

Ainda com base no relatério acima mencionado, apesar da politica de conciliacdo do CNJ ter
sido promovida desde o ano de 2006, no ano de 2017 o indice de conciliacdo na Justica
Estadual foi de 18%; nos Juizados Especiais de 16%; na Justica Federal houve o menor
percentual de 10%. Apesar do Cddigo de Processo Civil tornar obrigatéria a realizacdo da

audiéncia de conciliago, o indice cresceu em apenas um ponto percentual?e®,

O tempo médio para se obter uma sentenca e da baixa dos autos cresceu nos Ultimos dois
anos, enquanto o tempo dos processos pendentes diminuiu, o que significa dizer que o
Judiciario foi capaz de resolver os casos mais antigos. Importa ainda destacar a importancia
da virtualizacdo dos processos, ao passo em que impactou significativamente o percentual de

processos autuados eletronicamente, registrado em 79,4% no ano de 201725,

Desde 1970 h& um progresso no estudo sobre técnicas alternativas de resolucfes de conflito
com vistas a uma solucdo mais célere e satisfatoria. O excesso de litigiosidade e crescente

judicializacdo de demandas no Brasil fez com o que o Conselho Nacional de Justica

26 SALGADO, Gisele Mascarelli. Tempo morto no processo judicial. Disponivel em: <
http://www.egov.ufsc.br:8080/portal/conteudo/tempo-morto-no-processo-judicial-brasileiro>.  Acesso  em:
13.0ut.2018.

267 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SUmula 106 - Proposta a acdo no prazo fixado para o seu exercicio, a
demora na citagdo, por motivos inerentes ao mecanismo da justica, ndo justifica o acolhimento da arguicdo de
prescricao ou decadéncia. (Sumula 106, CORTE ESPECIAL, julgado em 26/05/1994, DJ 03/06/1994 p. 13885).
28 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Relatério justica em ndmeros 2018. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6¢c3de40c32167.pdf>. Acesso em:
12.0ut.2018. p. 137 passim. .

269 |bidem, p. 197 Et seq.
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incentivasse a utilizacdo de técnicas processuais diferenciadas para evitar a universalizagdo do

procedimento ordinario, como forma de protecdo de direitos?™.

Portanto, a citacdo € um mecanismo da fase inicial, de extrema importancia para
concretizacdo do contraditorio, que sofre impactos da morosidade do Judiciario. Para que o
Caodigo de Processo Civil de 2015 obedeca aos comandos de celeridade e efetividade € mais
do que necessario se pensar em um Judiciario capaz de oferecer aquilo que o promovente

busca com a propositura da acdo: a efetiva satisfacdo da tutela jurisdicional.

Isso pode ser almejado e concretizado por diversos meios e medidas, inclusive através do que
propde esta pesquisa monogréfica: a utilizacdo de negdcios juridicos processuais atipicos,

para superar a demora na convocagéo do sujeito promovido.

4.3.1 Possibilidade diversa da previsédo do art. 246 do Codigo de Processo Civil

O Cadigo de Processo Civil prevé, no art. 246, um rol de modalidades citatorias. Conforme
elucidacdo em capitulo anterior, o presente trabalho monografico possui uma visdo
progressista na direcdo do entendimento que este dispositivo ndo é taxativo, o que permite o
intérprete, operador e aplicador do Direito estabelecer uma forma diferenciada de citacéo,

mais coerente com a demanda. Isso é possivel por meio do negécio juridico processual.

E valioso destacar que o CPC-73 ndo utilizou a expressdo “ordem puiblica” em nenhum
momento, logo, as normas cogentes ndo eram assim percebidas de maneira imediata. J& no
CPC-15, o termo aparece com a qualidade de protecdo as bases essenciais do direito interno,
ou seja, valores disseminados pelo consenso social, especialmente direitos e garantias
fundamentais. Entretanto, no ambito processual essa expressdo é sempre relacionada as
matérias que o juiz pode conhecer de oficio. Em verdade, as questdes de ordem publica sdo
aquelas cujo interesse envolvido é tdo importante, a ponto de justificar uma intervencao
corretiva do Estado-juiz, com vistas a boa administracdo da justica. E interessante conceber
que a “ordem publica processual” tem a finalidade de resguardar o controle e a regularidade

processual®’t,

210 CAMBI, Eduardo; OLIVEIRA Priscila Sutil. A autonomia e independéncia funcional da Defensoria Publica.
In: DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v.1,
p. 850.

21 CABRAL, Tricia Navarro Xavier O regime das questdes de ordem publica no novo CPC. In: DIDIER JR.,
Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v.1, p. 1227passim.
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Desse modo, uma vez observada a inexisténcia de prejuizo ao regular prosseguimento do feito
e das suas respectivas garantias, ndo seria adequado enquadrar o instituto da citacdo no rol das
normas de ordem publica. Os proprios 6rgdos jurisdicionais e seus auxiliares caminham no

sentido de desburocratizar a atividade judicial sempre em prol da tutela satisfativa.

Como j& tratado em item anterior, no momento da celebra¢do do contrato, as partes podem
convencionar como serdo comunicadas acerca da existéncia de um eventual litigio, tal como
ocorre com o foro de eleicdo. Nesse tdpico, interessa elencar possibilidades atipicas ja
admitidas e possiveis para se convocar um demandado ao processo. A clausula geral de
negociacdo atipica desafia a criatividade humana, de modo que os jurisdicionados brasileiros

nunca possuiram a sua disposi¢do uma permissdo tio ampla?’2.

Nesse ponto colabora o Férum Permanente de Processualistas Civis, evento no qual diversos
juristas elaboram enunciados, que em matéria de negocio juridico processual, preconiza
limites e exemplificagcOes para direcionar os operadores do direito e a jurisprudéncia. Cabe
destacar o enunciado n° 19 do FPPC que possibilita meios alternativos de comunicacdo dos

atos processuais:

(Art. 190) Sdo admissiveis 0s seguintes negdcios processuais, dentre outros: pacto
de impenhorabilidade, acordo de ampliacdo de prazos das partes de qualquer
natureza, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de assistente
técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de recurso, acordo para ndo
promover execugdo provisoria; pacto de mediacdo ou conciliagdo extrajudicial
prévia obrigatoria, inclusive com a correlata previsdo de exclusdo da audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo prevista no art. 334; pacto de exclusdo contratual da
audiéncia de conciliagho ou de mediacdo prevista no art. 334; pacto de
disponibilizacdo prévia de documentacdo (pacto de disclosure), inclusive com
estipulacdo de sancdo negocial, sem prejuizo de medidas coercitivas, mandamentais,
sub-rogatorias ou indutivas; previsdo de meios alternativos de comunicacdo das
partes entre si; acordo de producdo antecipada de prova; a escolha consensual de
depositario-administrador no caso do art. 866; convencdo que permita a presenca da
parte contraria no decorrer da colheita de depoimento pessoal. (Grupo: Negécio
Processual; redacgdo revista no Ill FPPC- RIO, no V FPPC-Vitéria e no VI FPPC-
Curitiba)?™.

Sendo assim, é admissivel que as partes possam se valer dos meios digitais para comunicar o

sujeito processual adverso sobre a existéncia de uma demanda. Portanto, podem determinar

22 TAVARES, Jodo Paulo Lordelo Guimardes. Da admissibilidade dos negdcios juridicos processuais no novo
cddigo de processo civil: aspectos tedricos e praticos. Revista Eletrdnica Direito Unifacs — Debate Virtual.
Salvador: Unifacs. n. 191, 2016. p. 3. Disponivel em: <
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/4545/2958>. Acesso em: 15.0ut.2018.

23 ALVIM, Rafael; MOREIRA, Felipe. Carta do Férum Permanente de Processualistas Civis. Disponivel
em: <https://cpcnovo.com.br/blog/carta-do-forum-permanente-de-processualistas-em-curitiba/>.  Acesso em:
14.0ut.2018.
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previamente no contrato que a citagdo ocorrera via e-mails, via Whatsapp ou outro aplicativo
de mensagens online querido pelos interessados, estipulando as regras de sua cientificacdo; de
outro modo, podem ajustar para que ocorra de forma pessoal, através de comunicacdo enviada
pelo seu advogado ou outro particular. A ideia consiste em otimizar aquilo que pode ser feito

por outras vias que ndo aquelas previstas pelo CPC.

Cabe salientar que, desde 2017, o Conselho Nacional de Justica admite a realizagdo de
intimagdes por meio do Whatsapp em todo territorio nacional, de maneira que ndo é de
utilizacdo obrigatoria, mas apenas para aqueles sujeitos processuais que concordarem com 0S
seus termos de uso. A decisdo administrativa pela utilizacdo do aplicativo foi tomada durante
0 julgamento virtual do Procedimento de Controle Administrativo (PCA) 0003251-
94.2016.2.00.0000, onde a Corregedoria do Tribunal de Justica de Goias havia questionado a
auséncia de regulamentacdo legal para utilizacdo do mecanismo por parte do magistrado

Gabriel Consigliero Lessa, juiz da comarca de Piracanjuba?’.

No acérddo do processo administrativo requerido pelo juiz acima mencionado, foi unanime o
entendimento de que a propria legislacdo dos juizados especiais, em seu art. 19, prevé a
hipbtese da pratica do ato por qualquer outro meio idéneo de comunicacdo. Ademais, a
decisdo é fundamentada pelo art. 190 do CPC-15, no que tange a estipula¢do de mudancas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa, de modo que se trata de uma forma

de intimagAo, aliada aos outros meios convencionais existentes?”>.

Como ja descrito, o art. 247 do CPC indica que a citacdo via postal pode ndo ser utilizada na
citacdo quando o autor justificadamente requerer de outra forma. Ora, considerando as
finalidades da abertura normativa, se assemelha com o art. 19 da lei 9.099/95, cujo objetivo é
tdo somente cientificar a parte de maneira efetiva, quando 0s meios convencionais
demonstrarem insuficientes para o avanco da agdo. Portanto, pelas harménicas razdes, seria
possivel conceber a citacdo negociada tanto nos juizados especiais, quanto no rito ordinario,
na medida em que a celeridade, a simplificacdo é um dos objetivos do CPC-15, e a efetividade

é um pilar do modelo constitucional de processo.

24 WhatsApp pode  ser usado para intimagdes  judiciais. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85009-whatsapp-pode-ser-usado-para-intimacoes-judiciais>.  Acesso em:
14.0ut.2018.

215 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Revisdo/Desconstituicdo de Ato Administrativo. Proc. 0003251-
94.2016.2.00.0000. Requerente Gabriel Consigliero Lessa. Requerido: Corregedoria-Geral de Justica do Estado
de Goias. Orgdo Julgador: Gab. Cons. Daldice Maria Santana de Almeida. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/pjecnj/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.se
am?ca=08adeal36ebldb96e5b997b3158¢cff95703ef1096f2c3f75h9a43592735h2a001714e31787e¢69040a3c4728
5270e841c39b484d172d84d8e>. Acesso em: 14.out.2018.
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Apesar do CNJ reconhecer meios alternativos somente para intimagéo, que é uma forma de
comunicacdo dos atos processuais, a jurisprudéncia avanca lentamente nesse sentido. Em
2015 foi admitida a citacdo pelo Whatsapp, pelo juiz Ivan Tessaro da Vara do Trabalho de
Lucas de Rio Verde, estado do Mato Grosso. A determinacdo da citacdo pelo aplicativo foi
uma tentativa de oferecer efetividade ao reclamado que sempre estava viajando e ndo possuia
um endereco fixo. Nesse caso, a citacdo foi determinada em ata de audiéncia, sendo este
documento enviado por mensagem, informando a data e horario da proxima audiéncia
designada. A cientificacdo foi certificada a partir dos vistos azul, de modo que os

serventudrios tiraram uma foto para acostar esta ciéncia aos autos do processo?’®.

Na esteira desse raciocinio, em 2017 também foi deferida citagdo por Whatsapp pela juiza
Deborah Cavalcante de Oliveira Salomdo Guarines, titular da 2% Vara da Comarca de
Maranguape/CE. No processo que tramitava sob o rito da Lei 9.099/95, o fundamento
utilizado est& no art. 19, o qual impde que: “a pratica de atos processuais em outras comarcas
podera ser solicitada por qualquer meio idoneo de comunicagdo”, visto que a parte acionada
ndo estava sendo localizada pelos meios usuais, e a Unica informacdo da acionante era o
numero do celular, assim foi considerada a mensagem pelo aplicativo de mensagens online ou

por ligacdo ao réu, desde que feita por oficial de justica, detentor de fé publica.?”’

Os casos acima narrados sdo pontuais na jurisprudéncia patria. Observa-se que inimeras
decisOes invalidam a citacdo por considera-la ato formal impassivel de qualquer ajuste em
face das dificuldades do caso concreto. A proposta deste trabalho monografico é negociar
modalidades de citacdo diversas do rol do art. 246 do CPC, sob o0 pressuposto que as partes
possuem condicdo de paridade para definir os rumos do seu litigio, seja citacdo, intimacdo ou
notificacao.

E salutar que os tribunais utilizem recursos tecnolégicos a seu favor, para que se caminhe
harmonicamente com a realidade social. No entanto, que sejam utilizados os instrumentos
adequados e permitidos legalmente, ou seja, sejam utilizados ferramentas digitais, mas de
forma consoante com a legislacdo, portanto, aliados a negdcios processuais, sejam estes

celebrados antes ou depois do ajuizamento da acéo.

26 Vara do Trabalho de Lucas do Rio Verde faz citacdo pelo Whatsapp. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/80747-vara-do-trabalho-de-lucas-do-rio-verde-faz-citacao-pelo-
whatsapp>. Acesso em: 14.0ut.2018.

27 Juiza do Cearad autoriza citacdo de réu por telefone ou WhatsApp. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2017-dez-11/juiza-ceara-autoriza-citacao-reu-telefone-ou-whatsapp>. Acesso em:
14.0ut.2018.
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4.3.2 A citacdo enquanto objeto de negdcio juridico processual

O estudo da citacdo enquanto objeto de negocio juridico processual envolve aspectos e
impactos positivos e negativos para sua aceitacdo. E uma proposta que deve possuir o modelo
constitucional de processo como premissa, na medida em que visa estritamente viabilizar a

tutela jurisdicional, concretizar a garantia constitucional de acesso a justica.

A instrumentalidade das formas é metodologia ora vislumbrada, a qual visa superar a
demasiada aplicacdo do formalismo processual, na medida em que o seu foco é o contedo de
direito fundamental do ato processual, e ndo deriva da mera opgéo subjetiva. Significa dizer
que, se a forma do ato processual atender o contetdo principioldgico que dele se espera, com
0 resguardo das garantias processuais do jurisdicionado, o ato deve ser considerado valido,

ainda que ndo atenda ao procedimento disposto na legislacio infraconstitucional®’®.

A citacdo é um instrumento que materializa o contraditdrio, de modo que deve funcionar para
que este principio seja fortalecido, dindmico, substancial a fim de que seja compativel com o
Estado Democratico de Direito. Deve ser interpretado como a possibilidade das partes
influirem na decisdo, e no préprio procedimento, mediante exercicio de instrumentos

processuais adequados?’®.

A compreensdo dos negocios juridicos processuais perpassa pela ideia de que o ordenamento
juridico oferece aos seus jurisdicionados um mecanismo para adaptacdo do procedimento, de
modo a caracterizar o procedimento de acordo com as peculiaridades que a préopria demanda
impbe, com objetivo de obter os melhores resultados e tornar o Poder Judiciario mais
eficiente®®. Por se tratar, em alguma medida, de uma aplicagio desconhecida no ordenamento
patrio, as mudancas exigem esfor¢co doutrinario para construcdo de bases tedricas que
oferecam uma orientacdo para devida utilizagdo; bem como demanda do Judiciério a

formagc&o de precedentes, ainda pouco fomentada em matéria de negdcios processuais?®®.

278 EARIA, Guilherme Henrique Lage. Negocios processuais no modelo constitucional de processo. Salvador:
Juspodivm. 2016. p. 215.

219 CAMARA, Alexandre Farias. Dimensdo processual do principio do devido processo constitucional. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v. 1, p.
255-258.

280 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina. Flexibilizagdo procedimento no novo cédigo de processo civil. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v.1 p.
492,

81 ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negdcios processuais. In: CABRAL, Ant6nio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 194-195.
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A absoluta rigidez formal é uma regra estéril quando dissipa os fins pretendidos pelo
processo, que é de oferecer, conforme o caso concreto, a tutela mais justa. A preocupacao do
processo deve se ater aos resultados e ndo com as formas pré-estabelecidas e engessadas?®?. O
principio da legalidade na disciplina processual ndo corresponde mais aos moldes
oitocentistas, de modo que o intérprete tedrico e o operador pratico do Direito assumem 0
papel de coprodutor e intermediador das normas processuais. Nas palavras de Remo Caponi, 0
sistema é um pulmio aberto as experiéncias?®. Contudo, nio se pode esquecer que a
importancia da previsdo das formas previstas em lei consiste em evitar arbitrios e preferéncias

dos agentes publicos frente aos particulares.?*

Nessa esteira, a adequacdo procedimental, a celeridade, a economia sédo standards que
aprimoram a qualidade da atividade judicial. Formatar um procedimento para que se permita
comunicar os sujeitos de forma diversa daquelas previstas em lei pode perpassar pela técnica
de ponderacdo de interesses conhecidamente criada por Robert Alexy. Sendo assim, sdo
pertinentes as indagacfes: a negociacdo sobre este objeto causara prejuizo a seguranca
juridica? Visa a consecucdo da tutela jurisdicional efetiva? E um meio importante para

assegurar o acesso a justica, sendo valido o dnus de eventual prejuizo??®

A proposicdo da citagdo como objeto de negociacdo processual torna concreta a aspiracdo de
cooperatividade do CPC-15. Todo o incentivo dado a autocomposicao e a consensualidade é
sinal de rompimento com o modelo adversarial e inquisitorial do processo, para construcao de
um modelo cooperativo, onde as partes auxiliam o magistrado na conducdo da demanda. Na
medida em que as partes pactuam previamente a forma de comunicacdo que sera usada
havendo o litigio, otimiza custos, tempo e 0s recursos estatais. Entretanto, visivelmente ha
uma barreira cultural a ser enfrentada que somente o tempo revelard a compatibilidade desta

ideologia com a realidade social brasileira®.

282 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Os procedimentos simplificados e flexibilizados no novo CPC. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v. 1, p.
526.

283 CAPONI, Remo. Autonomia privada e processo civil: os acordos processuais. Revista de Processo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. n. 228. p. 362-364.

284 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Flexibilizacdo Procedimental. Rio de Janeiro: UERJ. v. 6 n. 6. jul-
dez/2010. p. 137. Disponivel em: < http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/21570/15573>.
Acesso em: 14.o0ut.2018.

285 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina. Flexibilizagdo procedimento no novo codigo de processo civil. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v. 1, p.
493-494.

286 THAMAY, Rennan Faria Kruger; RODRIGUES, Rafael Ribeiro. Uma primeira analise constitucional sobre
0s principios no novo coédigo de processo civil. In: DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina
selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v. 1, p. 229-231.
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Sob essa Otica cooperativa, aqueles que firmam contratos de toda ordem, principalmente
aqueles que possuem uma relacdo econdmica e financeira, podem estabelecer no ajuste de
vontades, a forma com a qual serdo comunicados acerca da eventual existéncia de agédo
ajuizada contra si, a fim de otimizar o tempo e os custos dessa fase inicial. Assim, podem
pactuar que a comunicacdo se dara através de e-mail, por aplicativo de mensagens online, ou
até mesmo pessoalmente pela parte ou seu representante, com a obediéncia das regras
elaboradas para certificacdo no processo. Essa é uma medida que auxilia a tutela jurisdicional,
ao passo em que, com a diminuicdo do tempo de pratica dos atos processuais, se dirime 0s

prejuizos assumidos tanto pelo autor, quanto pelo réu.

A morosidade do Poder Judiciario sempre expbe a eficacia da prestacdo jurisdicional e a
operosidade da Justica. E necessario reconhecer que, mesmo diante de uma legislacéo
processual bem estruturada, de um aparelhamento estatal eficiente, 0 processo ndo avancara

enquanto o0s sujeitos processuais se dispuserem a atrasa-lo com o fito do seu interesse?’.

E importante mencionar, como efeito contributivo de se pactuar sobre as formas de citacéo,
que a atividade cartorial, bem como os riscos de nulidades na comunicacdo dos atos
processuais também podem diminuir, 0 que proporcionara uma economia dos recursos
publicos.?8® Por outro lado, ndo pode o Judiciario se valer do poder de autorregramento das
partes com o intuito principal de reduzir os seus nimeros e fluxos, e ndo zelar pela qualidade
dos acordos firmados, ndo € esta a concepcdo da proposta. As metas impostas pelo Conselho
Nacional de Justica ndo devem desumanizar a prestacdo jurisdicional, pelo contrario, o

processo civil merece um novo humanismo?°.

A praticidade deste tema encontra diversas variaveis: o nivel de consensualidade das partes;
disponibilidade para negociacdo previamente ou posteriormente a existéncia do litigio; a
condicdo de igualdade dos sujeitos processuais; a considera¢do da ordem publica do instituto
da citacdo; a inexisténcia de prejuizos as garantias constitucionais e processuais; sobretudo, a
mudanc¢a na forma de se pensar o Direito, especificamente o processo, com abandono da

burocratizacdo pela burocratizacdo, visando a regra conforme o caso, de acordo com a

287 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A cooperacdo no novo codigo de processo civil: desafios concretos
para sua implementagdo. Revista Eletronica de Direito Processual. Rio de Janeiro: UERJ. Revista Eletronica
de Direito. p. 244 passim. Jan-jun/2015. Disponivel em: < https://doi.org/10.12957/redp.2015.16872>. Acesso
em: 14.0ut.2018.

28 MULLER, Julio Guilherme. A negociacdo no novo codigo de processo civil: novas perspectivas para
conciliagdo, para a mediacdo e para as convengdes processuais. In: DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC
doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v. 1, p. 1103.

289 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina. Flexibilizagdo procedimento no novo cédigo de processo civil. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord). Novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodvim, 2015, v.1, p.
515.
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realidade social do objeto e dos interessados na satisfacdo da tutela satisfativa. A superacao de
cada variante se harmoniza com o modelo proposto de processo civil, que ndo deve ser

esquecido face as dificuldades de sua aplicacéo.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho monografico buscou estudar a possibilidade de realizacdo de negocio
juridico processual sobre as modalidades de citacdo, verificando a principiologia que
fundamenta esta pretensdo, a finalidade da ordem publica, e as limitagcBes legais que

circundam ambos os institutos.

O processo precisa ser interpretado a luz da Constituicdo Federal de 1988 para garantir a
finalidade a que se destina, sendo esta uma caracteristica do pensamento juridico
contemporaneo, na qual os principios processuais devem ter uma normatividade concreta.
N&o foi outra a intencdo do legislador ao criar uma estruturacdo de Direito Processual

Fundamental.

Processo devido é o processo que respeita o efetivo contraditério, permite a cooperacdo,
respeita a autonomia das partes, prevé uma duracdo razoavel da demanda, e garante a

eficiéncia para alcance da efetividade da tutela jurisdicional.

A utilizacdo de clausulas gerais no ordenamento juridico patrio revela o animo de concregédo
do direito material, mediante uma participacio efetiva do intérprete. E uma técnica que se
vale da criatividade para evitar o engessamento das normas, para ndo lhe tornar indcua e

descompassada com a realidade social.

A cléusula geral de negociacdo atipica prevista no art. 190 do Cddigo de Processo Civil
objetiva um processo de resultados, a fim de que o formalismo ndo se sobreponha ao direito
material. A partir desse dispositivo, o negécio juridico processual atipico pode prever

qualquer outro meio, desde que ndo vedado em lei, uma vez satisfatério aos envolvidos.

Apesar da concessdo de ampla liberdade aos sujeitos processuais, este direito ndo irrestrito, na
medida em que cabe o magistrado o controle dos acordos feitos pelas partes, quando em

condig&o de nulidade, abusividade ou vulnerabilidade na demanda.

O principio do autorregramento da vontade possui fundamentag&o constitucional, de maneira
que o processo civil amplia a autorregulacdo das partes, a fim de melhorar a busca pela

satisfagcdo da tutela jurisdicional, com o devido aproveitamento da maquina estatal.

O negécio juridico processual possui natureza de fato juridico processual, ao passo em que é
um acontecimento natural que recebe a incidéncia da norma processual, capaz de produzir

efeitos dentro do processo, ainda que o evento ocorra fora dele. E um instrumento que confere
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flexibilizacdo procedimental ao processo, desde que respeitado 0s principios constitucionais,

com vistas a maior efetividade do direito material.

A negociacdo processual para ser valida deve ser celebrada por pessoas capazes, sobre objeto
licito, com observacdo ou ndo da forma prevista em lei, deve recair sobre direitos que
admitam autocomposigdo, de modo que pode ser invalidada se ocorrer abusividade ou
vulnerabilidade. Tais limitagBes ndo podem ser vislumbradas como impeditivos, vez que ha

um refor¢o do principio cooperativo na pacificacdo social.

O rol das modalidades citatorias, previstos no art. 246 do Codigo de Processo Civil ndo possuli
um carater limitativo, de maneira que expde formas convencionais de citacdo, mas ndo €
proibitiva acerca da utilizagdo de outras. E, portanto, um rol exemplificativo, de natureza
dispositiva. As formas de citacdo nao estdo no ambito da ordem publica, visto que esse ambito

visa proteger o nucleo rigido de principios e garantias constitucionais.

E possivel utilizar uma modalidade atipica de citagdo desde que a comunicagio cumpra a sua
finalidade. Isso pode ser ilustrado através dos acordos institucionais que sdo firmados para
organizacdo da comunicacdo eletrdnica processual; dos protocolos institucionais;
principalmente, vislumbrado através do art. 247 do CPC-15, e do art. 5° da lei 11.419/2016. A
legislacdo processual oferece subsidios suficientes para que os jurisdicionados ndo enfrentem
entraves no caminho da modernidade processual, tampouco no percurso em busca da tutela

jurisdicional.

O CPC-15 reflete um momento historico e reflete as tendéncias dessa realidade sociocultural,
sua interpretacdo deve ser realizada conforme os seus objetivos e ndo deve permanecer
arraigada a uma ideologia que ndo mais corresponde com a ordem constitucional vigente.
Para que tenha efetividade, necessita da mudanca cultural dos operadores do direito para que

0 processo legislativo ndo seja meramente formal e relevante.

O negdcio juridico processual pode ser utilizado enquanto instrumento para tutela de direitos,
na medida em que o procedimento deve ser definido com base nas pretensdes do direito
material, e a negociacdo processual possui o conddo de flexibiliza-lo para adequar as

especificidades do caso concreto, visando o alcance da tutela satisfativa.

A consensualidade é uma marca do CPC-15, a contratualizacdo do procedimento é uma de
suas caracteristicas, e ndo viola o principio do devido processo legal, na medida em que a
gestdo processual realizada pelos interessados na demanda possui fundamento no principio

democratico. Este ambiente é compativel com o modelo cooperativo de processo.
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Os negdcios juridicos processuais podem ensejar uma heterovinculagdo aqueles que néo
participam da negociacdo, vez que ndo conseguem se tornar completamente imunes. No
entanto, ndo deve causar prejuizos. As partes podem celebrar negocios juridicos pré-

processuais para definir modalidade atipica de citacdo havendo eventual litigio.

Os problemas da citacéo: dificuldade no encontro do endereco e a falta de recursos humanos e
financeiros tanto da empresa publica quanto do Poder Judiciario se enquadram no que €
denominado de tempo morto do processo, no primeiro grau de jurisdicdo. E nessa fase que se
concentra o acervo processual. Negociar as formas de citacdo € uma maneira de dirimir essas
dificuldades e diminuir o fluxo do Judiciério, assim como outros meios alternativos de

solugéo de conflitos.

Existem possibilidades atipicas de praticar a comunicacdo dos atos processuais. Essa € uma
orientacdo do Forum Permanente de Processualistas Civis, conforme o enunciado de n° 19.
Diante das decisdes ja proferidas, considerando os fundamentos utilizados pelo Conselho
Nacional de Justica na aceitacdo de intimacGes pelo Whatsapp, é possivel admitir que as
partes, em contrato prévio, escolnam e-mails, aplicativos de mensagens online tal como o

Whatsapp, ou até mesmo presenca pessoal particular para convocar o demandado ao processo.

E admissivel, portanto, a citagio enquanto objeto de negdcio juridico processual para efetiva
garantia de acesso a justica, materializar o contraditério, privilegiar a cooperatividade, a
celeridade, e a economia enquanto standards do processo, enfim, viabilizar o alcance da tutela

jurisdicional.
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