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RESUMO

Com base no pensamento liberal que predominava no século XVIII, era possivel
notar o processo como “coisa das partes”. Esse instituto, portanto, pertencia as
categorias de Direito Privado, no qual o juiz figurava como mero arbitro facultativo. A
ideia privatistica de Processo Civil foi eliminada no século XIX, com o movimento de
publicizacdo do Direito Processual, em que se atribuiu posi¢cdo de protagonismo ao
orgdo jurisdicional dentro da relacdo processual. Sob a égide do Cdédigo de
Processo Civil, de 1973, ndo havia davidas sobre o carater publico do processo,
afinal, a autonomia da vontade das partes, no que tange as deliberacdes sobre
guestdes processuais, encontrava-se bastante restrita, apenas sendo possivel
encontrar um numero limitado de convencdes processuais. Entretanto, o Novo
grande destaque para a autonomia privada em territério processual, por exemplo, 0
artigo 190 da Lei 13.105/15 prevé, de forma expressa, a possibilidade de as partes
celebrarem negdcios juridicos processuais. Deste modo, € incontroverso que as
partes irdo possuir uma maior liberdade dentro da relacéo juridico-processual (juiz-
autor-réu), inclusive, podendo deliberar sobre o procedimento que ir4 ser aplicado
para solucionar sua lide. Por este motivo, o presente trabalho objetiva provocar uma
reflexdo sobre a possivel revisdo da natureza publica do Processo Civil.

Palavras-chave: Processo Civil. Natureza juridica. Novo Cddigo de Processo Civil.
Negadcios juridicos processuais.
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1 INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil, de 1973, tem como uma de suas caracteristicas
marcantes a rigidez procedimental, ndo admitindo, dos operadores do Direito,
criacdes sobre 0 modo como o processo vai se desenvolver. Esta impossibilidade de
flexibilizacdo do procedimento acaba por acentuar a caracteristica publicista que
esta intrinseca ao processo civil, no qual as partes gozam de raros momentos em

gue podem manifestar sua autonomia da vontade.

No entanto, no decorrer dos anos, a comunidade juridica se mostrou aflita com
tamanha rigidez procedimental, a medida que esta se evidenciou inUmeras vezes
ineficiente na solucdo dos conflitos. Assim, surgiram no corpo social inGmeros

defensores da flexibilizagdo do procedimento.

Eis que no dia 16 de marco do corrente ano, foi sancionado o Novo Cdédigo de
Processo Civil brasileiro, que iniciara sua vigéncia em marco de 2016. Tal legislacédo
apresenta aos seus jurisdicionados a imprescindibilidade de atender ao carater
pragmatico do processo e, para isto, traz verdadeiras “revolugdes” aos ritos

processuais, a fim de obter um grau mais intenso de eficiéncia.

A Lei 13.105/2015 outorga a sociedade a tdo desejada possibilidade de negociacéo
do procedimento, ou seja, o Novo Codigo de Processo Civil permite que as partes
litigantes deliberem sobre o procedimento que venha a ser aplicado para solucionar

sua lide.

Desse modo, é possivel notar uma mitigacdo do publicissimo exacerbado que paira
sobre o processo civil, por conseguinte, evidenciando-se um grande espago para a

autonomia privada no territério processual.

Vale salientar que o artigo 190 do novo cdodigo de ritos civis traz, de forma expressa,
a possibilidade de as partes estipularem mudancas no procedimento. Ora, até os
dias de hoje, nunca a ordem juridica patria havia vivenciado situacao parecida, deste
modo, o presente trabalho tem por objetivo mostrar aos juristas se a maleabilidade
apresentada pela nova legislacdo processual teria 0 conddo de retirar o carater
publico do processo e fazer prevalecer a autonomia da vontade dentro da tao

famosa “relagéo triangular”.



Discutir a natureza juridica do processo tem papel fundamental para a sociedade,
afinal, ela participa da relacéo juridica processual. Levando-se em conta o padréo de
homem meédio, sabe-se que a maioria dos brasileiros ndo possui 0 minimo
conhecimento sobre o caminhar processual. Portanto, se cogitarmos que existe a
possibilidade de privatizagdo do processo a partir da contratualizacdo do
procedimento, isso poderia fazer do processo uma arma em favor do “mais esperto”.
Ou seja, permitir a deliberacédo de clausulas procedimentais exige um alto grau de
responsabilidade, afinal, se tal instituto for utilizado de maneira abusiva pode levar

ao cometimento de inumeras injusticas, fazendo surgir o Processo Civil “antissocial’.

Para a adequada explanacdo do tema, indispensavel tratar questdes outras, cujo

enfrentamento usa de premissa para o alcance de sua conclusao.

Inicialmente, tratou-se de discutir as formas e obstaculos ao acesso a Justica,
evidenciando o problema da pobreza legal e a consequente dificuldade que os
sujeitos tém de alcancar os direitos decorrentes das leis e instituigfes juridicas.

Posteriormente, buscou-se definir o que seria o poder jurisdicional exercido pelo
Estado contemporaneamente, e, para tanto, indispensavel foi caminhar por entre as
acepcoes classicas de jurisdicdo desenvolvidas por Carnelutti, Calamandrei/Allorio e
Chiovenda.

Foi destacado, ainda, o papel imprescindivel do processo para o exercicio da
atividade jurisdicional, colocando-o como instrumento apto a cumprir 0s objetivos
politicos, juridicos e sociais do Estado, que auxilia na formacdo de uma ordem

juridica justa.

Passou-se, entdo, para 0 proXimo passo, que consistiu na construcéo do conceito de

processo e a determinacdo de sua natureza juridica.

Neste contexto, com o intuito de estabelecer a natureza juridica do processo, partiu-
se das correntes privatistas, dominantes nos séculos XVIII e XIX, em que 0 processo
era visto como contrato e quase contrato, até chegar as correntes publicistas
desenvolvidas por Oskar Bullow, James Goldschmidt e Elio Fazzalari, nas quais o

Direito Processual passou a ser considerado ramo do Direito Publico.

Ja como passo derradeiro, chega-se ao ponto-chave desta pesquisa, que consiste
em desvendar a possibilidade de o Novo Codigo de Processo Civil, através de sua



cldusula de negociacdo geral, fazer reerguer na ordem juridica patria uma

concepcao privatistica de processo.

Com o proposito de solucionar essa questéo, indispensavel se fez avultar a ideia de
cooperacao que estéa intrinseca ao processo, segundo a nova legislacéo processual,
em que todos 0s sujeitos envolvidos na relacéo juridica processual devem cooperar

na busca por um processo justo e efetivo.

Suscitou-se, ainda, a perspectiva de flexibilizacdo do procedimento, a partir da

possibilidade de realizar negdcios juridicos processuais.

Em arremate, foi salientado se a viabilidade de negociagdo do rito processual

implicaria a revisdo da natureza juridica publica do processo civil.
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2 O PROCESSO E SUA IMPRESCINDIBILIDADE PARA O EXERCICIO DO
PODER JURISDICIONAL

O desempenho da jurisdicio no Estado Moderno tem o0 processo como
caracteristica atinente. O processo surge como elemento disciplinador do poder
jurisdicional, acolhendo a indispensabilidade de garantia do jurisdicionado quanto ao

desempenho da jurisdicdo pelo poder soberano®.

O processo sob o prisma moderno € designado a regular o exercicio do poder

jurisdicional. Neste sentido, explica Carlos Roberto Salles:

Considerando o sistema juridico, o processo coloca-se funcionalmente
como um corpo secundario de normas. Enquanto o direito material, corpo
primério, é voltado & manutencéo da regularidade das condutas sociais —
por exemplo, ndo matar, cumprir as obrigacdes assumidas, respeitar a
propriedade alheia, e assim por diante -, 0 processo, dessa maneira,
mostra-se formalmente voltado a fazer valer o contedido normativo daquelas
primeiras normas, mas com papel diverso, voltado a neutralizacdo de
conflitos potencialmente disfuncionais para o sistema juridico social.?

Destaca-se, ainda, que “o processo nao somente regula o poder jurisdicional, mas
também a participacdo das partes perante a jurisdicdo, definindo as condutas que

elas deverdo realizar em busca de resultados favoraveis®.

O propdsito do processo jurisdicional € o preparo do provimento jurisdicional e da
estrutura do processo, alicercada em um procedimento confeccionado com o devido

respeito ao contraditério entre os suijeitos litigantes”.

Assim, o Estado, almeja “a constru¢cdo de um sistema juridico processual apto a
conduzir aos resultados praticos desejados’™, ou seja, é importante evidenciar, que o

Estado ndo pode se limitar a legislar, estabelecendo normas de dever ser, mas é

'SALLES, Carlos Alberto. Processo: procedimento dotado de normatividade — uma proposta de
unificagdo conceitual. In: ZUFELANO, Camilo; YARSHEL, Flavio Luiz. (Orgs.) 40 Anos da Teoria
Geral do Processo: passado, presente e futuro. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.202-203.

% Ibid., p.204.

® Ibid., p.204

* “A estrutura do processo assim concebido permite que os jurisdicionados, os membros da
sociedade que nele comparecem, como destinatarios do provimento jurisdicional, interfiram na sua
preparacao e conhegam, tenham consciéncia de como e por que nasce o ato estatal que ira interferir
em sua liberdade; permite que saibam como e por que uma condenacéo lhes é imposta, um direito
Ihes & assegurado ou um pretenso direito Ihes € negado”. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica
Processual e Teoria do Processo. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2. ed., 2012, p.149.

> DINAMARCO. Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15. ed. rev. e atual. XXX.
Malheiros, 2013, p.23.
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imprescindivel que o mesmo crie mecanismos capazes de efetivar os direitos

existentes na ordem juridica patria®.

A regulacdo processual da atividade jurisdicional se fundamenta nos valores
constitucionais tidos como essenciais, tais como o contraditério, a ampla defesa e a
seguranca juridica’. Por esta razdo, serd possivel visualizar o processo como
instrumento apto a cumprir objetivos sociais, politicos e juridicos, que auxiliam a

formacédo de uma ordem juridica justa.

2.1 O acesso a Justica

Hoje, um dos problemas mais importantes que exigem solugdo consiste na
efetividade da isonomia de todos perante o Direito e a Justica. Vivencia-se o0
problema da pobreza legal®, isto é, muitos sujeitos tém dificuldade de acesso aos

beneficios que provém da lei e das instituicdes juridicas®.

E possivel asseverar que o acesso ao Direito e a Justica é uma expressao vital do
Estado Social de Direito’®, compreendendo o direito mais basico dentre os direitos
humanos, presente em uma ordem juridica moderna e equanime, que planeja
garantir os direitos de todos™. Assim, o acesso a Justica vem sendo identificado
como direito fundamental, uma vez que é considerado substancial para a efetivacdo

dos demais direitos®?.

Nesta senda, Cappelletti afirma existirem trés ondas de acesso a Justica, sendo que

a primeira se traduz na tentativa de se assegurar aos pobres assisténcia de juristas

® THEODORO, Humberto Jr. O cumprimento da Sentenca e a Garantia do Devido Processo
Legal. 2.ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006, p.55.

" SALLES, Carlos Alberto. Processo: procedimento dotado de normatividade — uma proposta de
unificacdo conceitual. In: ZUFELANO, Camilo; YARSHEL, Flavio Luiz. (Orgs.) 40 Anos da Teoria
Geral do Processo: passado, presente e futuro. 1. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p.205.

® Pobreza no sentido legal consiste na incapacidade que muitas pessoas tém de utilizar plenamente a
Justica e suas instituicbes. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo
Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1988, p.9.

% 1d. Acesso a Justica. Revista do Ministério Publico. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, n.35,
1995, p.47.

1% 1bid., p.48.

d., 1988, p.9.

2 GALDINO, Flavio. A Evolucao das Ideias de Acesso a Justica. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO,
Flavio. (Orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.432.
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antes do juizo (assisténcia extrajudicial) e dentro do juizo (assisténcia judiciaria)™®.

A segunda onda se manifesta com o fendmeno dos interesses fragmentados ou
difusos, que constituem um dos obstaculos de acesso a Justica em razdo da

dificuldade de organizacdo dos interesses difusos™*.

A terceira onda objetiva construir um sistema juridico e procedimental mais humano,
através da simplificacdo dos procedimentos, descomplexibilizacdo do Direito
Processual e do Direito Material. Neste cenario, ainda, se cria uma especial énfase

ao uso das formas alternativas de solucdo dos conflitos™.

7

Deste modo, é imprescindivel que se reconheca que as técnicas processuais
auxiliam o cumprimento das fungdes sociais, bem como os tribunais néo
compreendem uma forma exclusiva de solucdo de conflitos, devendo as outras

formas de solucdo também ser consideradas.*®

Resumindo o exposto, afirma Flavio Galdino:

As ondas renovatérias podem ser sintetizadas nas ideias de assisténcia
judiciéria, representacéo de interesses coletivos (lato sensu) e aquilo que se
usou chamar ‘novo enfoque de acesso a justica’, que consiste, em verdade,
numa proposta de reformulacdo geral dos meios de solucdo de conflitos,
com especial énfase nos meios alternativos.*’

O acesso a Justica tem base constitucional no artigo 5°, XXXV da Constituicao
Federal de 1988, assim, o que se visualiza hoje é uma grande preocupacdo da
doutrina com a efetividade das garantias constitucionais em geral. No ambito do

processo civil, a efetividade € palavra de ordem, afinal, a efetividade guarda um

vinculo direto com o beneficio que o provimento jurisdicional promove aos

3 Pobreza juridica, “isto &, pobreza de informac&o. Os pobres ndo conhecem seus direitos e assim
ndo dispéem de informacdo suficiente para saber o que podem fazer para se protegerem, para
obterem os beneficios que o direito substancial poderia lhes garantir’. CAPPELLETTI, Mauro. Acesso
a Justica. Revista do Ministério Publico. Porto Alegre: Editora Revista dos Tribunais, n.35, 1995,
?4.48-49.

Ibid., p.52.
1o “Exemplo: controvérsias entre vizinhos, entre familiares. A utilizagdo de formas de conciliagédo e de
mediac¢do tem sido muito importante como instrumento para simplificacdo e resolugdo de litigios.”
Ibid., p.52.
® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1988, p.9.
" GALDINO, Flavio. A Evolucao das Ideias de Acesso a Justica. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO,
Flavio. (Orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.449.
'8 |bid., p.465.
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jurisdicionados®®. Logo, devem ser eliminados todos os obstaculos ao efetivo

acesso, como forma de justica social®.

Nelson Leiria assevera que o0 conceito moderno de acesso a Justica se revela como
a possibilidade efetiva de um sujeito alcancar um pronunciamento estatal, através do

Poder Judiciario, para a protecdo de um direito ofendido?.

O Brasil, com o0 objetivo de assegurar 0 acesso a Justica a todos o0s seus
jurisdicionados, vem criando normas capazes de romper 0s obstaculos inerentes ao
acesso a tutela jurisdicional. Como é de notoério conhecimento, as despesas com 0
processo sdo demasiadamente altas, o que acaba afastando parte da populacao da
caca por seus direitos?. Neste sentido, o Novo Cédigo de Processo Civil prevé, em
seu artigo 9823, que os sujeitos que ndo gozem de suficiéncia de recursos para arcar

com as custas processuais tenham direito a gratuidade da Justica.

Com o intuito de alargar as vias de aproximag¢do com o Judiciario, foi criada a
assisténcia juridica integral, materializada pelas Defensorias Publicas, e ainda é
possivel visualizar os advogados dativos, atuacdo dos nucleos de pratica juridica,

das organizacdes comunitarias, sindicais e assistenciais®*.

Convém ressaltar que, além das barreiras socioeconémicas® do acesso a Justica,
ainda é possivel notar entraves psicolégicos, tais como: o receio da represalia pelo
exercicio do direito de acdo, o melindre com os advogados e a sujeicdo frente a um
juiz?®.

Deste modo, é de suma importancia que haja a aproximacédo do Judiciario com o
cidadao, a fim de que se consiga efetivar os direitos presentes na ordem juridica

patria. Assim, devem-se romper os obstaculos acima mencionados e, ainda, é

9 GALDINO, Flavio. A Evolucao das Ideias de Acesso a Justica. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO,
Flavio. (Orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.451.
%% | EIRIA, Nelson Hamilton. A pés-modernidade e a necessaria redesignacdo do conceito de “Acesso
?lJustiga”. Revista do TRT 6° Regido. Recife: O Tribunal, ano.1, n.1. out./1967, p.113.

Ibid., p.113.
2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1988, p.15-17.
8 Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para
pagar as custas, as despesas processuais e 0s honorarios advocaticios tém direito a gratuidade da
Justica, na forma da lei. BRASIL. CAddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2015.
** LEIRIA, op. cit., p.116.
% Incluem-se aqui as questbes relacionadas ao vestuario, linguagem rebuscada, o transporte ao
edificio do juizo, etc. Ibid., p.116.
%% |bid., p.119.
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indispensavel que se conscientize a populacdo sobre seus direitos, afinal, sem o

conhecimento destes ndo ha o que se falar em acesso a Justica?’.
2.2 Jurisdicao

Desde a Antiguidade, filosofos gregos vém afirmando que o homem é um animal
politico e social®®. Partindo desta premissa, evidencia-se a necessidade que os

individuos tém de conviver agrupados®.

O modo de vida isolado é incompativel com as caracteristicas do ser humano,
porém, sabe-se que a convivéncia entre individuos acaba, muitas vezes, fazendo
emergirem constantes conflitos, sendo, portanto, indispensavel a existéncia de
mecanismos de pacificacdo social, capazes de harmonizar o convivio entre 0s

sujeitos.

“‘Muito embora a tutela jurisdicional seja o meio primordial de solugdo de lides,
comporta o processo civil outras formas de desaparecimento do conflito, ligadas ao

consenso das partes.>””

Neste desiderato, importa esclarecer que os equivalentes jurisdicionais®, apesar de
compreenderem mecanismos nao jurisdicionais de solugdo de conflito, funcionam

perfeitamente como técnica de tutela dos direitos.

Dentre os principais métodos de composicéo de litigio ndo jurisdicionais, merecem
destaque a autotutela, a autocomposicao, o julgamento emitido através de érgdos

administrativos®?, mediacao, conciliagdo e a arbitragem®.

2T “E certo que a efetividade desses direitos pressupde a conscientizagado de sua titularidade. Aquele

que nao tem consciéncia de um direito desconhece que ele esta sendo violado. Assim, ‘acesso a
justica’ é simultaneamente acesso aos Tribunais, a possibilidade do exercicio do pleno direito de acédo
e também, ou é, principalmente, o conhecimento dos direitos e a possibilidade de alcanga-los, o que
nao ocorre com grande parte dos brasileiros, formando-se um asqueroso processo repetitivo, no qual
a ‘pobreza impede o acesso a Justiga e a falta desse acesso acentua o quadro de pobreza’.” LEIRIA,
Nelson Hamilton. A p6s-modernidade e a necessaria redesignagao do conceito de “Acesso a Justigca”.
Revista do TRT 6° Regido. Recife: O Tribunal, ano.1, n.1. out./1967, p.119.

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 32.ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2013, p.22.

% |pid., p.22.

% BARROSO. Carlos Eduardo Ferraz de. Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.20.

%L DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducdo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e Processo de Conhecimento.17.ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2015, p.
164.
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Apesar de, por vezes, as medidas nao jurisdicionais solucionarem os litigios entre os
individuos, em muitas ocasifes, as partes ndo conseguem chegar a um consenso,
sendo preciso que um terceiro imparcial venha a intervir nesta relacdo, para

solucionar aquela lide.

Quando esse terceiro se apresenta diante de determinada relagdo juridica
processual representando a figura do Estado-Juiz, ele estara exercendo o poder

jurisdicional que emana do Estado e o legitima como soberano®.

O Estado, conforme preceitua a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°,

XXXV, tem o poder-dever®® de declarar e realizar o direito.

A expresséo ‘jurisdicdo’ indica a presenca de duas palavras unidas: juris
(direito) e dictio (dizer). E esse ‘dizer o direito’, a partir do instante que o
Estado chama para si a responsabilidade de solucionar lides, transforma
esta funcdo em nitido poder estatal, poder este exercido ndo s6 pela
obrigatoriedade da jurisdicdo estatal, mas também pela sujei¢cdo imposta a
parte perdedora na demanda judicial de observar o julgado, sob pena de
cumprimento coercitivo. Decorre dai o principio da inevitabilidade da
jurisdicao.

De outro lado, o reverso da moeda é o surgimento de um dever do Estado
de solucionar todo e qualquer tipo de lide submetida a seu crivo, posto que
inexistente para os cidad&os outra forma de solugéo forcada de conflito. E o
dever constitucional de que nenhuma lesdo de direito deixara de ser
apreciada pelo Poder Judiciario.

E, por fim, sob o aspecto do agente que exerce a jurisdi¢cdo, esta € a fungéo
ou atividade desenvolvida pelos juizes de direito, investidos pelo Estado no
poder de julgar®.

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducdo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e Processo de Conhecimento. 17.ed. rev. atual e ampl. Salvador: JusPodivm, 2015, p.
164.

% Cumpre esclarecer que ha forte divergéncia na doutrina sobre o carater jurisdicional da arbitragem.
Desse modo, é possivel notar que, de um lado, parte da doutrina nega que a arbitragem tenha a
caracteristica da jurisdicionalidade, uma vez que os arbitros ndo possuem 0s mesmos poderes que 0
juiz togado, por exemplo: o arbitro ndo tem o poder de compelir as partes a se submeterem a
arbitragem, ainda que exista uma clausula compromisséria ou um compromisso arbitral. Para tanto,
deve o interessado procurar um juiz togado. De outro lado, é possivel notar aqueles que atribuem o
carater de jurisdicionalidade a arbitragem, por acreditar que as decisdes dos arbitros sao capazes de
produzir os mesmos efeitos da sentenga estatal, constituindo a sentenga condenatoria titulo executivo
que, embora ndo oriundo do Poder Judiciario, assume a categoria judicial. ALMEIDA, Jesualdo
Eduardo de. Arbitragem: questdes polémicas. Jus Navigandi. Disponivel em:<
http://jus.com.br/artigos/3183/arbitragem-questoes-polemicas/1> Acesso em: 4 nov. 2015.

* MORE, Rodrigo Fernandes. O moderno conceito de soberania no ambito do Direito
Internacional. More e Benevides Advogados. Disponivel em:
<http://www.more.com.br/artigos/Soberania.pdf>. Acesso em: 30 maio 2015.

* Para alguns doutrinadores, a “finalidade imediata da jurisdicdo é a realizagdo do direito subjetivo,
mediante aplicacdo do direito objetivo; para outros, ao invés, a finalidade imediata do poder
jurisdicional é fazer respeitar o direito objetivo”. No entanto, Alfredo Costa afirma que a jurisdicdo é o
poder-dever do Estado de declarar e realizar o direito, apresentando, desta forma, uma maior
completude ao conceito. COSTA, Alfredo Aradjo Lopes. Manual Elementar de Direito Processual
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1956, p.23.

% BARROSO. Carlos Eduardo Ferraz de. Teoria Geral do Processo e Processo de conhecimento.
5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 23.


http://jus.com.br/artigos/3183/arbitragem-questoes-polemicas/1
http://www.more.com.br/artigos/Soberania.pdf
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Assim, “a jurisdicdo € uma funcdo do Estado, pela qual este atua o direito objetivo na

composicéo dos conflitos de interesses, com o fim de resguardar a paz social®’

império da norma de direito”®.

eo

O Estado, no exercicio do seu poder soberano, exerce trés funcoes: legislativa,

administrativa e jurisdicional®.

No exame da jurisdicdo, percebe-se que esta compreende uma das expressoes do
poder estatal, caracterizando-se como a aptiddo que o Estado possui para decidir

imperativamente e impor decisdes*.

Partindo desta premissa, ratifica-se o entendimento difundido por Giusseppe
Chiovenda de que a principal caracteristica da jurisdicdo compreende a
substitutividade®, ou seja, a vontade do Estado prevalece sob a ansia das partes

envolvidas no litigio.

A jurisdicdo esta localizada no ponto central da estrutura do Direito Processual,
sendo certo que todos os demais institutos dessa ciéncia orbitam em torno dessa

funcao estatal*.

2.2.1 AcepcOes classicas sobre a Jurisdigédo
Objetivando conceituar a jurisdicdo, ao longo do tempo, diversos doutrinadores se

dedicaram a construir uma definicdo para o referido instituto. Dentre as inUmeras

acepcoes, existem trés que possuem uma maior relevancia no mundo juridico,

¥Destarte, merece destaque a critica formulada por Luiz Guilherme Marinoni, de que a pacificagao
social consiste em uma “consequéncia da existéncia do poder de resolugao dos conflitos”, afinal, se a
esta ndo for tida como consequéncia do exercicio da atividade jurisdicional, seria como afirmar
indiretamente que todas as formas de harmonizacdo da sociedade representaria o poder jurisdicional,
com grande similitude com o poder que emana do Estado. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 7. ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, v.1, p.111.

% ALVIM, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 10. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p.55.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. rev e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p.108.

9 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratijo et al. Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p.155.

“'CHIOVENDA, Guisepe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Tradugéo Paolo Capitanio. 1.ed.,
v. ll. Campinas: Bookseller, 1998, p.8.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. rev. 21.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, v. I, 2011, p.67.
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sendo estas as definicbes desenvolvidas por Francesco Carnelutti, Calamandrei /
Allorio e Giuseppe Chiovenda.

A doutrina de Carnelutti “atribuiu a jurisdicdo a funcdo de justa composicdo da
lide™, ou seja, a existéncia da jurisdicdo estava condicionada a existéncia de

litigiosidade.

De acordo com esta concepg¢do, a jurisdicdo deduz um conflito de interesses,
caracterizado pela pretensdo de alguém e a resisténcia de outrem**. A propésito,

colhem-se da doutrina:

Ha necessidade, para haver processo jurisdicional, conforme o ponto de
vista de Carnelutti, da prévia existéncia de uma ‘pretensdo resistida’
entendido, porém, o conceito de pretensdo como a exigéncia de
subordinacdo de um interesse alheio ao interesse de quem pretende45.

O conceito de jurisdicdo desenvolvido por Carnelutti trouxe a ideia de que esse
instituto consiste em um método destinado a solucdo de conflitos. No entanto, no
mundo juridico, existem situacbes em que se faz indispensavel a atuacao
jurisdicional mesmo diante da inexisténcia de litigio no caso concreto. Desta forma,
tal entendimento, por exemplo, ndo consegue abarcar as situacdes de jurisdicdo

voluntaria®’.

Outra acepcdo bastante difundida sobre o tema foi a formulada pelos
processualistas italianos Calamandrei e Allorio. Para eles, a esséncia do ato

jurisdicional esta em sua aptiddo para produzir coisa julgada®®. Assim:

Jurisdicdo é a atividade estatal caracterizada por gerar um efeito que
nenhum outro ato estatal tem capacidade de produzir: a coisa julgada, ou
seja, a imutabilidade e a indiscutibilidade do ato decisorio jurisdicional, uma

vez findas as impugnacgdes que a lei estabelece contra ele®.

*> MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 7. ed. rev. atual
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, v.1 p.35.

* SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. 7. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.20.

%> Temos, portanto, de ter bem presente que, para Carnelutti, como para a generalidade da doutrina
italiana — ignora o conceito de pretensao de direito material — ter pretenséo é simplesmente alegar, ou
imaginar que se tem direito; é a condicdo processual daquele que se diz titular de um direito cujo
reconhecimento ele busca, através da jurisdicdo. Ibid., p. 20-21.

“© KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Anténio Adonias. Manual de Processo Civil. 4. ed. Salvador:
JusPodivm, 2014, p.59.

AT ep jurisdicdo voluntaria ndo pressupde lide, a lide ndo precisa vir afirmada na peticédo inicial.”
DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. 17.ed. rev. atual e ampl. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 275.

8 SILVA, op. cit., p.18.

“KLIPPEL; BASTOS, op. cit., p.60.
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Sob este prisma, a coisa julgada é vista como a pedra de toque da jurisdicd0, no
entanto, tal conceito ndo contempla de forma suficiente a definicdo de jurisdi¢ao,

afinal, existem inimeros atos jurisdicionais que ndo produzem coisa julgada®".

Por outro lado, ainda vale destacar que o conceito de jurisdicdo desenvolvido por
Chiovenda est4 contaminado pelos ideais defendidos dentro do Estado Liberal.
Desse modo, é importante recordar que, naquela época, a elaboracdo das normas
juridicas era de competéncia exclusiva do legislador, enquanto o Poder Judiciario
apenas podia realizar a aplicacdo da lei ao caso concreto, sendo vedado qualquer
tipo de criacdo. Cabia, portanto, ao magistrado ficar restrito as determinacfes
emitidas pelo Poder Legislativo.>

Segundo Chiovenda, existia “uma incompatibilidade psicologica entre a tarefa de
legislar e a de atuar a lei”. Dito isto, evidencia-se a profunda separacéo existente

na época entre o Poder Legislativo e Poder Judiciario.

Seguindo o raciocinio adotado pela escola de Chiovenda, é facil perceber que o
verdadeiro poder estatal estava concentrado na lei, logo, a jurisdicdo se manifestava

exclusivamente para concretizar a vontade expressa do legislador™”.

Faz-se indispenséavel colacionar a este trabalho o conceito de jurisdicdo emitido pelo

préprio Guiseppe Chiovenda, in verbis:

Pode definir-se a jurisdicdo como a fun¢éo do Estado que tem por escopo a
atuacao da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade
de 6rgaos publicos, atividade de particulares ou de outros 6rgédos publicos,
ja no afirmar da existéncia da vontade da lei, j& no torna-la, praticamente,
efetiva®.

A partir da andlise das premissas supracitadas, é notdria a existéncia de um viés
publicista intrinseco a essa concepc¢do, todavia, a escola de Chiovenda ndo se

preocupou em nenhum momento com a efetividade dos procedimentos, ou até

%% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. 7.ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.18.

°1 Nem todos os atos jurisdicionais tém aptiddo para formar coisa julgada, por exemplo, o ato que
extingue o processo sem resolucdo do mérito, que, apesar de ser ato jurisdicional, ndo produz coisa
julgada. KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Antdnio Adonias. Manual de Processo Civil. 4. ed. Salvador:
JusPodivm, 2014, p.60

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 7. ed. rev. atual
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, v.1, p.34.

> CHIOVENDA, Guisepe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Traducdo Paolo Capitanio.
1.ed. Campinas: Bookseller, 1998, v.Il, p.12.

> MARINONI, op. cit., p.33.

** CHIOVENDA, op.cit., p.8.
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mesmo com 0 acesso a Justica, pois a mesma permaneceu sendo aliada ao

positivismo.

Assim, para Chiovenda, a jurisdicdo seria uma atividade desenvolvida pelo Estado
com a finalidade exclusiva de aplicacdo das leis, portanto, permitir a participacéo
popular e o livre acesso a Justica ndo tinha qualquer utilidade, pois apenas se

vislumbrava o encaixe de uma lei ao caso concreto.

Apesar de tal acepcéo ter representado um grande marco na evolucao da ciéncia
processual, contemporaneamente esta nao pode ser vista como atual, pois,
conforme foi ventilado antes, o magistrado, neste contexto, figurava como um

simples exegeta, responsavel por efetuar a subsuncao da lei ao caso concreto.

A jurisdicdo compreendia a operacao da lei, sendo assim, o poder do Estado estava
representado na lei, e a jurisdicdo se manifestava restritivamente para efetivar a

vontade do legislador®’.

Luiz Guilherme Marinoni apresenta a seguinte analise sobre as definicoes

desenvolvidas pelos processualistas classicos supracitados:

E evidente que o angulo visual de Carnelutti revela uma compreens&o
privatista da relacéo entre a lei, os conflitos e o juiz. Enquanto Chiovenda
procurava a esséncia da jurisdicdo dentro do quadro das fungbes do
Estado, Carnelutti via na especial razdo pela qual as partes precisavam do
juiz — no conflito de interesses — a caracteristica que deveria conferir corpo
a jurisdicdo. Carnelutti estava preocupado com a finalidade das partes;
Chiovenda, com a atividade do juiz. Por isso, é possivel dizer que Carnelutti
enxergava O processo a [S)artir de um interesse privado e Chiovenda, em
uma perspectiva publicista 8,

Dessa maneira, acentua-se a tendéncia publicista da teoria de Chiovenda, uma vez
que, para esse processualista, a jurisdicdo se efetivava exclusivamente em
decorréncia da vontade da lei (lei que estava representando o controle do Estado

dentro da relagéo juridica processual).
2.2.2 A Jurisdicdo na contemporaneidade

Embora existam adeptos na doutrina, € valido salientar que o entendimento

*® KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Antdnio Adonias. Manual de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.29.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, v.1, p.35.

*8 Ibid., p.38.
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desenvolvido por Chiovenda ndo deve ser visto como atual na ordem juridica
vigente, afinal, 0 mesmo foi elaborado dentro de um modelo de Estado Liberal, onde
0 juiz era visto como “boca da lei”, responsavel por operar a subsuncédo da norma ao

caso concreto de forma restrita®°.

Hoje, existe um modelo de juiz ativista que ndo esta refém das determinacdes
legais, logo, se evidencia um tipo de jurisdicdo criativa, em que “os problemas
juridicos nao podem ser resolvidos apenas com uma operagao dedutiva”, mas se faz

indispensavel que os tribunais construam uma norma juridica individualizada®.

Assim, é possivel notar, em regra, a incompatibilidade existente entre as teorias
desenvolvidas por Carnelutti e Chiovenda com o atual Estado Constitucional de
Direito, afinal, ndo se pode permitir que, na hodiernidade, os aplicadores do Direito

sejam escravos da supremacia da lei®* .

No entanto, as teorias ventiladas anteriormente fazem enxergar que existe, na
ordem juridica pétria, um conceito macro de jurisdicdo, ou seja, as premissas

supracitadas ndo se excluem, mas, em verdade, se complementam.

A fim de justificar tal raciocinio, merece destaque o conceito de jurisdicdo formulado
por Humberto Theodoro Janior, que a define da seguinte forma: “Jurisdicdo é a
funcdo do Estado de declarar e realizar, de forma pratica, a vontade da lei diante de

uma situacéo juridica controvertida.®®”

O aludido conceito aborda, de forma nitida, a conexéo entre a teoria difundida por
Giuseppe Chiovenda, de aplicacdo da vontade concreta da lei, e a acepcéo
sustentada por Carnelutti, que afirma a necessidade de existéncia de uma relacao
conflituosa para que haja prestacao da atividade jurisdicional.

s

Assim, a atividade jurisdicional, desenvolvida no Estado Moderno, ndo é apenas a

* KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Anténio Adonias. Manual de Processo Civil. 4. ed. Salvador:
JusPodivm, 2014, p.64.

® DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducdo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e Processo de Conhecimento. 17.ed. rev. atual e ampl. Salvador: JusPodivm, 2015, p.
157.

*MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 7.ed. rev. atual e
ampl. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, v.1 p.93.

®2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.40.
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expressdo de um poder, mas a funcéo dirigida e disciplinada pela ordem juridica®,
gue objetiva da melhor maneira proteger os direitos e liberdades dos jurisdicionados.

Desse modo, na atualidade, vivenciamos um modelo de jurisdic&o criativa®®, no qual,
diante de lacunas legislativas, o magistrado, como representante do Estado-Juiz,
tem o dever de preencher essas brechas legais com o intuito de assegurar aos seus
jurisdicionados a real efetivacéo dos seus direitos®”.

Assim, se faz indispensavel reconhecer que, inUmeras vezes, nos deparamos com
omissoes legislativas, sendo necessario preencher esses vazios, com o proposito de
sempre fornecer uma solucgéo juridica, favoravel ou contraria a quem se encontre ao

desamparo da lei expressa®®.

Os problemas gerados pela existéncia de lacunas legislativas ndo se restringem ao
campo do Direito Material, tendo repercussao significativa no ambito processual,
pois tais dilemas somente sdo enfrentados “no momento de aplicagdo normativa a
determinado caso, para o qual, aparentemente ou realmente, ndo ha& norma

especifica”.®’

Ora, aplicar nos dias atuais a teoria de Chiovenda poderia ensejar uma profunda
perda de efetividade da ordem juridica vigente, visto que a complexidade que esta
intrinseca a nossa sociedade ndo comporta o modelo lecionado pela escola de
Exegese, porque, hoje, esperamos uma postura participativa do Estado-Juiz®®

objetivando alcancar a verdadeira eficacia da prestacéao jurisdicional.

Todas as acepcdes acerca da jurisdicdo ventiladas anteriormente contribuirdo, de

maneira significativa, para a constru¢cao do conceito de jurisdicao atual.

® GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. 2. ed. Belo Horizonte:

Del Rey, 2012, p.43.

® DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil e

Processo de Conhecimento. 15.ed. rev. atual e ampl. Salvador: JusPodivm, 2013, p.106-108.

® KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Antbnio Adonias. Manual de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2011, p.29.

® REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, 10. Triagem,
.296.

E7 SOARES, Ricardo Mauricio. Curso de Introducdo ao Estudo do Direito. 2. ed. Salvador:

JusPodivm, 2011, p.127.

68 Cumpre salientar que a zona de criatividade jurisdicional opera a partir de limites, “estando de um

lado os enunciados normativos do direito objetivo (Constituicdo Federal, leis, regulamentos, etc) e de

outro, pelo caso concreto que Ihe foi submetido”. DIDIER JR, op.cit., p. 161.
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Contemporaneamente, cumpre evidenciar o conceito formulado pelo Professor
Fredie Didier Jr., que apresenta completude do que seria a jurisdicdo em um modelo
de Estado constitucional, in verbis:

A jurisdicdo é a funcéo atribuida a terceiro imparcial(a) de realizar o Direito
de modo imperativo (b) e criativo (reconstrutivo) (c), reconhecendo/
efetivando/ protegendo situac@es juridicas (d) concretamente deduzidas (e),
em decisdo insuscetivel de controle externo (f) e com aptidao para torna-se
indiscutivel (g)®.

Do aludido conceito, extrai-se que a prestagéo da atividade jurisdicional consiste em
um método de solucédo de conflitos por heterocomposicdo, em que um terceiro se
sobrepde & vontade das partes e decide o problema apresentado’®, devendo este
terceiro ser alguém estranho ao conflito” (terceiro, aspecto objetivo) e

desinteressado dele (imparcial, aspecto subjetivo)’’*.

Ainda, a partir desta acepcédo desenvolvida por Didier Jr., é possivel deduzir trés
prismas da jurisdicdo, quais sejam: (I) como poder, onde a jurisdicdo representa o
poder do Estado sob seus jurisdicionados; (II) como dever, onde o Estado tem o
dever de prestar a atividade jurisdicional, pois existe uma vedacao legal a pratica da
autotutela; (I1l) como funcdo’?, pois representa um dos elementos caracterizadores
da soberania do Estado. Sdo todas as mencionadas peculiaridades intrinsecas ao

conceito de jurisdicdo”.

Essas diferentes formas de enxergar a jurisdicdo acabam por atribuir determinadas

caracteristicas a esta atividade desenvolvida pelo Estado, quais sejam:

A jurisdicdo, por conseguinte, adquire algumas de suas caracteristicas mais
marcantes: a substitutividade (ou seja, o Estado, ao apreciar o pedido,
substitui a vontade das partes); a inevitabilidade (uma vez submetido a
jurisdicdo, as partes ndo € dada a escolha de cumprir ou ndo a decisao
jurisdicional, devendo submeter-se ao decidido); a definitividade (a coisa
julgada material é imutavel); e, por fim, a coercitividade de suas decisbes

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducdo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e Processo de Conhecimento. 17.ed. rev. atual e ampl. Salvador: JusPodivm, 2015,
%153.

Ibid., p.106.
A atividade jurisdicional é prestada por um terceiro, que deve ser um suijeito estranho em relacéo ao
conflito (aspecto objetivo), mas ainda € preciso que se preencha o aspecto subjetivo, pois o juiz deve
ser imparcial, isto €, ndo deve ter qualquer tipo de interesse na causa, sendo assim um terceiro
imparcial. Ibid., p.155.
2 A jurisdicdo como fungdo também pode ser vista como incumbéncia dos 6rgdos estatais em
harmonizar as rela¢gfes vivenciadas entre os sujeitos da sociedade, a partir da utilizacdo do processo.
CERQUEIRA, Téarsis Silva de. O Julgamento dos Recursos Repetitivos nos Tribunais
Superiores: Uma Nova Leitura do Principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo. 1. ed. Salvador:
JusPodivm, 2012, p.35.
"® KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Anténio Adonias. Manual de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.27-28.
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(as decisbes emagfdas dos 6rgaos jurisdicionais poderiam ser impostas a
for¢a pelo Estado) .

Destarte, “a jurisdicdo se apresenta como atividade estatal ‘secundaria’,

‘instrumental’, ‘declarativa ou executiva’, ‘desinteressada’ e ‘provocada’.”

Por derradeiro, ratifica-se que a jurisdicdo compreende um poder-dever do Estado,
gue é obrigado a atuar de maneira imparcial, dependendo de provocacao das partes
interessadas, para assim satisfazer e efetivar o Direito existente na ordem juridica
patria. Para tanto, pode fazer uso dos meios de integracdo do Direito, sendo a
decisdo emitida através da prestacao jurisdicional substitutiva a vontade das partes

e com aptidao para formar coisa julgada.

2.3 A instrumentalidade do processo e o consequente nexo entre a Jurisdi¢céo

€ 0 processo

Com o reconhecimento da autonomia do processo e de seus institutos, foi possivel
chegar ao terceiro momento metodolégico do Direito Processual, identificado pela
ideia da instrumentalidade como um respeitavel polo de emissdo de ideias e

coordenador dos diversos institutos, principios e solucées’®.

Partindo desta visdo instrumental, € possivel visualizar o processo como relacéo
juridica que funciona na qualidade de instrumento para que o Estado, no exercicio
da atividade jurisdicional, proporcione a pacificagcdo social, visando atender aos
objetivos sociais, juridicos e politicos. Assim, é possivel afirmar que o processo é

meio para que a jurisdicdo alcance escopos metajuridicos’’.

Neste sentido, convém ressaltar as palavras de Candido Rangel Dinamarco, in

verbhis:

E vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a usual afirmacéo
de que ele é um instrumento, enquanto ndo acompanhada da indica¢cédo dos
objetivos a serem alcangcados mediante o seu emprego. Todo instrumento,

" CERQUEIRA, Tarsis Silva de. O Julgamento dos Recursos Repetitivos nos Tribunais

Superiores: Uma Nova Leitura do Principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo. 1. ed. Salvador:
JusPodivm, 2012, p.32-33.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.40.

® DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15.ed. rev. e atual. Sado Paulo:
Malheiros, 2013, p. 22.

" MARQUES, Marcos Ribeiro. Andlise da teoria da instrumentalidade do processo em face do
Estado Democratico de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte: Forum,
ano 15, n.59, jul./set. 2007, p. 145.
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como tal, é m%iao; e todo meio s0 é tal e se legitima, em fungdo dos fins a
gue se destina“".

E possivel, portanto, compreender que, para enxergar O Processo COmo um
instrumento, se faz indispensavel a fixagdo dos propdsitos norteadores da sua
instituicdo e das condutas dos agentes estatais que o utilizam. Convém ressaltar
qgue, segundo Dinamarco, a fixacdo dos escopos do processo é capaz de revelar o

grau de sua utilidade”.

Nesta senda, Dinamarco ressalta, em sua obra classica intitulada “A
Instrumentalidade do Processo”, quais seriam os fins a serem alcancados pelo

Estado através da atividade jurisdicional, denominando-os “escopos processuais”®.

O processo, nesse contexto, apareceria como mero aspecto dindmico do exercicio
da jurisdicdo, seria o instrumento predisposto a realizacdo das finalidades do
Estado. Em sumula, o processo consistiria em um instrumento a disposi¢cao do

poder®!,

Os escopos sociais se traduziriam na ideia de pacificacdo com justica e educacao
dos jurisdicionados. A pacificacdo com justica reflete o pensamento de que a
jurisdicdo almeja a “realizagdo da justica em cada caso e, mediante a prética

reiterada, & implantagdo do clima social de justica”®.

Por este aspecto, a jurisdicdo
deve promover a paz social, uma vez que a mesma, através do seu poder de decidir
situagdes concretas, tem o conddo de eliminar as insatisfagbes existentes entre os
individuos da sociedade, a fim de proporcionar um clima favoravel a paz entre 0s

homens®.

" DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 177.

" Fixar os escopos do processo equivale, ainda, a revelar o grau de sua utilidade. Trata-se de
instituicdo humana, imposta pelo Estado, e sua legitimidade ha de estar apoiada ndo s6 na
capacidade de realizar objetivos, mas igualmente no modo como estes séo recebidos e sentidos pela
sociedade. Dai o relevo de que é merecedora a problematica dos escopos do sistema processual e
do exercicio da jurisdigdo. A tomada de consciéncia teleoldgica, incluindo especificacdo de todos os
objetivos visados e do modo como se interagem, constitui peca importantissima no quadro
instrumentalista do processo: sem compreender sua instrumentalidade assim integralmente apoiada
nessas colunas, ndo se estaria dando a ela a condicdo de verdadeira premissa metodoldgica, nem
seria possivel extrair dela quaisquer consequéncias Uteis ou aptas a propiciar a melhoria do servico
!'glgrisdicional.” Ibid., p. 177.

ABBOUD, Georges; LUNELLI, Guilherme. Ativismo Judicial e Instrumentalidade do Processo:
Dialogos entre Discricionariedade e Democracia. Revista de Processo, v. 242, ano 40. Sao Paulo:
abril/2015, p.33.
® |bid., p.32-33.

%2 DINAMARCO, op. cit, p. 187.
8« E sabido e repetido que a vida em sociedade gera insatisfa¢cdes, mercé de condutas contrarias aos
interesses das pessoas e também por serem estes literalmente infinitos, enquanto finitos sédo os bens
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Os conflitos devem ser eliminados mediante critérios justos e através de meios que
sejam reconhecidamente idéneos pela sociedade, pois, s6 assim, sera possivel
alcancar a paz social desejada através do processo e do exercicio da jurisdicdo. Até
mesmo as decisbes desfavoraveis tendem a ser aceitas, uma vez que estas sao
resultados de um procedimento adequado, em que as partes puderam influenciar,
participar na formac&o da decisdo®.

A educacao dos jurisdicionados se traduz na ideia de que, através da jurisdicdo, é
possivel conscientizar os membros da sociedade de seus direitos e obrigacdes®.
Cria-se, assim, uma atmosfera de confianca no Judiciario que, consequentemente,

chama os individuos para solucionarem seus litigios em juizo®.

O sistema processual guarda um forte comprometimento com a Politica, neste
sentido, os escopos politicos da jurisdicdo se apresentam: 1 - como poder, uma vez
gue atestam a capacidade estatal de decidir imperativamente; 2- como meio de
efetivacdo do ideal de liberdade, afinal, atuam como limitadores do poder,
resguardando a dignidade dos individuos sobre os quais ele se exerce; 3 —

assegurando a participacéo dos cidaddos nos destinos da sociedade politica®’.

da vida sobre os quais incidem. Por insatisfacdo entenda-se ‘um sentimento, um fendmeno psiquico
que costuma acompanhar a percep¢ao ou a ameaga de uma caréncia’. Sdo as insatisfagbes que
justificam toda a atividade juridica do Estado e é a eliminag&o delas que lhe confere legitimidade. A
vida em sociedade seria bem pior se 0s estados pessoais de insatisfacdo fossem todos fadados a se
perpetuar em decepgdes permanentes e infestaveis; e o Estado, legislando e exercendo a jurisdigé&o,
oferece com isso a promessa de por fim a esses estados. Eis, entdo, que ele define condutas como
favoraveis ou desfavoraveis a vida em grupo (licitudes, ilicitudes), acenando com recompensas ou
castigos (sanc¢bes), além de estabelecer critérios para o acesso aos bens da vida e as situacdes
almejadas. O Estado esta, com isso, positivando o seu poder, no sentido de evitar as condutas
desagregadoras, estimular as agregadoras, distribuir os bens entre as pessoas — e, por essas formas,
criar o clima favoravel a paz entre os homens, eliminando as insatisfagdes.” DINAMARCO, Candido
Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 187-
190.

® Ibid., p. 191.

® Ibid., p. 190-191.

®ABBOUD, Georges; LUNELLI, Guilherme. Ativismo Judicial e Instrumentalidade do Processo:
Dialogos entre Discricionariedade e Democracia. Revista de Processo, v. 242, ano 40. Sao Paulo:
abril/2015, p.33.

8“poder (autoridade) e liberdade sdo dois polos de um equilibrio que, mediante o exercicio da
jurisdicdo, o Estado procura manter; participagdo € um valor democratico inalienavel, para a
legitimidade do processo politico. Pois a funcao jurisdicional tem a missdo institucionalizada de
promover a efetividade desses trés valores fundamentais no Estado e na democracia, para a
estabilidade das instituicbes.” DINAMARCO, op. cit., p. 198-199.
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O escopo juridico, por sua vez, se correlaciona ao dever do juiz em, através do
processo, fazer atuar a vontade real do Direito. “Trata-se da exigéncia de que o

processo garanta uma justa composicéo da lide”®.

Dinamarco atribui a instrumentalidade um duplo sentido: negativo e positivo. O
aspecto negativo busca combater o formalismo que se enraizou sobre o processo®’,
a fim de operacionaliza-lo, sem antep6-lo a Justica. O aspecto positivo, por sua vez,
se relaciona & percepcdo de efetividade do processo®, neste sentido, o processo

deve ser capaz de cumprir 0S Seus escopos sociais, politicos e juridicos.

Pelo exposto, é possivel visualizar que o processo serve de instrumento para que 0
Estado, no exercicio da atividade jurisdicional, promova a pacificacdo social, tendo

em vista os objetivos sociais, politicos e juridicos®".

A caracteristica instrumental do processo transparece de modo bastante visivel
entre os processualistas, tendo em vista que estes buscam aperfeicoar o servigco
jurisdicional prestado através do processo, dando efetividade aos principios

formativos (I6gico, juridico, politico, econdmico)®.

% ABBOUD, Georges; LUNELLI, Guilherme. Ativismo Judicial e Instrumentalidade do Processo:
Dialogos entre Discricionariedade e Democracia. Revista de Processo. S&o Paulo: v. 242, ano 40,
abril/2015, p.34.

% Neste sentido, Dinamarco explica: “A excessiva preocupacado com os temas processuais constitui
condicao favoravel a essas posturas inadequadas, com o esquecimento da condig¢éo instrumental do
processo. Favorece, inclusive, o formalismo no modo de empregar a técnica processual, o que tem
também o significado de menosprezar a adverténcia de que as formas sdo apenas meios
preordenados aos objetivos especificos em cada momento processual. Mais do que isso, gera a falsa
impressdo de que 0s sucessos do processo criem direitos para as partes, de modo que as atencdes
entdo se desviam da real situacdo de direito material existente entre elas, para 0 modo como se
comportam processualmente e o destino que em virtude disso Ihes é reservado.” Prossegue: “Mas,
com o superamento dessa postura técnica, caracteristica da fase autonomista da histéria do Direito
Processual, ela soube abrir o sistema, em primeiro lugar, aos influxos constitucionalistas e a teoria
geral; e, com isso, vieram as preocupacdes de ordem social, a que se somam as de carater
eminentemente politico. Tudo isso somado constitui enérgica afirmacao instrumentalista, que, vista
sob o aspecto considerando, apresenta-se pelo lado negativo. Todos esses movimentos, que também
tiveram o seu lado positivo no sentido de operacionalizar melhor o sistema, serviram para o combate
a pensamentos ligados inconscientemente a sua suposta autossuficiéncia. Nao se trata de
desprocessualizar a ordem juridica. E imenso o valor do processo e, nas formas dos procedimentos
legais, estdo depositados séculos de experiéncia que seria ingénuo querer desprezar. O que precisa
€ desmitificar regras, critérios, principios e o préprio sistema”. A Instrumentalidade do Processo.
15.ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 316-317.

% A efetividade do processo constitui expressao resumida da ideia de que “o processo deve ser apto
a cumprir integralmente toda sua funcao sécio-politico-juridica, atingindo em toda a plenitude todos os
seus escopos institucionais”. Ibid., 2013, p. 319.

. MARQUES, Marcos Ribeiro. Andlise da teoria da instrumentalidade do processo em face do
Estado Democréatico de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte: Férum,
ano 15, n.59, jul./set. 2007, p. 145.

%2 DINAMARCO, op. cit., p.25.
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Por fim, pode-se afirmar que “o processo vive sob a otica da instrumentalidade
entendido como instrumento de realizacdo de direitos, e nédo apenas linha de

producado de decisdes judiciais™®.

Na atualidade, o constituinte e o legislador brasileiro vém buscando criar medidas
destinadas a promover uma maior eficiéncia do processo®, com o intuito de ofertar
uma tutela jurisdicional de exceléncia. Desta forma, pretendem alcancar o
alargamento das vias de acesso a Justica, assegurando a ideia de inafastabilidade

do Poder Judiciario.
2.4 Funcéo social da Jurisdicéo e, por conseguinte, do processo

Apoés a Segunda Guerra Mundial, o processo passou a se consolidar como garantia
constitucional, por meio da consagracao dos principios do Direito Processual, nas
mais diversas Constituicdes. Surgiu, entdo, o Processo Constitucional, no qual as
normas processuais essenciais passaram a ter previsdo constitucional, de modo a
aprofundar a relacdo existente entre a Constituicdo e o Processo, que pode ser
observada através “da tutela constitucional dos principios fundamentais da
organizacdo judiciaria (6rgdos, competéncia, garantias) e do processo (acdo e

defesa, e postulados decorrentes) e, de outro lado, a jurisdigéo constitucional®®.

7

Deste modo, o processo sob 0 prisma constitucional é visto como garantia

fundamental, encarregado de proporcionar aos sujeitos litigantes a constante

% GALDINO, Flavio. A Evolucao das Ideias de Acesso a Justica. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO,
Flavio. (Orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.451.

% A visdo instrumental do processo pode ser vista a partir do momento que o legislador se preocupa
constantemente em aprimorar o sistema processual, a fim de efetivar o direito vigente na ordem
juridica. Exemplos: Lei da A¢éo Civil Pablica, Lei dos Juizados Especiais, etc. DINAMARCO, Céandido
Rangel. A instrumentalidade do processo. 15.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.25.
%«A visdo analitica das relagdes entre processo e Constituicdo revela ao estudioso dois sentidos
vetoriais em que elas se desenvolvem, a saber: a) no sentido Constituicdo-processo, tem-se tutela
constitucional deste e dos principios que devem regé-lo, algados ao plano constitucional; b) no
sentido processo-constituicdo, a chamada jurisdicdo constitucional, voltada ao controle da
constitucionalidade das leis e atos administrativos e a preservacdo de garantias oferecidas pela
Constituicdo (jurisdicdo constitucional das liberdades), mais toda a ideia de instrumentalidade
processual em si mesma, que apresenta 0 processo como sistema estabelecido para a realizacdo da
ordem juridica, constitucional inclusive.” Ibid., p.26

% ARAUJO, Fabricio Simdo da Cunha. O Processo Constitucional como elemento de protecdo dos
Direitos Fundamentais no Estado Democratico de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual.
Belo Horizonte: Forum, ano 20, n.80, out./dez. 2012, p 77.
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participacdo na construcdo da decisdo®. “O Estado Constitucional, ancorado na
pessoa humana, e o Estado de Direito nele implicado, fundamentado na seguranga
juridica”, buscam, através do processo civil, a efetividade dos direitos proclamados

pelo ordenamento juridico®.

Nesta senda, convém ressaltar que o Estado tem o dever de assegurar a todos o
efetivo alcance a uma ordem juridica justa, que guarda total obediéncia aos
preceitos constitucionais elencados pela Constituicdo Federal de 1988. Assim, para
que a jurisdicdo realize sua funcdo social, deve o 6rgédo julgador se atentar aos
principios do contraditério, ampla defesa, devido processo legal, acesso a Justica,
fundamentacdo das decisfes judiciais e todos 0s outros principios previstos na

Constituicdo Federal®.

Hoje, a grande preocupacdo esta em assegurar uma tutela jurisdicional efetiva, a
partir desses principios e garantias. Por isso, ndo basta que exista o reconhecimento
desses direitos, é indispensavel que haja a sua concretizacdo. Por isso, é possivel
visualizar na pratica uma postura ativa dos magistrados, que possuem capacidade
para objetar a razoabilidade de determinada lei e a justica das decisGes estatais,

elaborando decisdes capazes de gerar eficacia social do Direito*®.

A funcédo social do processo se traduz no alcance da Justica, ou seja, através da
garantia da efetividade dos direitos fundamentais. Assim, o Estado deve assegurar o
império do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no artigo
5°, XXXV, da Constituicdo Federal®*.

Respeitar as garantias minimas de meios e de resultados significa efetivar o
devido processo legal substancial e, ao mesmo tempo, fazer cumprir o
objetivo central de todo o processo civil, que é justamente o acesso a ordem
juridica justa. Eis o principio-sintese a ser atingido mediante o devido
processo legal; com ele atinge-se o processo justo, que € aquele portador

%" ARAUJO, Fabricio Simdo da Cunha. O Processo Constitucional como elemento de protecdo dos
Direitos Fundamentais no Estado Democratico de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual.
Belo Horizonte: Forum, ano 20, n.80, out./dez. 2012, p 78.

% MITIDIERO, Daniel. A Tutela dos Direitos como Fim do Processo Civil no Estado Constitucional. In:
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim
gCoords.). Direito Jurisprudéncial. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, v.2, p.261.

® AURELLI, Arlete Inés. Funcdo Social da Jurisdicdo e do Processo. In: ZUFELANO, Camilo;
YARSHEL, Flavio Luiz. (Orgs.) 40 Anos da Teoria Geral do Processo: passado, presente e futuro.
1.ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2013, p.130.

1% | UCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido Legal Substancial. Academia Brasileira de Direito
Processual Civil. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Paulo%20Henrique%20dos%20Santos%20Lucon%20-
%?20formatado.pdf > Acesso em: 14 out. 2015.

100 AURELLI, op. cit., p.130.


http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Paulo%20Henrique%20dos%20Santos%20Lucon%20-%20formatado.pdf
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Paulo%20Henrique%20dos%20Santos%20Lucon%20-%20formatado.pdf
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de tutela jurisdicional a quem efetivamente tem raz8o — meios justos,
resultados justos.'®?

Logo, pode-se afirmar que o Estado atinge a funcao social da jurisdicdo no momento
em gue viabiliza o acesso a ordem juridica justa, assegurando a todos o amplo
fornecimento da tutela jurisdicional, em equivaléncia de condi¢des, proporcionando
gue os necessitados consigam defender seus direitos em juizo e efetivando o
principio do devido processo legal, com o cumprimento de todas as garantias

fundamentais reconhecidas pela Constituicdo Federal'®,

Ainda, cumpre salientar que, para efetivar a funcdo social da jurisdicdo, é
imprescindivel que o magistrado ndo se abstenha de prolatar uma decisédo alegando
a existéncia de lacunas normativas. Desse modo, se ndo existem normas regulando
0 caso concreto, deve o 6rgdo julgador elaborar uma norma para ser aplicada,
atentando-se aos conflitos sociais, aos anseios da sociedade e aos direitos

fundamentais constantes na Carta Magna™®*.

Afinal, conforme sinalizado anteriormente, vivencia-se um momento de jurisdicdo
participativa, em que o juiz ndo pode ficar de costas para a realidade social, mas, em
verdade, deve adotar uma postura ativa, capaz de permitir que se alcance a funcgéo

social da jurisdicdo através do processo.

192 | UCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido Legal Substancial. Academia Brasileira de Direito

Processual Civil. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Paulo%20Henrique%20dos%20Santos%20Lucon%?20-
%?20formatado.pdf > Acesso em: 14 out. 2015, p.19.

19 AURELLI, Arlete Inés. Funcdo Social da Jurisdicdo e do Processo. In: ZUFELANO, Camilo;
YARSHEL, Flavio Luiz. (Orgs.) 40 Anos da Teoria Geral do Processo: passado, presente e futuro.
1. ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2013, p.144.

1%% Ibid., p.144.


http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Paulo%20Henrique%20dos%20Santos%20Lucon%20-%20formatado.pdf
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Paulo%20Henrique%20dos%20Santos%20Lucon%20-%20formatado.pdf
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3 A CONSTRUGCAO DO CONCEITO E DA NATUREZA JURIDICA DO PROCESSO

O conceito de processo é concepcdo fundamental primaria da Teoria Geral do
Processo.'® Sem este, ndo seria possivel assimilar os demais institutos que se
correlacionam com processo, por exemplo: a norma processual, parte, direito

processual, capacidade postulatéria, etc.

O processo pode ser analisado sob angulos diversos e, de cada um deles, sera
possivel extrair uma diferente concepcdo. Desse modo, o processo podera ser
considerado como método de criagdo de normas juridicas, ato juridico complexo

(procedimento) e relac&o juridica'®.

Conforme explica Hans Kelsen, em sua obra “Teoria Pura do Direito”, o processo
pode ser visto como um método de producédo de normas juridicas, ou seja, depois de
provocada a jurisdicdo através do processo, este se encerra com a definicdo de uma
norma juridica®’.

‘A decisdo jurisdicional € fonte de normas juridicas gerais, extraidas da sua

fundamentacao, e de normas individualizadas, que se retiram do seu dispositivo.%®”

No Brasil, a jurisdicdo € exercitada processualmente, entretanto, ndo basta que
tenha existido um processo para que o ato jurisdicional tenha validade. Desse modo,
0 processo para desaguar em um ato final valido deve seguir os preceitos

constitucionais que disciplinam o caminhar processual*®®.

O processo, sob o enfoque da Teoria do Fato Juridico, pode ser encarado com um

ato juridico complexo. Neste contexto, ele seria visto como sinbnimo de

195 «Conceito fundamental primario delimita o campo de atuagao da ciéncia. Cada “territério especifico

do objetos” exige uma ciéncia especifica. O conceito fundamental primario demarca o setor da
realidade que sera objeto de investigacdo cientifica. Além disso, o conceito fundamental primario
articula os demais conceitos fundamentais, que comungam com ele a fun¢cdo de categoria do
pensamento, mas que dependem dele para serem elaborados. Sem o conceito fundamental primario
a servir de elemento articulador, os demais conceitos juridicos se tornam intangiveis”. DIDIER JR.,
Fredie. Processo como conceito juridico fundamental da Teoria Geral do Processo. In: MITIDIERO,
Daniel; AMARAL, Guilherme (Coords.); FEIJO, Maria Angélica Echer Ferreira (Org.) Processo Civil:
estudos em homenagem ao professor doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p.180.

1% Ihid., p.180.

197 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.85-86.

1% DIDIER JR., op. cit., p.183.

19 O caminhar processual deve consagrar o direito fundamental ao devido processo previsto pela
Constituicdo Federal de 1988, assim, deve assegurar o exercicio do contraditorio, adequagéo,
efetividade, motivacao das decisdes judiciais, e todas as outras garantias processuais. Ibid., p.183.
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procedimento™*°

, uma vez que, no ato complexo, ha um ato final, porém, antes de se
alcancar o ato final, existe uma série de atos condicionantes que sao partes

integrantes de um processo™**.

Neste diapasao, o processo € visto como uma série de atos destinados a certo fim,
enquanto o procedimento, por sua vez, era visto como um sincronico de atos
juridicos encadeados com o propésito de alcancar a tutela jurisdicional**?. Evidencia-
se, portanto, que processo e procedimento eram considerados como expressdes

equivalentes.

A doutrina, objetivando separar os conceitos de processo e procedimento, passou a
estabelecer que o processo fosse uma espécie do género procedimento. Assim, Elio
Fazzalari determinou que o processo é um procedimento que deve assegurar a
participacdo dos destinatarios no ato final, em sintese: o processo é procedimento

em contraditério**? .

Todavia, sob a 6tica da Teoria do Fato Juridico, o processo esta sendo examinado a
partir do plano da existéncia’*®, desse modo, apesar de Fazzalari afirmar que sem
contraditério inexiste processo’™, hoje, diante dos discursos juridicos constitucionais
das democracias, € possivel perceber que o contraditério corresponde a um direito

de garantia, cujo exercicio legitima a atividade jurisdicional®®.

Desta forma, a
estrutura dialética do procedimento, representada pelo contraditorio, corresponde a

um requisito de validade do processo, € ndo a um elemento condicionante de sua

1% DIDIER JR. Fredie. Processo como conceito juridico fundamental da Teoria Geral do Processo. In:

MITIDIERO, Daniel, AMARAL, Guilherme (Coords.); FEIJO, Maria Angélica Echer Ferreira (Org.)
Processo Civil: estudos em homenagem ao professor doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p.183.

1 «No ato complexo e no ato composto ha um ato final, que o caracteriza, define a sua natureza e
Ihe d& a denominacgéo, e ha o ato ou atos condicionantes desse ato final, todos relacionados entre si,
ordenadamente no tempo, de modo que constituem partes integrantes de um processo, definindo
este como um conjunto ordenado de atos destinados a certo fim (exercicio de uma competéncia, de
um poder ou prestacdo de um dever).” MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico — Plano
da Existéncia. 18.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 196. Todavia, Elio Fazzalari afirma que “o
procedimento se distingue claramente do ato composto e do ato complexo; como ja disse, estes
Ultimos sdo combinagBes que regulam, exatamente, um Unico ato — ou, se se preferir, uma sé
fatispécie, enquanto o procedimento ndo pode preferir uma s fatispécie unitaria; ou melhor (a
observacéo é Gbhvia); é possivel, e frequentemente acontece, que o ato final de um procedimento seja
um ato complexo ou um ato composto”. FAZZALARI, Elio. Instituicbes de Direito Processual.
Traducédo Elaine Nassif. 1. ed. Campinas: Bookseller, 2006, p.115.

12 DIDIER JR.,0p. cit., p.183-184.

13 EAZZALARI, op. cit., p. 118-121.

' DIDIER JR.,0p. cit., p.183.

15 EAZZALARI, op. cit., p. 121.

18 | EAL, Rosemiro Pedreira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1999, p.81.
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existéncia. Assim, o processo sem contraditério ndo é processo inexistente, mas sim
invalido™’.
Ao examinar o processo a partir do plano da eficacia, € possivel percebé-lo como

efeito juridico,**®

neste sentido, 0 processo € visualizado como um conjunto de
relaces juridicas existentes entre os sujeitos processuais’'®. Nesta tocada, o

processo € entendido como relagéo juridica complexa.

Cumpre salientar que todos 0s conceitos acima expostos, uma vez reunidos, séo
capazes de delimitar o conceito de processo. Desse modo, insta salientar que as
aludidas interpretacdes nédo se excluem, mas, em verdade, se associam a fim de
estabelecer no que consiste 0 processo (ato juridico complexo), quais 0s seus
efeitos (relacdo juridica entre os individuos litigantes) e para que serve (fabricar

normas juridicas)**°.

Neste sentido, o professor Gaetano Focschini explica que o processo consiste em
um fendmeno juridico extraordinariamente complexo, de modo que, para
compreendé-lo, se faz imprescindivel visualiza-lo concomitantemente sob o prisma
estatico (como situacéo juridica), dinamico (com ato juridico complexo) e normativo

121

(como relacdo juridica complexa)™, ou seja, para estabelecer o conceito de

processo, € preciso realizar um mix de todos os aludidos aspectos.

Por todo o exposto, é possivel visualizar o processo como sendo um ato juridico
complexo, alicercado sobre uma estrutura dialética, de onde nascem relacbes
juridicas, tendo-se, ao final, a producdo de uma norma juridica.

3.1 A natureza juridica do processo

Primeiramente, cumpre evidenciar que definir a natureza juridica de determinado

" DIDIER JR.,Fredie. Processo como conceito juridico fundamental da Teoria Geral do Processo. In:

MITIDIERO; Daniel, AMARAL, Guilnerme (Coords.); FEIJO, Maria Angélica Echer Ferreira (Org.)
Processo Civil: estudos em homenagem ao professor doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. S&o
Paulo: Atlas, 2012 , p.184.

8 |bid., p.184.

9 CABRAL, Antdnio do Passo. Despolarizacdo do Processo e “zonas de Interesses”: sobre a
migracdo entre polos da demanda. Revista da Sec¢&o Judicidria do Rio de Janeiro. n. 26., 2009.
Disponivel em: <http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/25/24> Acesso em: 5
set. 2015.

20 DIDIER JR., op. cit., p.187.

! FOSCHINI, Gateano. Natura Giuridica del Processo. Rivista di Diritto Processuale. Italia:
Padova, 1948, p.115.


http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/25/24
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instituto consiste em tentar agrupa-lo em uma categoria juridica mais ampla, em uma
relacdo de espécie e género'®. A seguir, destaca-se a definicdo do que seria a

natureza juridica, segundo Mauricio Godinho Delgado:

A pesquisa acerca da natureza de um determinado fenbmeno supfe a sua
precisa definicdo — enquanto declaracdo de sua esséncia e composicao -,
seguida de sua classificacdo, enquanto fendmeno passivel de
enquadramento em um conjunto préximo de fendbmenos correlatos.
Definicdo (busca da esséncia) e classificacdo (busca do pertencimento
comparativo), eis a equacdo compreensiva basica da ideia de natureza.
Encontrar a natureza juridica de um instituto de direito (ou de um préprio
ramo juridico) consiste em se apreenderem os elementos fundamentais que
integram sua composicao especifica, contrapondo-os, em seguida, ao
conjunto mais proximo de figuras juridicas (ou de segmentos juridicos, no
caso do ramo justrabalhista), de modo a classificar o instituto enfocado no
universo de figuras existentes no Direito. E a atividade logica de
classificacéo, pela qual se integra determinada figura juridica no conjunto
mais proximo de figuras existentes no universo do Direito, mediante a

identificacdo e cotejo de seus elementos constitutivos fundamentais™**.

Os esquadrinhamentos sobre a natureza juridica do processo emergiram perante a
comunidade juridica quando a doutrina voltou os olhos para o interior do processo
civil'®,

Assim, surgiram, no decorrer da historia, diversas teorias que objetivavam
determinar a natureza juridica do processo, dai porque, até os dias de hoje, inexiste
consenso entre os doutrinadores sobre a qual categoria juridica pertence o
processo, inclusive, ha quem defenda que ele compreende uma categoria juridica

per se, ou seja, autdbnoma, que nao é espécie de nenhum género*?.

Isto posto, se torna notdria a impossibilidade de esgotar todas as premissas que
tratam da natureza juridica do processo, deste modo, serédo evidenciadas apenas as

teorias ditas como mais relevantes sobre o tema, quais sejam: o Processo como

122 «por exemplo, os institutos da fian¢a, da compra e venda e da locagdo podem ser agrupados na

categoria dos contratos. Da mesma forma, penhor, usufruto, e anticrese séo institutos que podem ser
incluidos nas categorias de direitos reais. Verifica-se, assim, muito facilmente, que os diversos
institutos juridicos podem ser agrupados em categorias juridicas, sendo estas o género, e aqueles, as
espécies.” CAMARA, Alexandre Freitas. Lic6es de Direito Processual Civil. 23. ed., v. 1. S&o Paulo:
Atlas, 2011, p.138.

128 DELGADO, Mauricio Godinho. Introducéo ao Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 1995, p. 92.
124 ABDO, Helena. As Situacdes Juridicas Processuais e o Processo Contemporaneo. In: DIDIER JR.,
Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coords.) Teoria do Processo: Panorama Doutrinario Mundial, v.
2. Salvador: JusPodivm, 2010, p.340.

125 gsegundo Alexandre Camara, o processo deve ser visto como uma categoria juridica autdnoma,
portanto, ndo integraria nenhuma das classes juridicas pensadas pela doutrina, uma vez que o
mesmo é género que comporta diversas espécies, sendo assim, 0 processo &, simplesmente, o
processo. In verbis: “O processo nao pode ser incluido em nenhuma das categorias juridicas
conhecidas da doutrina, ndo sendo espécie de nenhuma delas. Isto se da pela simples razdo de o
processo ndo guardar elementos em comum com nenhum outro instituto juridico, o que nao permite
seja o processo reunido a outros institutos em categorias mais amplas”. CAMARA, op. cit., p.139.
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Contrato e como Quase Contrato; o Processo como Relacdo Juridica e como
Situacdo Juridica; o Processo como Procedimento em Contraditoério.

3.1.1 Correntes Privatistas

As premissas privatistas sobre o processo desenvolvidas nos séculos XVIII e XIX
objetivavam, constantemente, igualar o processo e o contrato, isto €, buscavam

converter o primeiro em um acordo de vontades aspirando a um determinado fim*?°.

Nesse periodo, predominavam as teorias do processo: Como Contrato e Processo
Como Quase Contrato.

3.1.1.1 O Processo como Contrato

Essa teoria de berco francés e de carater privado foi baseada em um texto de

Ulpiano e tem Pothier'?’ como seu principal propagador.

Insta salientar que Pothier, para desenvolver a teoria contratualista do processo,

128

recorreu as ideias romanas para apontar a litiscontestatio™=> como uma sujeicao

voluntéaria das partes a um acordo, para a solucéo do litigio™*°.

Essa teoria guarda semelhangas com o Direito Romano da fase formulista,
porque o processo, no enfoque de seus defensores, se constituia pela
contratual aceitacdo prévia dos contendores em acatar a decisdo do juiz.
Para essa teoria, ndo estavam as pessoas obrigadas a comparecer ao juizo
mas, se a juizo fossem, comprometiam-se, por for¢a da litiscontestatio (a
transformagé&o do conflito vago, vago e indeterminado em lide), a cumprir a
decisdo expedida pelo juiz.™

Destaca-se que, no primeiro momento do Direito Processual romano, o Estado ainda
nao havia alcancado forca suficiente para impor suas decisdes perante 0s sujeitos

litigantes, desse modo, buscava uma forma de fazer com que o resultado do

126 CARMONA, Carlos Alberto. Consideracdes sobre a Evolugdo Conceitual do Processo. Revista de

Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n.57, jan./mar. 1990, p.57.

27| EAL, Rosemiro Pedreira. Teoria Geral do Processo. 1. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999, p.75.

128 “Na primeira fase do sistema romano (periodo das legis actiones) cindia-se o processo em duas
etapas: a primeira transcorria perante o magistrado (fase in iure) e a segunda perante o juiz privado
(fase in iudicium). Naquela, o magistrado, érgado do Estado, conhecia das pretensfes contrapostas
dos litigantes e decidia sobre a existéncia ou ndo da actio. Em caso positivo, esta era concedida, com
a celebracdo do contrato judicial denominado litiscontestatio, ou seja, um contrato processual entre 0s
litigantes, em que se definia, objetiva e subjetivamente, o litigio.” CARMONA, op. cit., p.40.

129 CARMONA, ibid., p.46.

130 | EAL, op. cit., p.75
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julgamento emitido pelo arbitro fosse cumprido pelas partes. Assim, através da
litiscontestatio, foi possivel convencionar entre os individuos litigantes um
comprometimento em aceitar as decisdes que viessem a ser proferidas pelo iudez

ou arbiter*3!.

Essa teoria sofreu grandes influéncias das ideias iluministas do século XVIII, em
especial, da politica do contrato social defendida por Rousseau'®2. Continuou
considerando o julgamento como oriundo de um pacto celebrado entre as partes,

que se comprometiam a cumprir a decis&o prolatada pelo arbitro judicial*®3.

Nesse contexto, se evidencia a predominancia da autonomia da vontade das partes
dentro da relacdo juridica processual, de modo que o juiz figurava como mero arbitro

opcional, ndo havendo qualquer forma de imposicédo do resultado®3*,

Tal raciocinio se mostra incapaz de explicar o processo moderno, afinal, hoje, o que
se visualiza é que o réu é “sujeito do processo e sujeito ao processo”, ou seja, ele
vai participar do processo mesmo contra sua vontade, apenas pelo fato de ter sido

citado™®,

Dessa maneira, a teoria em epigrafe apresenta simples relevancia historica, uma
vez que suas premissas ja se encontram totalmente superadas, afinal,
cotidianamente, vé-se na ordem juridica patria um juiz que representa a figura do
Estado, cuja sentenca deve obrigatoriamente ser cumprida pelas partes, sob pena
de determinadas sancfes previstas em lei, ndo mais cabendo suscitar a existéncia

de concordancia entre os individuos litigantes™*®.

Em igual sentido, merecem destaque as palavras de Carlos Alberto Carmona:

A critica basica que se faz a teoria impregnada, ja se viu, pelos conceitos
hoje totalmente superados do contrato social, consiste em lembrar que nem
0 poder do juiz provinha das partes contratantes, nem a posicdo da parte
passiva do processo se explica em virtude de contrato ou convencgéo. Por

L ALVIM, J.E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 10. ed., rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p.152.

%2 |bid., p.153.

133 para esta teoria, 0 magistrado n&o figurava como 6rgéo jurisdicional monopolizador da atividade
jurisdicional, por isto, se fala em arbitro judicial e facultativo. LEAL, Rosemiro Pedreira. Teoria Geral
do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1. ed,, 1999, p.75.

1% CERQUEIRA, Tarsis Silva de. O Que é o Processo? Uma Proposta de Andlise a partir de sua
Estrutura Dial6gica. Teses da Faculdade Baiana de Direito. Salvador: Faculdade Baiana de Direito,
v. lll, 2013, p.425.

%5 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 23. ed., v. 1. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p.160.

138 ALVIM, op. cit., p.153.
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fim, a complexibilidade do processo ndo pode e ndo poderia ser reduzida a
categoria contratual®®’.

Esta concepcdo romanista de processo dominou até principios do século XIX,

guando emergiu a teoria do Processo como Quase Contrato.
3.1.1.2 O Processo como Quase Contrato

Esta tese era defendida por um autor francés do século XIX, chamado Arnult de
Guényvau, que entendia o processo como quase contrato, pois “se o processo nao
era um contrato e se delito também nao podia ser, s6 haveria de ser gquase
contrato”®. Tal premissa surgiu a partir da tentativa de encontrar nos institutos do

delito, quase delito, contrato e quase contrato as bases dessa concepcdo™.

Destarte, a conclusdo de que 0 processo consistia em um quase contrato foi obtida
apos seus idealizadores perceberem que o processo ndo poderia ser contrato, pois
nao consistia em um livre acordo de vontades, bem como, também, ndo haveria de
ser delito, uma vez que o litigante em juizo ndo estd cometendo um ilicito, mas sim
exercendo seu direito. Entdo, perceberam que também ndo se tratava de quase

delito, restando a conclusdo de que estariam diante de um quase contrato°.

Os propagadores dessa teoria acreditavam que existia um nexo capaz de vincular o
demandante e o juiz, independentemente da aceitacdo dada pelo réu. Esse suposto
elo entre o autor e 0 magistrado acontecia no momento de propositura da demanda,
em que o suplicante estaria se sujeitando a decisdo final, mesmo essa sendo

desfavoravel**.

Observa-se que a teoria do processo como quasi contractus ainda persistia, com a
tentativa de tentar reduzir todos os institutos do Direito as categorias contratuais*%.

Evidencia-se dai que tal premissa comecgava a partir de um erro metodoldgico

137 CARMONA, Carlos Alberto. Consideracdes sobre a Evolugdo Conceitual do Processo. Revista de

Processo. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, n.57, jan./mar. 1990, p.57.

138 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo et al. Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros
,2012, 312.

139 ALVIM, J.E. Carreira. Teoria Geral do Processo. rev. ampl. e atual. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p.154.

10 bid., p.154.

1| EAL, Rosemiro Pedreira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1. ed, 1999, p.76.

2 CARMONA, op. cit., p.58.
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fundamental, que consistia na ansia de enquadrar o processo, a todo custo, nas

categorias do Direito Privado™®.

Deste modo, tal teoria se mostrou insuficiente para desvendar a natureza juridica do
processo civil, dado que, nesse periodo, a jurisdicdo ja era obrigatéria, ou seja, 0
magistrado ndo dependia do consentimento do suplicante para proferir a deciséo
que |he fosse positiva ou negativa'**,

3.1.2 Correntes Publicistas

O processo civil, inicialmente, era visto como o instrumento dos particulares para a
defesa dos seus direitos subjetivos, assim, predominava entre os cientistas juridicos,
até o final do século XIX, a ideia de que as leis processuais estavam alocadas nas

categorias de Direito Privado™*°.

Todavia, desde 0 momento em gque O pProcesso passou a ser visto como um
instrumento que se destina a regular o exercicio da jurisdicdo e efetivar as leis
materiais através dos o6rgados jurisdicionais, ergueu-se na comunidade juridica a
doutrina publicista, que classificou o Direito Processual Civil como ramo do Direito

Plblico#.

Destarte, merecem destaque as principais acep¢des sobre a natureza juridica

publica do processo.

3.1.2.1 Teoria da relacao juridica processual

O mérito do desenvolvimento dessa teoria pertence ao jurista alemdo Oskar

Bullow**’, que, em 1868, através da sua obra classica “Teoria dos Pressupostos

3 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo et al. Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros,

2012, p. 312.

44 | EAL, Rosemiro Pedreira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1. ed, 1999, p.76.

> SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 24. ed., v.1. Sdo Paulo:
Saraiva, v 1, 2005, p. 26

8 Ipid., p. 27.

1 Os pesquisadores sobre este assunto advertem que Bullow, para construcdo dessa teoria, valeu-
se da maxima desenvolvida por Bulgaro: judicium est actum trium personarum: judicis, actoris et rei,
isto €, o processo é ato de trés personagens: juiz, autor e réu. Desse modo, para alguns
doutrinadores, Oskar Bullow ndo criou o conceito de relacéo juridica processual, uma vez que o elo
juridico processual ja se encontrava presente em textos de Bulgaro (judicium est actum trium
personarum; judicis, actoris et rei). De modo que “o mérito de Bullow foi o de ter sistematizado a
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Processuais e das Excec¢bes Dilatorias”, evidenciou a importancia do estudo da
relacdo processual como relagédo de Direito Publico que se forma entre o particular e

o Estado*,

Cumpre salientar que esta teoria representou o marco da autonomia do processo
ante a tematica do Direito Material. Neste contexto, Bullow estabeleceu
pressupostos para existéncia e andamento do processo. Assim, a validade e a
legitima formacao do processo estavam atreladas ao cumprimento, pelo juiz, autor e
réu, de determinados preceitos legais estabelecidos na lei processual, enquanto, de
outro lado, o direito requestado e suscitado pelas partes estava alocado em um
plano posterior & formac&o do processo™*.

Oskar Bullow demonstrou que a ciéncia processual tem o conddo de estabelecer as
faculdades e os deveres que colocam em mutuo vinculo as partes e o tribunal™®,
caracterizando 0 processo como uma associacdo de direitos e obrigagbes

reciprocas, ou seja, como uma relacéo juridica.

O raciocinio sustentado pelo predito autor afirmava que as relacdes processuais se
distinguiriam dos outros vinculos de direito, pelo fato de o processo ser uma relacao
juridica que se prolonga gradativamente e se constréi aos poucos. A0 mesmo
tempo, os elos privados que constituem a matéria da controvérsia judicial se expdem

como concluidos®®?.

A teoria em epigrafe conseguiu sistematizar, de maneira simplificada, a existéncia
de dois planos de relagcbes, consistindo o primeiro no vinculo existente entre as
partes e o juiz, e, no segundo, a relacao juridica de Direito Material controvertida’®2.

Desse modo, a relacao juridico-processual se distinguiria do elo juridico material em

relagdo processual’. ALVIM, J.E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 10. ed. rev. ampl. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p.164.

148 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. Rio de Janeiro:
Forense, 7. ed., v.1, 2005, p.4.

49| EAL, Rosemiro Pedreira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1. ed,, 1999, p.76.
1% BULOW, Oskar Von. Teoria das Excecbes e Pressupostos Processuais. Traducdo Ricardo
Rodrigues Gama. Campinas: LZN, 2005, p.5.

L ALVIM, op. cit., p.165.

152 «Byllow trabalhou pressupostos de existéncia e desenvolvimento do processo pela relagéo juiz,
autor e réu em que, para a validade e legitima constituicdo do processo, seriam necessarios
requisitos que o juiz, autor e réu deveriam cumprir conforme disposto em lei processual, enquanto o
direito disputado e alegado pelas partes se situava em plano posterior a formagao do processo.”
LEAL, op. cit., p.76.
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trés aspectos “a) por seus sujeitos (autor, réu e Estado-Juiz); b) por seu objeto (a

prestacéo jurisdicional); c) por seus pressupostos (pressupostos processuais'>?)***

Visualizar o processo como relacédo juridica é percebé-lo como um conjunto de
direitos e deveres, 6nus e faculdades atribuidos aos sujeitos processuais,

decorrentes de um conjunto de atos coordenados, com a finalidade de ver a

sentenca prolatada™®.

Para Bullow, a relacdo juridica processual somente se aperfeicoaria com a
litiscontestacdo, que consiste em um contrato de Direito Publico, que vincula, de um
lado, o tribunal, que assume a obrigacdo de decidir e efetivar o direito deduzido em

juizo e, de outro lado, as partes que se comprometem a colaborar e se submeter aos

resultados da prestacéo jurisdicional®®.

A propdosito, merece ressalva a explanacdo de Carlos Alberto Carmona sobre a

predita teoria, in verbis:

O processo é uma relacdo que se prepara por meio de atos particulares e
s6 se aperfeicoa com a litiscontestatio, ou seja, um contrato de Direito
Publico pelo qual, de um lado, o tribunal assume concretamente a obrigacéo
de decidir e realizar o direito deduzindo em juizo e, de outro, as partes ficam
obrigadas a prestar sua colaboragéo indispensavel e submeter-se aos
resultados dessa atividade comum.**’

Em igual sentido, explica Moacyr Amaral Santos:

Processo é uma série ordenada de atos formalizados pela lei e tendentes a
sentencga. Instaura-se com a Inicial, pela qual o autor solicita do 6rgéo
jurisdicional a declaragédo de vontade da lei contra ou em relagdo a alguém
(o réu). H4, assim, no seu aspecto mais simples, uma parte que afirma e
uma parte que nega, e também um juiz que devera decidir. Daquela
afirmacéo e desta negacgéo resulta um estado de pendéncia quanto a res in
iudicio deducta — a litispendéncia — que perdurara até a sentenca definitiva.

%% 0s pressupostos processuais consistem em “requisitos de admissibilidade e condigbes prévias

para a tramitacdo de toda relacdo processual. Elas determinam entre quais pessoas, sobre que
matéria, por meio do que atos e em que momento se pode constar no processo. Um erro em qualquer
das relagbes indicadas impediria 0 surgimento do processo. Em suma, nesses principios estdo
contidos os elementos constitutivos da relagao juridica processual.” BULOW, Oskar Von. Teoria das
Excecbes e Pressupostos Processuais. Traducdo Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN,
2005, p. 9.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo et al. Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2012, 312.

%5 A relac&o juridica processual tem como sua principal caracteristica o carater publico, que se torna
evidente quando se sabe que os direitos e deveres vinculam os cidadaos e os funcionarios do
Estado, bem como a atividade jurisdicional é desenvolvida em 6rgao publico. CERQUEIRA, Tarsis
Silva de. O Que é o Processo? Uma Proposta de Andlise a partir de sua Estrutura Dialogica. Teses
da Faculdade Baiana de Direito. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, v Ill, 2011, p.428-429.

%% BULOW, op. cit., p. 6.

> CARMONA, Carlos Alberto. Consideracdes sobre a Evolugdo Conceitual do Processo. Revista de
Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n.57, jan./mar. 1990, p.47.
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Durante esse estado de pendéncia, as partes, que ambas tém direito a
sentenca, deverdo ser postas em condicdo de fazer valer suas razdes,
donde-lhes cabe os respectivos direitos, aos quais correspondem deveres,
de um lado, do juiz, e, de outro, da contraparte. Sao direitos e deveres que
nao satisfazem com o préprio exercicio ou o seu adimplemento, isto é, com
se transformarem em atos, mas que solicitam, como decorréncia de outros
direitos e deveres, outros atos, huma colaboracdo, regulada pela lei, ao
orgéo jurisdicional, para que este, com justica, possa cumprir € cumpra a
Ipéeit_ggéo ou dever jurisdicional, isto &, profira a sentengca componedora da
ide™.

Apesar de esta construcdo tedrica ter representado uma grande evolugdo para a
Teoria do Processo e ainda ser considerada a predominante na doutrina,**® a
mesma foi alvo de inimeras criticas formuladas pelos estudiosos do Direito. Desse
modo, seria impossivel colacionar a este trabalho todos os apontamentos elencados
pela doutrina, apenas serdo destacados aqueles que se reputam mais relevantes
para este projeto.

Rosemiro Pedreira Leal enfatiza que, apesar de os adeptos desta teoria defenderem
gue ela foi capaz de distinguir o processo do procedimento, em verdade, evidencia-
se uma grande confusédo entre os conceitos dos aludidos institutos, uma vez que
eles estabelecem o procedimento como a “manifestacdo fenoménica do processo”,
ou seja, como método extrinseco pelo qual se inaugura, progride e finaliza o

processo*.

Ainda, Rosemiro Pedreira Leal fomenta criticas sobre o modo de como a jurisdicdo
foi conectada ao processo por esta doutrina. Neste sentido, cumpre ressaltar as
sabias palavras do autor, in verbis:

Os tedricos dessa escola conectaram o Processo a jurisdicdo, em escopos
metajuridicos, definindo o processo como se fosse uma corda a servi¢co da
atividade jurisdicional nas maos do juiz, para puxar pela coleira magica a
Justica Redentora para todos os homens, trazendo-lhes paz e felicidade.
Falam que o processo é instrumento da jurisdicdo, sem observarem que a
jurisdicdo hoje é funcéo fundamental do Estado e este s6 se legitima em

sua atividade jurisdicional, pelo PROCESSO™".

Outra objecdo que se formulou sobre a doutrina de Bullow foi a respeito da

irrelevancia da presenca de todos os pressupostos da relagéo juridica processual,

%8 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva,

2005, v.1, p.278.

% CERQUEIRA, Tarsis Silva de. O Que é o Processo? Uma Proposta de Andlise a partir de sua

Estrutura Dialdgica. Teses da Faculdade Baiana de Direito. Salvador: Faculdade Baiana de Direito,

v. lll, 2011, p.428-429.

12(1’ LEAL, Rosemiro Pedreira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1. ed,, 1999, p.76.
Ibid., p.77.
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para que se iniciasse 0 processo e se aperfeicoasse a prestacao jurisdicional pelo
Estado®®.

Por fim, salienta-se que a relevancia dos ensinamentos de Oskar Bullow foi
conseguir desprender duas ordens de relacdes distintas, quais sejam, “uma de
ordem material, que discute no ambito do processo e que forma seu objeto; outra,
processual, que se forma entre autor, réu e juiz (isto €, Estado) e tem como objeto a
prestacdo jurisdicional”, que se submete a pressupostos especiais. Todavia,
percebe-se que Bullow n&o afastou a litiscontestatio do cerne do processo, apenas

lhe deu um viés publicista*®®”

3.1.2.2 Teoria da situacao juridica

Em oposicdo a aludida teoria do processo como relacédo juridica processual, James

Goldschmidt defende que o processo deveria ser visto como situacéo juridica’®.

Goldschmidt acreditava que a ideia do processo, na condicdo de relagdo juridica
processual, ndo traduzia adequadamente sua natureza juridica, pois 0s elos
juridicos que emergem no processo ndo seriam propriamente relacdes juridicas,
uma vez que estas representam um ponto de vista estatico do Direito’®®. Neste
sentido, cumpre relevar que esta tese evidenciou a caracteristica dindmica do
processo, ao converter a convicgao prépria do Direito Material na indeterminacéo da

atividade processual*®®.

Assim, esta teoria refuta a ludibriada nocédo de seguranca e igualdade sustentada
pela escola do processo como relagdo juridica e passa a visualizad-lo como uma
situacdo juridica complexa. Nesta perspectiva, o processo € idealizado como uma
cadeia de atos que produzem situacdes juridicas, das quais nascem as chances,

gue, corretamente utilizadas proporcionam que as partes se libertem de cargas e

162 CARMONA, Carlos Alberto. Consideracdes sobre a Evolugéo Conceitual do Processo. Revista de

Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n.57, jan./mar. 1990, p. 47.

163 1bid., p. 47.

164 ABDO, Helena. As Situagdes Juridicas Processuais e o Processo Contemporaneo. In: DIDIER JR.,
Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coords.). Teoria do Processo: Panorama Doutrinario
Mundial: Salvador: JusPodivm, 2010, v 2, p.341.

1% |bid., p.341.

166 | OPES JUNIOR, Aury; SILVA, Rodrigo Alflen da. Breves apontamentos in memoriam a James
Goldschmidt e a incompreendida concepgdo de processo como “situagdo Juridica”. Revista de
Processo. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, ano 34. n. 176, out/ 2009, p. 358.
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marchem rumo a uma sentenca favoravel. Entretanto, se as chances ndo sao bem
utilizadas, as cargas permanecem e emerge uma expectativa de decisao

desfavoravel'®’.

Para o autor, o processo deve ser considerado um sincrénico de situacdes
processuais pelas quais os sujeitos litigantes seguem em direcdo a uma sentenca.
Assim, Goldschmidt repulsa a existéncia de direitos e obrigagbes processuais, bem
como afirma que 0s pressupostos processuais de Bullow ndo possuem aptidao para
condicionar o nascimento do vinculo juridico processual, pois ndo sdo pressupostos

do processo, mas, em verdade, pressupostos da decisdo sobre o mérito™®.

Desse modo, evidencia-se que o0 autor propds um novo prisma do processo,
restringindo-o a uma “expectativa juridicamente fundada, a uma sentenca favoravel
ou desfavoravel e, consequentemente, a expectativa ao reconhecimento, como

juridicamente fundada ou infundada, de uma pretenséo que se exercitou.**®”

Ou seja, 0 processo para esta teoria representa uma situacao juridica de submisséo
a uma futura decisédo judicial, em que se concretizam as expectativas dos litigantes
em relacdo a um resultado, o qual pode ser favoravel ou desfavoravel. Entéo,

salienta-se que a norma juridica, como inerte, tem gravado um aparente direito

187 Afirmam Aury Lopes Junior e Rodrigo Alflen que: “O processo, enquanto situagdo — em movimento

-, d& origem a expectativas, chances, cargas, e liberagcdo de cargas. Do aproveitamento ou ndo
dessas chances, surgem 6nus e bénus.” Objetivando uma melhor compreenséo desta teoria, se faz
imprescindivel trazer as definicbes do que seria a expectativa, a chance, as cargas e as
possibilidades para teoria de Goldschmidt. “As expectativas de uma sentenca favoravel irdo depender
normalmente da pratica com éxito de um ato processual anterior realizado pela parte interessada
(liberacdo de cargas)’. As possibilidades surgem de uma chance e sao consideradas uma situagao
que lhe permite obter uma vantagem processual em virtude da execucédo de determinado ato. “A
expectativa de uma vantagem processual e, em Ultima analise, de uma sentenca favoravel, a
dispensa de uma carga processual e a possibilidade de chegar a tal situacdo pela realizacdo de um
ato processual constituem os direitos em sentido processual da palavra. Na verdade, ndo seriam
direitos propriamente ditos, sendo situacdes que poderiam denominar-se com a palavra francesa
“chances”. Diante de uma chance, a parte pode libertar-se de uma carga processual e caminhar em
direcdo a uma sentenca favoravel (expectativa), ou ndo libertar-se, e, com isso, aumentar a
possibilidade de uma sentenca desfavoravel (perspectiva). LOPES JUNIOR, Aury; SILVA, Rodrigo
Alflen da. Breves apontamentos in memoriam a James Goldschmidt e a incompreendida concepc¢ao
de processo como “situagao Juridica”. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano
34. n. 176, out/ 2009, p. 359.

1%8 |pid., p. 358.

189 CARMONA, Carlos Alberto. Consideracdes sobre a Evolugdo Conceitual do Processo. Revista de
Processo. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, n.57, jan./mar. 1990, p. 49.
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subjetivo, porém, quando essa norma € submetida ao processo, o suposto direito se

converte em expectativa, servindo a norma como parametro para o julgador®’.

A perspectiva de uma deciséo favoravel e a possibilidade de uma decisédo negativa,
para Goldschmidt, eram mais adequadamente representadas por situacdes juridicas,
isto &, por intermédio de uma condicdo pessoal, sob o cerne do julgamento judicial

que se almeja pautado na norma juridica’’.

Para esta teoria, seria inviavel suscitar a existéncia de qualquer relacédo obrigacional
entre as partes ou entre as partes e o juiz, pois 0 magistrado prolata a sentenca,
porque € seu dever funcional, e ndo um direito das partes. Destarte, as partes ndo

estariam vinculadas entre si, mas estdo apenas sujeitas & ordem juridica'’.

Nesta senda, resta claro que entre o autor e o réu inexiste uma relacao juridica
geradora de direitos e deveres mutuos, com aptiddo para fazer com que qualquer
das partes exigisse do outro uma prestacdo. Assim, o Direito Processual era
caracterizado por um estado generalizado de incertezas, pois as partes litigantes

desconheciam as fronteiras de seus direitos e obrigacdes*’>.

3.1.2.3 Teoria do Processo como Procedimento em Contraditério

Elio Fazzalari se preocupou em trazer um novo conceito de processo pautado nos
ideais democraticos consagrados pelas Cartas Magnas dos Estados
pés-modernos'’™, ou seja, objetivou afastar o processo do conceito de procedimento,
bem como o distanciou das teorias que o colocavam como mero veiculo da atividade

jurisdicional para producéo de sentencas'’”.

Para essa teoria, ndo era correto limitar o conceito de processo ao de um simples

encadeamento de atos praticados pelas partes e pelo juiz, com o objetivo do

7% SILVA, Evandro Sérgio Lopes da. Ensaios sobre a natureza juridica do processo - A visdo do

processo como instituicdo constitucionalizada. Disponivel em:<
http://ejef.timg.jus.br/homeffiles/publicacoes/artigos/0172009.pdf>. Acesso em: 26 ago. 2015.

" CERQUEIRA, Téarsis Silva de. O Que é o Processo? Uma Proposta de Andlise a partir de sua
Estrutura Dialogica. Teses da Faculdade Baiana de Direito. Salvador: Faculdade Baiana de Direito,
v. lll, 2011, p. 431.

72 CARMONA, Carlos Alberto. Consideracdes sobre a Evolugdo Conceitual do Processo. Revista de
Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.57, jan./mar. 1990, p. 49.

% SILVA, op. cit., 26 ago. 2015.

% |bid., 26 de ago. 2015.

5 | EAL, Rosemiro Pedreira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1. ed, 1999, p.80.
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provimento final. Assim, Fazzalari evidenciou que a citada acepc¢ao, efetivamente,

realizava uma confuséo entre o conceito de processo e procedimento®’®.

Nesta senda, o aludido autor descreve 0 processo como:

um procedimento do qual participam (sao habilitados a participar) aqueles
em cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em
contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas
atividades™"”.

Observa-se, portanto, que, para Fazzalari, o contraditério consiste em uma
caracteristica propria do processo®’®, uma vez que este se traduz como a estrutura
dialética do procedimento, que deve firmar a participacdo dos destinatarios do feito
final; deve assegurar a harmdnica paridade de posicdes entre os sujeitos litigantes;
além de proporcionar a reciproca implicacdo das atividades desenvolvidas pelas
partes no processo, ou seja, assegurar que cada contraditor possa, reciprocamente,

realizar e sofrer escolhas, reacées e controles®”®.

A propdsito, ha de se frisar as palavras do proprio Elio Fazzalari, que exemplifica, de

forma clara, no que consiste o contraditério para o processo, in verbis:

Veja-se, por exemplo, a fase que precede uma sentenga civel de
condenacéo e na qual se recolhem os elementos com base nos quais o juiz
devera emanar tal sentenca ou nado: dela participam os destinados a serem
beneficiarios da condenacéo e os que sdo destinados a submeter-se a ela,
em contraditério entre eles, isto €, desenvolvendo simétricas atividades
entre eles, destinadas a fornecer ao juiz - que ndo podera abster-se —
elementos a favor e contrarios aquela emanac&o™®’.

Evidencia-se, portanto, que o processo para esta escola se define pela presenca do
atendimento ao direito do contraditério entre as partes, em um procedimento que

nao corresponde a um encadeamento de atos externalizadores do processo, mas,

17 CARMONA, Carlos Alberto. Consideracdes sobre a Evolugdo Conceitual do Processo. Revista de

Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.57, jan./mar. 1990, p. 51.

" EAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Traducéo Elaine Nassif. 1. ed. Campinas:
Bookseller, 2006, p.118 -119.

1 “Nzo basta, para distinguir o processo do procedimento, o relevo que no processo tem
participacdo de mais sujeitos, cujos atos que o constituem s&do movidos ndo somente pelo autor do
ato final, mas também por outros sujeitos. Como ressaltado, quando se fala em procedimento
“plurisubjetivo”, refere-se ao esquema de atividade em sequéncia, movida por mais sujeitos, que se
distingue do esquema do verdadeiro e préprio processo. De resto, ninguém considera que a
participagdo do privado consiste no pedido de licenga de caga, e a participagdo do 6rgao consultivo
que fornece ao autor do provimento o proprio parecer transforme o procedimento em processo. E
necessaria alguma coisa a mais e diversa, uma coisa 0s arquétipos do processo nos permitem
observar: a estrutura dialética do procedimento, isto &, justamente o contraditério.” Ibid., p.112.

79 |pid., p.119.

189 |pid., p.120.
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na verdade, consiste em uma estrutura técnica construida pelas partes, lastreada

nas direcdes que emanam do modelo normativo processual®.

Fazzalari afirma que a norma deve assegurar o desenvolvimento dialético entre as
partes, pois, se ndo houver possibilidade de a norma prever o contraditorio, ndo ha
que se falar em processo. Faz-se imprescindivel, portanto, para identificar o
processo, que exista uma série de normas que se direcionem aos destinatarios do

ato final, realizando entre eles um contraditério equivalente™®.

Assim, o procedimento que ndo possui norma de comando estrutural dialético deve
ser visto como uma acumulagcédo de atos nédo juridicos sem qualquer legitimidade,
validade e eficacia. Isto é, ainda que o procedimento se execute baseado no modelo

normativo, se este nao prevé o dado legal do contraditério, ndo ha processo®®?,

Por todo o exposto, é possivel perceber que Fazzalari, ao condicionar a existéncia
do processo a presenca de uma estrutura procedimental dialética, acabou por
avultar a natureza dialdgica do processo, que deve ser compreendida a partir da

relacdo de didlogo travada entre as partes do processo™®*.

3.2 Viséao plural da natureza juridica do processo

Apés toda a construgcdo tedrica sobre a natureza juridica do processo, convém
ressaltar a incerteza que paira sobre os doutrinadores, na tentativa de determinar
qual das escolas retrocitadas acertou ao alocar o processo em determinada

categoria juridica’®®. Entretanto, cumpre-se notar que ndo existe qualquer

181

Lo LEAL, Rosemiro Pedreira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1. ed, 1999, p.80.

FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Traducdo Elaine Nassif. 1. ed. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 121.

183 | EAL, op. cit., p.80.

% CERQUEIRA, Tarsis Silva de. O Que é o Processo? Uma Proposta de Andlise a partir de sua
Estrutura Dialogica. Teses da Faculdade Baiana de Direito. Salvador: Faculdade Baiana de Direito,
v. I, 2011, p. 435.

18 “E chegada (ou ja passada...) a hora de compreender e assumir a incerteza caracteristica do
processo. A balanca oscila, tanto pende igualmente para um lado como para outro. Esta lancada a
sorte. Se, retomando Einstein, até Deus joga dados com 0 universo, seria muita arrogancia (senao
alienacéo) pensar que no processo seria diferente... Seria como dizer: a concepcéo de universo, em
constante mutacao, incorpora como elemento fundamental o principio da incerteza, mas isso s6 se
aplica ao universo, ndo se aplica ao direito processual...”. LOPES JUNIOR, Aury. (Re)descobrindo as
teorias acerca da natureza juridica do processo (penal). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 75, nov./dez 2008, p.123.
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contradicdo em afirmar que as teorias do processo como relacdo juridica, como

situac&o juridica e como procedimento em contraditério se complementam®®,

Nesta senda, convém elucidar que o Estado e as partes estdo interligados ao
processo através de uma cadeia de vinculos juridicos, sendo possuidores de
situacdes juridicas, em virtude das quais se impde a cada um deles a préatica de
certos atos no procedimento, enquanto a relagéo juridica corresponde ao nexo que
une os sujeitos do processo, distribuindo-lhes poderes, deveres, direitos, obrigacdes,
faculdades e 6nus. Logo, a relacado juridica ndo deve ser vista exclusivamente como
um direito que regula conflitos de interesse entre sujeitos, mas se deve percebé-la
também como uma cooperag¢do entre 0s sujeitos na tentativa de alcancar o fito

comum?*®’,

Pode-se afirmar que as acepcfes do processo como relacdo juridica, situagao
juridica e procedimento em contraditério convivem em total simetria. O Estado
Democratico de Direito, em procedimentos prévios a algum provimento (ato de
poder, imperativo por sua natureza e destinacdo), deve assegurar a existéncia do
contraditorio. Deste modo, a imposicdo de provimentos sem salvaguardar a estrutura
dialética do procedimento consiste em uma afronta aos comandos constitucionais de
um Estado Democrético. Assim, o processo adequado é aquele que oferta um

procedimento em contraditério™®.

Candido Rangel Dinamarco destaca que sO se admitem procedimentos sem
contraditorio se estes ndo conduzirem o0s sujeitos a decisbes em forma de
provimento, capazes de atingir a ordem politica, social e a esfera juridica das

pessoas’®.

1% CERQUEIRA, Tarsis Silva de. O Que é o Processo? Uma Proposta de Andlise a partir de sua

Estrutura Dial6gica. Teses da Faculdade Baiana de Direito. Salvador: Faculdade Baiana de Direito,
v I, 2011, p.436.

87 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo et al. Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2012, 314.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 159.

%9 “|lustracdo expressiva é o inquérito policial, em que contraditorio ndo ha (dai ser ele mero
procedimento sem ser processo), justamente porque ndo se endereca a provimento algum; o
inquérito termina com um relatério da autoridade policial, que servird somente como fator para a
opinio delicti do 6rgdo acusador. Sabe-se, também, a urgéncia de certas situacdes (periculum in
mora) exige a imposi¢cdo de medidas igualmente urgentes, sem prévio contraditorio (inaudita altera
parte): € o que pode dar-se com as cautelares e se da com as liminares em geral, em razdo dos
males do fluir do tempo (o tempo € um inimigo), sem que, no entanto, fiqgue excluido o contraditério,
mas tao somente postergado.” Ibid., p. 159.
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Ora, a realizacdo da politica do contraditério, no procedimento, é promovida pela
concessdo de situacdes juridicas as partes: situacdes juridicas ativas, que lhes
asseguram a pratica de uma série de atos na protecdo dos seus interesses, e
situacdes juridicas passivas, que demandam o cumprimento de determinados atos
ou imp6em subordinacdo a atos alheios. O conjunto de situag¢Bes juridicas
processuais ativas e passivas representa um complexo e dindmico elo entre as

partes do processo, definido como relacao juridica processual*®.

Sabe-se que, sob o prisma de um Estado Democratico de Direito, deve ser
assegurado as partes um procedimento adequado, capaz de oferecer-lhes reais
oportunidades de influir efetivamente e de modo equilibrado no teor do provimento
final. Deste modo, a participacdo dos futuros destinatarios no procedimento que

almeja uma decis&o consiste em fator de legitimacao desta®®”.

Neste sentido, € possivel visualizar o processo a partir de uma estrutura dialégica,

ou seja, como um espaco que fomenta o dilogo entre os sujeitos litigantes'®?.

Por todo o exposto, é possivel concluir que o processo compreende um fenédmeno
juridico complexo, que é exteriorizado por um procedimento, construido a partir de
uma estrutura dialética, de modo a permitir o constante debate entre as partes
litigantes, através das situacdes juridicas ativas e passivas (faculdades, deveres,
poderes, 6nus e sujeicdo) que formam a relacao juridica processual, legitimando o

ato final.

Ainda aqui, se faz indispensavel sobressair que, embora as teorias contratualistas
do processo para a doutrina tenham sabor eminentemente histérico'®®, com o
advento do Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) e a consequente
oportunidade de as partes celebrarem negécios juridicos processuais e

convencionarem sobre a mudanca no procedimento, 6nus, poderes, faculdades e

1% BINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15.ed. S&o Paulo: Malheiros,
2013, p. 161..

1 bid., p. 108.
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Estrutura Dialdgica. Teses da Faculdade Baiana de Direito. Salvador: Faculdade Baiana de Direito,
v. lll, 2011, p.440.

19 CARMONA, Carlos Alberto. Consideracdes sobre a Evolugdo Conceitual do Processo. Revista de
Processo. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, n.57, jan./mar. 1990, p. 51.
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194

deveres processuais™", &€ mister refletir sobre a possibilidade de o processo estar

retornando as categorias de Direito Privado.

194 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In; CABRAL, Anténio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.). Colecdo Grandes Temas
do Novo CPC — Nego6cios Processuais. v.1. Salvador: JusPodivm, 2015, p.64.
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4 O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O POTENCIAL CONVIiVIO ENTRE A
NATUREZA PUBLICA E PRIVADA DO PROCESSO

Com base no pensamento liberal do século XIX, o processo objetivava assegurar a
completude dos direitos subjetivos dos cidadaos, e ndo o cumprimento do direito
objetivo ou a protecdo do interesse publico. Assim, o processo e a jurisdicdo
encontravam-se a servico dos direitos da sociedade. Por este motivo, 0 magistrado
era visto com uma figura inerte, impossibilitado de apresentar novos fatos ao
processo ou determinar a producédo de provas ex officio. Existia um clima de total
desconfianca para com o juiz, de modo que este sequer poderia analisar de oficio a

auséncia dos pressupostos processuais ou impulsionar a marcha processual*®°.

No contexto do Estado Liberal, conforme foi devidamente sinalizado no capitulo
anterior, € possivel identificar que o processo consistia em um instituto alocado nas
categorias de Direito Privado. Havia, portanto, uma constante tentativa entre 0s

doutrinadores de equiparar o processo ao contrato.

Os excessos referentes a apreciacdo dos pressupostos processuais e ao
impulsionamento do processo exclusivo pelas partes foram eliminados no século XX,
com o movimento de publicizacdo do Processo Civil, em que se criou um sistema
processual alicercado sobre a perspectiva do juiz, como representante do Estado e

mensageiro da ordem juridica’®.

Desse modo, a legislacao processual estava influenciada pelo pensamento de que a
maximizagdo dos poderes do Estado implicaria a evolugéo social. Por esta razdo, o
aumento dos poderes do magistrado era justificado pelo hipotético alcance de um

maior acesso & tutela jurisdicional de qualidade®’.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, emergiu 0 jA& mencionado processo

% GRECO, Leonardo. Publicismo e privativismo no processo civil. Revista de Processo. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, ano 33, n.164, out., 2008, p. 30-31.

1% Ipid., p. 31.

197 «A oralidade e a concentragéo, o impulso processual oficial, o ativismo judicial especialmente em
matéria probatdria, relegando a segundo plano a iniciativa das partes e a responsabilidade dos
advogados, a busca da verdade material e da realizacdo da justica a qualquer pre¢co, mesmo com o
sacrificio da imparcialidade do julgador, e a exaltagdo de uma utdpica boa-fé processual sao
caracteristicas do processo civii como instrumento da concretizacdo de escopos sociais ou
publicisticos, muito ao gosto de regimes autoritarios.” Ibid., 2008, p. 31.
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constitucional'®, que foi responsavel por desamparar a ilimitada supremacia do
interesse publico sobre o interesse particular. Assim, através do processo, o Estado
passou a buscar a efetivacdo dos direitos fundamentais, nascendo, para tanto, uma
reforma do sistema processual, a fim de se permitir que os individuos se socorram

do Judiciario para alcancar a tutela de seus direitos**°.

No decorrer dos recentes séculos, foi possivel visualizar uma onda de publicizagéo
do Direito Processual nos paises aderentes ao sistema romano-germanico e de civil-
law. Esse movimento ndo apenas alocou 0 processo nas categorias de Direito
Publico, como também foi responsavel por estabelecer um modelo de processo
inquisitorial, atribuindo-se ao 6Orgdo jurisdicional o principal cargo da relagédo

processual®®.

Uma parcela da doutrina afirma que o Cddigo de Processo Civil patrio de 1973
adotou 0 modelo inquisitivo?®*, uma vez que houve a consagracgéo do impulso oficial,
o aumento dos poderes instrutérios do magistrado, a adog¢do do sistema do livre
convencimento motivado, entre outros aspectos. Todavia, outra parcela da doutrina
defende que o modelo compativel com o Processo Civil moderno seria um modelo

misto, mais cooperativo®®?,

1% ARAUJO, Fabricio Sim&o da Cunha. O Processo Constitucional como elemento de protec&o dos
Direitos Fundamentais no Estado Democratico de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual.
Belo Horizonte: Forum, ano 20, n.80, out./dez. 2012, p 77.

1% GRECO, Leonardo. Publicismo e privativismo no processo civil. Revista de Processo. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 33, n.164, out., 2008, p. 31.

290 “Rompida a inércia da jurisdicdo pela provocacdo da parte, o processo passa a se desenvolver por
impulso oficial. O magistrado é quem realiza a maior parte da atividade processual, especialmente no
que tange a condugédo, ao desenvolvimento e a instru¢do do processo. Permite-se ao juiz a producao
de prova de oficio, bem como o indeferimento das provas que considerar desnecessarias ou
irrelevantes para a solugdo da causa. Ha preponderancia dos atos escritos sobre os orais. Nesse
modelo, costuma predominar o sistema inquisitivo”. REDONDO, Bruno Garcia. Negécios Processuais:
necessidade de rompimento radical com o sistema do CPC/1973 para a adequada compreenséo da
inovagdo do CPC/2015. In: CABRAL, Anténio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.).
Colecdo Grandes Temas do Novo CPC - Negécios Processuais, v. 1. Salvador: JusPodivm,
2015, p.270.

201 “No processo assimétrico ou inquisitorial, ha radical separacdo entre Estado e individuo, pois
aguele esta acima de seu povo e apropria-se do Direito, e a busca pela verdade € incumbéncia do
Estado, que possui conducdo ativa no processo, ja que as partes pouco contribuem, apenas
formalmente”. FERNANDES, Jorge Luiz Reis. A cooperagao no processo civil e a redagao final do
artigo 6° do Novo Cddigo de Processo Civil. Revista Forense, v. 421. Rio de Janeiro: Forense,
v.421, jan./jun. 2015, p. 119.

292 REDONDO, op. cit.,, 2015. Destaca-se o posicionamento de Jorge Luiz Fernandes que defende
que “o nosso modelo processual possui caracteristicas tanto do modelo adversarial ou isonédmico,
como inquisitorial ou assimétrico. Por exemplo, o processo s6 pode ser instaurado por iniciativa da
parte (art. 2° CPC/1973 e art. 2° NCPC). Todavia, h& no processo de assimetria ou inquisitividade, em
gue o juiz pode agir de oficio, como, por exemplo, o artigo 290, paragrafo 3°, do NCPC, o qual
preconiza que o juiz podera corrigir o valor da causa de oficio (sem correspondente no CPC de 1973).
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Em que pese a existéncia da aludida divergéncia, na pratica, prepondera o
entendimento de que o Codigo de Processo Civil de 1973 estaria alicercado sobre
um modelo publicista de processo, em que foi atribuida ao magistrado a principal
posicdo dentro da relacdo processual, uma vez que |lhe foram conferidos amplos

poderes para a conducéo do processo®®,

hY

Diante desse protagonismo do magistrado em meio a relacdo processual, a
autonomia da vontade das partes, no que tange as deliberacdes sobre questbes
processuais, encontrava-se bastante restrita. Desse modo, sob a égide da legislacéo
processual de 1973, apenas foi possivel encontrar um nudmero limitado de
convencdes processuais tipicas, aptas a regular certas situagbes processuais.
Destacam-se, por exemplo, a eleicdo do foro pelas partes, fixacdo de prazos

dilatérios, deliberacdes sobre o dnus da prova, etc?*.

Grande parcela da doutrina defendia o entendimento de que o Cédigo de Processo
Civil de 1973 teria sido omisso quanto a viabilidade de as partes realizarem

convencdes atipicas, por este motivo, defendiam a impossibilidade.?*®

O Novo Cédigo de Processo Civil patrio prevé uma grande extensdo das hipéteses
de negociacdo processual tipica, atribuindo as partes maiores poderes para dirigir o
processo, tais como a fixacdo de calendario processual, escolha do perito,
saneamento cooperativo, entre outros. Como se nao bastasse, esse novo diploma
processual foi capaz de diminuir o protagonismo do juiz, bem como romper o
acentuado paradigma publicista existente no ambito processual, uma vez que esta

fincado sobre o principio da adequac&o®®.

E possivel extrair o principio da adequagdo das garantias constitucionais da

inafastabilidade da jurisdicdo, do devido processo legal, da efetividade, etc. Assim, 0

O nosso modelo processual é ora adversarial ou isondmico, ora inquisitorial ou assimétrico, e nédo
existe um modelo puro”. FERNANDES, Jorge Luiz Reis. A cooperagado no processo civil e a redacéo
final do artigo 6° do Novo Cddigo de Processo Civil. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense,
v.421, jan./jun. 2015, p. 117.

%% REDONDO, Bruno Garcia. Negécios Processuais: necessidade de rompimento radical com o
sistema do CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovacdo do CPC/2015. In: CABRAL,
Antbnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.). Colecdo Grandes Temas do Novo CPC
— Negodcios Processuais, v. 1. Salvador: JusPodivm, 2015, p.271.

2% |pid., p. 271.

2% As convencgdes atipicas sdo aquelas que ndo possuem previa regulamentacéo especifica. Merece
destacar ainda, que Bruno Redondo defende a ideia de que o artigo 158 do Codigo de 1973 pode ser
interpretado no sentido de ali estar assegurado, implicitamente, uma clausula geral de negécios
juridicos processuais. Ibid., p. 271.

2% |bid., p. 272.
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citado principio busca assegurar uma tutela adequada as peculiaridades da situacao

litigiosa, a fim de se alcancar uma maior efetividade®®’.

Nesta senda, convém enaltecer que uma das caracteristicas do processo civil
moderno é a intolerancia ao formalismo exacerbado, através da flexibilizacdo das
formas e compreensao racional das normas que as reivindicam, em harmonia com
os objetivos que se deseja atingir®®®.

Como diz Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “o direito ndo é (ndo é direito) sem se

manifestar na pratica e como pratica**®”

, OU seja, o direito existe para se concretizar.
Logo, ndo basta que se alarguem as vias de acesso ao Judiciario, é imperioso que
se assegure uma eficiente, efetiva e justa prestacdo da atividade jurisdicional, por
meio de um processo sem dilagdes temporais ou formalismos descomedidos, com

vistas & justica do caso concreto e observancia das garantias constitucionais™°.

O processo ndo pode ser visto como mera técnica instrumentalmente conexa ao
Direito Material. Ele é uma técnica que deve ser norteada pelas ideologias e
objetivos da ciéncia processual, com o propdsito de efetivacdo do valor justo e
alcance dos seus escopos juridicos, politicos e sociais®*.

“Vigora, em razéo disso, o principio da adequagao, que se justifica na necessidade

de se emprestar a maior efetividade possivel ao Direito Processual®?”.

De acordo com a doutrina, o principio da adequacédo pode ser visto sob os prismas
legislativo, jurisdicional e negocial. Deste modo, no primeiro aspecto, destaca-se que
o legislador deve contemplar a natureza e as particularidades do objeto da norma
processual, pois um processo desajustado ao Direito Material pode desaguar em
uma escassez de tutela jurisdicional. J& no prisma jurisdicional, ressalta-se que cabe

ao magistrado, no exercicio da atividade jurisdicional, operar a adequac¢do do

27 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e Processo de Conhecimento. 17. ed. rev. atual e ampl. Salvador: JusPodivm, 2015,
p.114-115.

“% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 6.ed., v. |, rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 40-41.

29 QOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo valorativo. 3. ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.86.

9 1pid., p. 87.

211 DINAMARCO, op. cit., p. 63.

2 DIDIER JR., Fredie. Sobre dois importantes, e esquecidos, principios do processo: adequagédo e
adaptabilidade do procedimento. Academia Brasileira de Direito Processual Civil. Disponivel
em:<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Fredie%20Didier_3_-%20formatado.pdf> Acesso em: 11
nov. 2015.


http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Fredie%20Didier_3_-%20formatado.pdf
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processo in concreto, ou seja, o 6rgao jurisdicional deve “prosseguir na empresa da
adequacao do processo, iniciada pelo legislador, mas que, em razdo da natural
abstracdo do texto normativo, pode ignorar peculiaridades de situacdes concretas

somente constaveis caso a caso”?*,

Sob o prisma negocial, € possivel afirmar que a adequacdo negocial do processo
origina-se dos negdécios processuais firmados entre os sujeitos da relagé@o juridica
processual. Ou seja, ndo s6 o magistrado, mas também as partes possuem poderes

para operar adaptacées ao procedimento®*.

Desse modo, o principio da adequacao € capaz de se difundir no “ambito do
procedimento, mesmo dentro das estreitas malhas da regulamentacdo positiva,
numa constante relacdo de proporcionalidade entre as iniciativas das partes e 0s
poderes oficiosos, atribuidos ao juiz’?*®.

O Novo Cédigo de Processo Civil, através do artigo 190%*°

, traz a possibilidade de as
partes celebrarem acordos processuais de forma mais ampla e independente, prévia
ou posteriormente a instauracdo do processo, podendo convencionar sobre seus

onus, poderes, faculdades e deveres processuais®’.

Assim, serd que a nova legislacdo processual, ao autorizar, através de uma clausula

de negociacdo geral, a possibilidade de as partes operarem mudancas no rito

23 “Nada impede que se possa previamente conferir ao magistrado, como diretor do processo,

poderes para conformar o procedimento as peculiaridades do caso concreto, tudo como meio de
mais bem tutelar o direito material. Ha diversos exemplos: a) o inciso VI do art. 139 do CPC
expressamente autoriza que o juiz dilate os prazos processuais e altere a ordem de producdo de
provas, tendo em vista as particularidades do conflito; b) Possibilidade de redistribuicdo do 6nus da
prova (atr.373, paragrafo 1°, CPC); ¢) o julgamento antecipado do mérito em que se pode abreviar o
rito processual, com a supressdo de uma de suas fases (arts. 355-356, CPC)” entre outros exemplos.
DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. 17. ed. rev. atual e ampl. Salvador: JusPodivm, 2015, p.114-120.
24 |bid., 2015, p.120.

ZBOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo valorativo. 3.ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.84.

216 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, € licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo. Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencgdes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de insercéo
abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade. BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 16 mar. 2015. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 25 out. 2015.

' REDONDO, Bruno Garcia. Negécios Processuais: necessidade de rompimento radical com o
sistema do CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovacdo do CPC/2015. In: CABRAL,
Antbnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.). Colecdo Grandes Temas do Novo CPC
— Negécios Processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, v.1, p.272-273.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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procedimental, estaria desconstruindo a natureza exclusivamente publica do
processo e fazendo surgir uma nova era contratualista limitada pelas garantias

constitucionais?

4.1 A cooperacgédo no Novo Cdadigo de Processo Civil

O Novo Codigo de Processo Civil, atendendo aos clamores da comunidade juridica,
traz consigo mudancas imprescindiveis, que buscam a melhor resolucdo dos
conflitos através da efetivacdo dos valores constitucionais. Desse modo, acredita-se
que a nova legislacdo processual ira propiciar a existéncia de um processo mais

célere, justo, menos complexo e atento as deficiéncias sociais®*®.

A partir da unido dos principios da boa-fé processual, contraditorio e devido
processo legal € possivel reconhecer o nascimento do principio da cooperacao. Este
principio estabelece a forma como o processo civil deverd ser construido no

ordenamento juridico patrio®°.

O Novo Cadigo de Processo Civil dispde, em seu artigo 6°, que “todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo

de mérito justa e efetiva®*®”

. Desse modo, o cooperativismo processual sera capaz
de reconhecer a vontade das partes e harmonizar as atribuicdes entre os sujeitos

processuais®!.

A cooperacdo no terreno processual objetiva o alcance de uma sociedade mais
justa, livre e solidaria, embasada na dignidade da pessoa humana e no contraditério,
afinal, para a efetivacdo do processo colaborativo é essencial que haja um dialogo

intenso entre as partes e o 6rgéo jurisdicional®??.

18 BRASIL. Cédigo de Processo Civil: anteprojeto / Comissao de Juristas Responsavel pela

Elaboracéo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia,
2010, p. 14.

1 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17. ed. rev. ampl.e atual, v. 1. Salvador:
JusPodivm, 2015, p.125.

20 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 11 jan. 1973. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 27 out. 2015.

2L CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
CABRAL, Anténio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.). Cole¢cdo Grandes Temas do
Novo CPC - Negd6cios Processuais, v. 1. Salvador: JusPodivm, 2015, p.272-273.

22 EERNANDES, Jorge Luiz Reis. A cooperacdo no processo civil e a redacéo final do artigo 6° do
Novo Cddigo de Processo Civil. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, v.421, jan./jun. 2015, p.
119.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm
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O processo cooperativo “se coaduna com a Constituigdo da Republica, haja vista a
sua moderna concepgéo, pois a participagéo intensa das partes e do juiz para a
busca da verdade em um processo justo e efetivo € o objetivo do regime

1223

democratico”™“’ e encontra total simetria com a clausula do devido processo legal.

‘A Constituicdo, que tem como referencial uma sociedade cooperativa, conforma o
Estado como um Estado Constitucional, cujas duas grandes virtudes estdo na
submissdo ao direito e na participacdo social na sua gestdo.”?” O Estado
Constitucional € o Estado Democratico de Direito, que se encontra edificado sobre o
principio da dignidade da pessoa humana e busca, incansavelmente, a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria. Desse modo, a sociedade contemporanea

busca, através da cooperacéo entre seus membros, obter proveito matuo®.

Almeja-se, portanto, uma gestdo cooperativa do processo, sem relevo para qualquer
dos sujeitos que integram a relacao processual. Assim, a condugéao do processo nao
€ mais definida pela vontade das partes (modelo adversarial), ou pela conducédo

ativa do Estado, em desequilibrio em relacédo as partes (modelo inquisitorial)®2°.

E possivel notar, pois, a restruturacéo do principio do contraditério, com a insercéo
do 6rgdo jurisdicional no elenco dos individuos do didlogo processual, € ndo mais

como um simples observador do litigio®’

. Isto &, o dever de cooperacao destina-se
também ao magistrado, que devera agir como agente colaborador do processo, ndo
mais atuando como um simples fiscal das normas, mas participando ativamente do

contraditério®?.

s

O magistrado do processo cooperativo € isondmico na conducdo do processo e
assimétrico no momento de prolacdo das decisdes sobre questdes processuais e
materiais da causa. Portanto, o juiz “desempenha duplo papel, paritario no dialogo,

assimeétrico na decisdo. Visa-se, com isso, a um “ponto de equilibrio” na organizacéo

22 FERNANDES, Jorge Luiz Reis. A cooperacdo no processo civil e a redacao final do artigo 6° do
Novo Cddigo de Processo Civil. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, v.421, jan./jun. 2015, p.
117.

24 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 2.
ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.79.

%25 |pid., 2011, p.80.

26 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17. ed rev. ampl.e atual., v. 1. Salvador:
JusPodivm, 2015, p.125.

227 |bid., p. 125.

28 SPENGLER, Fabiana Marion. A boa-fé e a cooperacdo previstas na PL 8046/2010 (Novo CPC)
como principios viabilizadores de um tratamento adequado dos conflitos judiciais. Revista de
Processo. Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 39, v.230, abr., 2014, p. 25.
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do formalismo processual, conformando-o como uma verdadeira “comunidade de

trabalho”??°,

Sob a égide do processo colaborativo, € possivel constatar a insercdo do magistrado
como sujeito do contraditério, que ndo detém apenas poderes de conducéo do feito,

mas, em verdade, possui deveres de cooperacdo com as partes®°.

Nesta senda, indispensavel se faz avultar as palavras de Daniel Mitidiero:

Coloca-se o 6rgao jurisdicional como um dos participantes do processo,
igualmente gravado pela necessidade de observar o contraditério ao longo
do todo o procedimento. O juiz converte-se em um de seus sujeitos. Por
forca do contraditério, vé-se obrigado ao debate, ao dialogo judiciario. Vé-se
na contingéncia, pois, de dirigir 0 processo isonomicamente, cooperando
com as partes, estando gravado por deveres de esclarecimento, prevencao,
consulta e auxilio para com os litigantes®**,

Observa-se, portanto, que, no processo colaborativo, o contraditério ganha posicao
de destaque, uma vez que é considerado meio imprescindivel ao aperfeicoamento

da decis&o judicial®*?.

Ressalta-se, ainda, que, conforme referenciado anteriormente, o Novo Cdodigo de
Processo Civil traz algumas normas que conferem destaque a autonomia da vontade
no ambito processual, encorajando comportamentos negociais entre 0s sujeitos
processuais. Tais normas acentuam a ideia de cooperativismo processual, afinal,

n&o ha licitude nas negociacdes que ndo obedecam aos deveres de cooperacéo®.

Dessa maneira, os operadores do Direito devem cooperar/colaborar com boa-fé para
uma eficiente condugcédo do processo e administracdo da justica, a fim de que se
evite a pratica de abusos de direito através dos acordos processuais.?*.

O cooperativismo processual almeja transformar o processo em uma comunidade de

trabalho, capaz de conter, concomitantemente, juiz e partes, como sujeitos ativos na

22 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no Processo Civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 2.ed.
rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.81.

20 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos Constitucionais do Principio da
Cooperacao Processual. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 178.

ZL MITIDIERO, op. cit., p.84.

22 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17.ed. rev. ampl.e atual., v. 1. Salvador:
JusPodivm, 2015, p.125.

2 bid., p. 125.

24 SPENGLER, Fabiana Marion. A boa-fé e a cooperacéo previstas na PL 8046/2010 (Novo CPC)
como principios viabilizadores de um tratamento adequado dos conflitos judiciais. Revista de
Processo. Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 39, v.230, abr., 2014, p. 27.
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conducdo do processo que colaboram para o alcance da justa solugcdo da

controvérsia®®.

A partir do principio da cooperacdo, o processo passa a ser visto como produto da
atividade cooperativa triangularizada (réu — autor — juiz), ou seja, 0s participantes da
relacdo juridica processual devem agir conjuntamente, buscando o mesmo ideal®*.
Produz-se, entdo, a moderna concepcao de que o processo € um meio de alcance
da justa utilizacdo do ordenamento juridico no caso concreto, protegendo o interesse

publico.?®’

Cria-se, portanto, uma atmosfera processual de interacao e colaboracéo, facilitando,
que as partes possam, dentro da relagdo processual, participar e influenciar no

resultado da atividade jurisdicional.?*®

4.2 A flexibilizagdo procedimental a partir da possibilidade de realizagdo de

negocios juridicos processuais

Destaca-se, inicialmente, que existem alguns doutrinadores que repudiam a
existéncia de negdécios juridicos processuais. Neste sentido, citam-se Candido
Rangel Dinamarco, Calmon de Passos e Alexandre Camara.

Dinamarco afirma que ndo ha que se falar em negdcios juridicos processuais, pois
as consequéncias dos atos processuais decorreriam sempre da lei, e ndo da
vontade. Assim, as partes nao teriam a liberdade de autorregulacéo intrinseca aos
negdcios juridicos, uma vez que os efeitos s&o fixados em lei. E possivel concluir
que, para o aludido autor, negdcio juridico consiste em ato alicercado sob o principio
da autonomia da vontade, uma vez que 0s resultados sdo exatamente aqueles
desejados pelas partes, o que nao ocorreria no processo, dado que a lei determina

os efeitos dos atos nele realizados®°.

2% BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos Constitucionais do Principio da
Cooperacao Processual. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 179.

2% SPENGLER, Fabiana Marion. A boa-fé e a cooperacéo previstas na PL 8046/2010 (Novo CPC)
como principios viabilizadores de um tratamento adequado dos conflitos judiciais. Revista de
Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 39, v.230, abr., 2014, p. 25.

>7 bid., p. 24.

2% BARREIROS, op. cit., p. 182.

%9 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 6. ed. rev. e atual., v. 2.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 484.
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De igual modo, segue o pensamento de Alexandre Camara ao sustentar a
inexisténcia dos negdcios processuais, uma vez que os atos de vontade adotados

pelas partes apenas gerariam os efeitos estabelecidos em lei**.

Calmon de Passos defende que os atos realizados no processo sao atos juridicos
em sentido estrito, sendo considerada a vontade da prética do ato, sem planejar os
resultados, uma vez que estes resultam da norma. Assim, 0 sujeito ndo teria

qualquer poder de determinag&o?*.

Segundo Calmon de Passos, inexistiriam negocios juridicos no ambito do processo
civil, devido ao fato de que as manifestacbes de vontade das partes n&o teriam
aptiddo para produzir efeitos imediatos ao processo, sendo indispensavel o
intermédio do magistrado. Desse modo, sustenta que todas as manifestacdes de
vontade das partes sdo destinadas ao magistrado, cujo pronunciamento € condicéo

de eficacia para obtenc&o de efeitos no processo®*.

Data venia a opinido dos supracitados autores, 0os negocios juridicos ndo podem
hodiernamente ser vistos como simples declaracdo de vontade, em que as partes
possuem ampla liberdade de escolha de seus contetdos e de seus resultados. Hoje,
“estruturalmente, o negodcio juridico € ato volitivo (exteriorizagdo de vontade
consciente), que, juridicizado por norma juridica, ingressa no mundo do direito.”
Note-se que a manifestacdo da vontade é imprescindivel para a configuragdo do

243

negocio juridico, o que o diferencia do ato juridico em sentido estrito=** pelo fato de

%9 CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito Processual Civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2011, p. 242.
%1 PASSOS, J. J. Calmon de. Esboco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades
E)4rzocessuai§._Rio de Janeiro: Forense, 2902, p.69. _ _ _

“Se admitirmos como negécios juridicos processuais a desisténcia da agdo ou do recurso, a
suspensao do processo por acordo das partes etc., serao negocios juridicos apenas por motivo da
relevancia que, nessas circunstancias, se deve dar, necessariamente, a vontade do resultado, sem
gue se creia, contudo, que as declaragbes das partes, por si sos, de logo e de pronto, sejam eficazes
para o processo e nele produzam as consequéncias pretendidas pelos interessados. Estas, para que
ocorram, reclamam o pronunciamento judicial, que Ihes emprestara o carater de atos do processo.
Sem esse dizer integrativo, consequéncias de natureza processual sdo inseduziveis. Se
consequéncias de natureza substancial podem ser retiradas, as de natureza processual condicionam-
se a intermediacao do juiz. Ibid., 2002, p.69-70.

%3 “No ato juridico em sentido estrito, a vontade ndo se destina & escolha da categoria juridica.
Manifestada ou declarada a vontade, produz-se o efeito preestabelecido em lei, que se realiza
necessariamente, sem que a vontade possa modifica-lo, amplia-lo, restringi-lo ou evita-lo. Quando
alguém, por exemplo, estabelece sua residéncia com animo definitivo, constitui-se o domicilio. Eis ai
um ato juridico. Mesmo que o sujeito ndo queira, ali serd seu domicilio, com toda a eficacia juridica
relativa ao domicilio”. “No ato juridico, o sujeito de direito ndo tem liberdade para escolher a categoria
juridica, nem variar ou excluir qualquer efeito juridico a ser produzido.” CUNHA, Leonardo Carneiro
da. Negocios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. In: CABRAL, Antdnio do Passo;
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conferir aos individuos, dentro das previsdes legais, a possibilidade de escolha de

determinadas regras juridicas e seus efeitos*.

Os efeitos juridicos ndo decorrem da vontade, nem mesmo nos negocios
juridicos. Os efeitos decorrem da lei, que prevé, em sua hip6tese de
incidéncia ou em seu suporte fatico, a pratica de um ato negocial para que
aqueles efeitos sejam produzidos: trata-se de um ato de autorregulacao,
gque o ordenamento associa a constituicdo, modificacdo e extingdo de
situacg6es juridicas. O negécio juridico destaca-se por implicar a liberdade
de celebracdo e a liberdade de estipulacdo. Os efeitos estdo previstos em
lei, somente desencadeados se celebrado o negdcio juridico. Ha negdcios
gue produzem efeitos impostos pela lei que ndo podem ser afastados pela
vontade, mais isso ndo desqualifica 0 ato como negocial**.

‘A vontade nao pode mais ser tida como dogma absoluto. Sofre restricbes,
sobretudo, decorrentes das normas de ordem publica — inclusive aquelas de status
constitucional”®*®. Assim, deve haver no ambito negocial 0 constante respeito aos

principios da boa-fé, a funcao social, dignidade da pessoa humana, entre outros.

Ainda, se faz indispensavel mencionar que, para Marcos Bernardes de Mello, o
negaocio juridico consiste em um fato juridico do qual a parte central do suporte fatico
compreende a manifestacéo ou a declaracao de vontade, em relacdo a qual a ordem
juridica permite que os sujeitos escolham as categorias juridicas e a composicdo do
conteudo eficacial das relacbes juridicas, desde que respeitem os limites

estabelecidos em lei®*’.

Conforme bem resumiu Paula Sarno Braga, “serdo negocios processuais quando
existir um poder de determinacdo e regramento da categoria juridica e de seus

resultados (com limites variados).?*®”

Desse modo, partindo da premissa de que existem negdcios juridicos processuais,
José Carlos Barbosa Moreira afirma que ha varios dispositivos legais que

contemplam as negociacdes celebradas pelas partes sobre matéria processual. A

NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.), Colecdo Grandes Temas do Novo CPC - Negécios
Processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, v.1, 32.

% BRAGA, Paula Sarno. Aplicac&o do Devido Processo Legal nas Relacdes Privadas. Salvador:
JusPodivm, 2008, p.51-57.

45 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. In:
CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.) Colecdo Grandes Temas do
Novo CPC - Nego6cios Processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, v.1, 30-31.

2% BRAGA, op. cit., p.57.

" MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 225.

8 “Nos negécios juridicos processuais, ha vontade de praticar o ato e vontade de ingressar na
categoria e produzir o resultado — enquanto que no ato juridico processual, em sentido estrito, basta a
vontade em praticar o ato, pois a categoria e seus resultados sdo invariavelmente definidos na lei”.
BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual. Revista de
Processo. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, n.148, jun. 2007, p. 312.
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exemplo, o autor cita o artigo 111, que trata da eleigdo convencional de foro; artigos
265, Il e 792, que dispdem sobre o acordo de suspensdo do processo; artigo 33324,
paragrafo Unico, que versa sobre o pacto de distribuicdo do 6nus da prova, entre

outros®®°,

Assim, ao confrontar o conceito de negdcio juridico formulado por Bernardes de
Mello com o artigo 111?** do Cédigo de Processo Civil de 1973, é possivel notar
claramente a existéncia dos negdcios juridicos processuais. O artigo 111 permite
que as partes deliberem sobre a escolha do foro para solucionar eventuais
controvérsias, desde que atenda aos requisitos de validade estabelecidos pelo
paragrafo 1° e se atentem a extensdo de sua eficacia constante no paragrafo 2°2°,
Percebe-se, portanto, que, apesar de as partes terem autonomia para escolher o
local onde serdo propostas as acfes oriundas de direitos e obrigacdes, essas

precisam ter atengéo aos limites estabelecidos em lei.

Dentre as mudancas apresentadas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, merece
destaque a clausula de negociacdo geral, contida no artigo 190, que ira permitir o
rompimento do paradigma de que a rigidez das formas é o Unico meio de se
conseguir uma tutela jurisdicional adequada. Assim, sob a vigéncia da Lei 13.105/
2015, sera permitido que as partes estabelecam, através de um acordo, a forma

como ira se desenrolar eventual procedimento judicial.

Indubitavelmente, o autorregramento da vontade, na sua ligacdo com as normas
processuais cogentes, ird se deparar com limites maiores do que os que Ihe sdo

facultados no ambito do Direito Privado. N&o obstante, é inegavel a presencga de um

%9 Todos os mencionados artigos estdo previstos no Cédigo de Processo Civil de 1973, e os seus

correspondentes na nova legislagdo processual, que iniciara vigéncia em marco de 2016, sdo os
artigos 63, 313,Il e 373, paragrafo 3°, respectivamente.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencgdes das partes sobre matéria processual. Temas de
Direito Processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 87.

> Art. 111, A competéncia em razdo da matéria e da hierarquia é inderrogavel por convengédo das
partes; mas estas podem modificar a competéncia em razédo do valor e do territério, elegendo foro
onde serdo propostas as agfes oriundas de direitos e obrigacbes.§ 1% O acordo, porém, s6 produz
efeito, quando constar de contrato escrito e aludir expressamente a determinado negdcio juridico.§
2° O foro contratual obriga os herdeiros e sucessores das partes. BRASIL. Codigo de Processo
Civil. Brasilia, DF , 11 jan. 1973. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>
Acesso em: 27 out. 2015.

%2 MOREIRA, op. cit,, p. 88.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm
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espaco onde as partes poderdo influir e participar na elaboracdo da atividade

procedimental®®,

A nova legislacéo processual, ao autorizar a flexibilizacdo procedimental voluntaria,
acaba democratizando a construcdo do procedimento. No entanto, conforme
sinalizado anteriormente, essas convengdes sdo limitadas, a fim de se tentar evitar
que, na prética, os acordos formulados pelas partes desaguem em ferramentas a
servico do abuso de direito®®*. Neste sentido, o artigo 190 do Cédigo de Processo
Civil de 2015 prevé:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao,
€ licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus
onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo”>”.

Desse modo, as partes, seguindo o disposto no artigo 190 da Lei 13.105/2015,
poderdo ajustar o procedimento de acordo com seus interesses, seja elaborando um
novo rito, seja suprimindo fases, limitando prazos ou meios de prova, celebrando
pacto de ndo recorrer, entre outros. Observa-se que esta clausula de negociacao

geral facultara as partes a criagdo de acordos dinamicos®®.

Mas, em que pese ser possivel notar uma grande autonomia negocial pertencente
as partes, também, se faz notério que essa liberdade encontra limites. Assim, s6
serdo aceitos os acordos processuais quando estivermos diante de direitos que
admitam autocomposicdo, quando os sujeitos forem capazes e quando houver um
status isondmico entre as partes litigantes, isto €, se ndo houver situacdo de

vulnerabilidade®’.

Percebe-se, portanto, que as convencgdes privadas sobre determinadas situacdes
processuais néo tiveram a aptiddo de afastar a intervencdo do Estado dessas
negociacdes. Afinal, apesar de existir a possibilidade de as partes celebrarem

“sozinhas” pactos pré-processuais ou endoprocessuais, ressalta-se que o0

%3 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no Processo Civil
brasileiro. In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.). Colecdo Grandes
Temas do Novo CPC - Negdcios Processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, v.1, 84.

24 bid., p. 91.

%5 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 11 jan. 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 27 out. 2015.

6 NOGUEIRA, op. cit., p. 92.

257 por exemplo, sdo inadmitidos os negoécios estabelecidos em contrato de adeséo. Ibid., p. 91.
Ressalta-se que o presente trabalho ndo tem como objeto os limites dos negdécios juridicos
processuais, desse modo, as aludidas barreiras servem apenas para exemplificar que a lei
estabelece limites a autonomia da vontade negocial.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm
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magistrado, como representante do Estado, exercera funcgéo fiscalizatéria ao receber
esses acordos, se atentado para eventuais violagdes as normas de ordem publica

processual, podendo afastar a eficacia do acordo que contrarie as regras®>,

Por todo o exposto, ndo ha duvidas de que a nova legislacdo processual prevé a
possibilidade de flexibilizacdo procedimental a partir da celebracdo de negdcios
juridicos, em que as partes poderdo dispor de seus direitos, 6nus, deveres e
faculdades processuais, bem como serdo capazes de adaptar o procedimento as

peculiaridades do caso concreto.

4.3 A revisdo do caréater publico do processo em virtude da flexibilizac&o

procedimental existente no Novo Codigo de Processo Civil

Conforme foi devidamente sinalizado no tépico anterior, o Novo Cddigo de Processo
Civil permite que as partes, em determinados casos, celebrem acordos processuais
prévios ou durante o caminhar processual. Desse modo, sem duvidas, o novo codigo
aumentou enormemente a autonomia negocial dos individuos no ambito processual.
Para tanto, foram autorizadas tanto a existéncia de acordos dispondo sobre 6nus,
poderes, deveres e faculdades processuais, como deliberacdes sobre alteracdes do
procedimento, com o intuito de adapta-lo as especificidades da causa®®.

Por tras da flexibilizacdo procedimental contida no Novo Cédigo de Processo Civil, é
possivel notar a figura do “contrato processual”, assim, percebe-se um rompimento
do forte paradigma publicista que paira sobre o processo, e, por consequéncia,

passa-se a reconhecer a autonomia privada na sua formacao.

Segundo Barbosa Moreira, estariamos vivendo sob o mantra de que “as partes, e
ndo o orgao jurisdicional, € que sabem o que melhor lhes convém”. Logo, para o

autor, a direcdo de marcha € no sentido de um neoprivatismo processual, ou seja,

%8 ALMEIDA, Diogo Assumpgédo Rezende de. As convencgdes processuais na experiéncia francesa e
no Novo CPC. In: CABRAL, Antbnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henriqgue (Coords.). Colecéo
Grandes Temas do Novo CPC — Nego6cios Processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, v.1, 92.

9 Destaca-se que no “Cadigo de Processo Civil de 1973, desde sempre se facultou convencgéo sobre
competéncia (eleicdo de foro) e distribuicdo do O6nus da prova, entre outros” “Mas parece ser
incontestavel que até aqui essa autonomia foi pouco exercitada pelas partes”. YARSHELL, Flavio
Luiz. Convencdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.). Colecdo Grandes Temas do Novo CPC — Negécios
Processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, v.1, p.63-64.
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estar-se-ia reerguendo na ordem juridica uma concepgdo privatistica, na qual o

processo é visto como “coisa das partes”®°.

No entanto, apesar de a autonomia das partes no ambito processual ter ganhado
destaque como instrumento indispensavel para a construgcdo de um processo civil
democratico®!, é preciso ressaltar que o processo continua a ser instrumento a
servico do Estado, ou seja, tem por finalidade o alcance dos objetivos que, embora
também sejam das partes, sédo publicos, por exemplo: pacificacdo social, execucéo

do direito objetivo e consolidac&o do poder estatal®®?.

Conforme explica Barbosa Moreira, “o papel primacial do processo civil se esta
deslocando da simples solucdo de litigios para a geracdo de beneficios sociais —
numerosos e variados, inclusive o desenvolvimento do direito por meio de decisbes
judiciais”®®®. Assim, atualmente, ndo h4 como alocar o magistrado na posicéo de

mero arbitro facultativo, como acontecia na era contratualista do século XVIII.

E indispensavel que se assegure a participacdo do magistrado como agente
fiscalizador das convencdes processuais, a fim de que estas ndo se tornem
empecilhos ao alcance de uma tutela juridica justa. Como brilhantemente adverte
Barbosa Moreira, as partes comumente querem sair vencedoras do processo, tendo
Oou nao razao, pouco se preocupando com a justeza do resultado, desde que Ihes

seja benéfico®®*.

0 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil. In: DIDIER JR., Fredie.

(Coord.). Teoria do Processo: panorama doutrindrio mundial. Salvador: JusPodivm, 2012, v.2.,
p.402.

%1 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no Processo Civil
brasileiro. In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.). Colecdo Grandes
Temas do Novo CPC - Negdcios Processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, v.1, 92.

%2 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In: CABRAL, Anténio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.). Colecdo Grandes Temas
do Novo CPC - Negocios Processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, v.1, p.270.

263 “yisto que sucessivas decisdes no mesmo sentido vdo formando um corpo de jurisprudéncia capaz
de influir no julgamento de futuros casos analogos, o resultado do processo é capaz de afetar todos
guantos se encontrem em situacdo semelhante a apreciada pelo juiz; o fendmeno alcanga
intensidade méaxima, € 6ébvio, nos sistemas juridicos que atribuam eficacia vinculativa a precedentes
judiciais, mas ndo deixa de manifestar-se nos outros, conforme atesta, por exemplo, a protecdo dada
no Brasil & concubina, por criacdo jurisprudencial, muito antes que o legislador consagrasse a figura
da “unido estavel”.” MOREIRA, op. cit., p.403.

%4 |bid., p.393.
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7

Por isso, é imprescindivel que se busque o equilibrio da incidéncia da autonomia
privada na formacao do processo, a fim de que isto ndo impeca sua eficiéncia no

que concerne ao alcance do escopo da justa composicdo da lide®®.

A autonomia privada sucedeu o dogma da vontade, ao elucidar que esta ndo é
ilimitada. Assim, a vontade ndo compreende o Unico fator para a construgcdo valida
dos negocios juridicos, sendo indispensavel que haja sua adequacdo as regras
vigentes no ordenamento juridico, a fim de se obter um resultado possivel, protegido

e ndo vedado pelo Direito®®. Nesta senda, clarifica Paula Sarno Braga:

A exteriorizacdo de vontade, por si sO, ndo tem existéncia juridica.
Necessario é que se enquadre em um suporte fatico hipotético, sofrendo
incidéncia de uma norma juridica, para que ingresse no mundo do ato
negocial. E a declarac@o de vontade s6 sera legitima e tutelada, quando se
inserir na zona de licitude estabelecida pelo ordenamento juridico — no vasto
campo do q7ue € admitido e ndo proibido -, sob pena de ser reprovada ou
combatida®®’.

No campo processual, ndo ha como negar que “o processo € algo de interesse
imediato das partes, afinal, elas deverao participar do contraditorio e sofrer os efeitos
— maléficos ou benéficos — de seu resultado”. Por tal motivo, é incontroverso que o
interesse e a vontade das partes sdo essenciais para 0 processo e tém efeitos

relevantes®®®.

Mas, como bem lembra Barbosa Moreira, apesar de muitos acreditarem que a maior
participacdo das partes na construcdo do processo seja imprescindivel para o
alcance de uma tutela juridica justa e eficaz, tal pensamento parece fantasioso,
podendo desaguar em uma profunda hipocrisia. Afinal, hoje, em regra, as partes sao
representadas em juizo por advogados e quase todos os atos praticados pelas
partes referem-se a acdes ou omissées do advogado. “O advogado pratica (ou deixa

de praticar) no processo boa quantidade de atos de que a parte por ele representada

65 CAPONI, Remo. Autonomia privada e processo civil: 0os acordos processuais. Revista de

Processo. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 39, v. 234, fev./2014, p. 362.

%6 BRAGA, Paula Sarno. Aplicacdo do Devido Processo Legal nas Relacfes Privadas. Salvador:
JusPodivm, 2008, p.107.

*%7 pid., p.107.

%% MACHADO, Marcelo Pacheco. A privatizacdo da técnica processual no projeto de Novo Cdodigo de
Processo Civil. In: FEIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR., Fredie; FUX,
Luiz;, CAMARGO, Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Novas Tendéncias do
Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2014, v.lII, p.341-343.
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nem sequer toma conhecimento pessoal, e ainda, quando toma, nem sempre estara

em condicBes de valora-los”*®°.

Ora, se a atuacdo dos advogados é, por assim dizer, decisiva para o
desfecho do pleito, ndo ha que desprezar a possibilidade de que a diferenca
gualitativa entre o servigco prestado por um deles e o prestado pelo outro
redunde numa distor¢cdo perspectiva que tem muito pouco que ver com a
situacdo real das partes no que tange a matéria litigiosa. O litigante munido
de maiores recursos, apto a contratar melhor advogado, goza desde logo de
vantagem que desequilibra os pratos da famosa balanga da Justica. Nessas
condicdes, sistema que confie plenamente no confronto de lutadores, ao
jeito de competicdo desportiva, com suposto fundamento na ideia de que ‘as
partes’ sabem cuidar melhor dos préprios interesses — reduzindo o papel do
juiz ao de mero ‘arbitro’ competente apenas para assegurar a observancia
de certas ‘regras do jogo’-, é sistema que anui de bom grado em sacrificar
as expectativas de equanimidade no altar de uma quimera"m.

Por tal razdo, é indispensavel que se preserve o carater publico do processo, a fim
de se permitir que o Estado fiscalize os acordos processuais, de modo a inibir
convencdes que impliqguem a violagdo de direitos®’!, bem com estabeleca limites a
autonomia privada, com o fito de consagrar os valores sociais que emanam da

ordem juridica.

Pode-se afirmar, portanto, que o Novo Codigo de Processo Civil trouxe consigo a
ideia intrinseca de maleabilidade do Direito Publico, uma vez que, através do seu
carater cooperativo, almeja uma readequacdo do didlogo entre jurisdicdo e
jurisdicionado®’?. Por tal motivo, a partir da vigéncia da nova legislagéo processual,
sera possivel notar a existéncia de uma maior participacdo das partes na construcao
do processo, consequentemente, visualizando-se uma aproximacdo do poder
publico com o cidaddo. O Estado, entdo, deixa de lado uma postura exclusivamente
impositiva e, agora, passa também a dialogar com as partes.

%% Sem duvida, no rigor da técnica, o advogado atua em nome da parte, e seu comportamento é
havido, na maioria dos casos, como comportamento a ela imputavel. MOREIRA, José Carlos
Barbosa. O neoprivatismo no processo civil. In: DIDIER JR., Fredie. (Coord.). Teoria do Processo:
panorama doutrindrio mundial. Salvador: JusPodivm, 2012, v.2., p.403.

% |bid., p.404.

*"'Consoante se extrai dos ensinamentos de Barbosa Moreira, “um setor da doutrina aleméa preocupa-
se com a conveniéncia de evitar que as partes sejam privadas, por antecipacdo, de direitos e
faculdades que a lei Ihes confere, num momento em que ainda ndo lhes é possivel saber de maneira
exata a extensao, in concreto, das consequéncias desfavoraveis do ato — como aconteceria, por
exemplo, na renuncia ao direito de recorrer consumada, mediante convengdo, antes do
pronunciamento judicial. Em tais casos, deveria preservar-se a ‘liberdade de decisdo
(Entschussfreiheit)” da parte até o instante em que os efeitos da disposicdo sejam claramente
previsiveis. E isso em atencdo ndo apenas ao interesse dos proprios litigantes, mas ao do Estado,
cujo aparelho judicial tem por missao proporcionar tutela justa.” Id. Convencdes das partes sobre
matéria processual. Temas de Direito Processual: terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 1984, 88.

2”2 ARENHERT, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Os “acordos processuais” no projeto de CPC —
aproximacfes preliminares. In: RIBEIRO; Darci Guimaraes; JOBIM, Marco Féliz. Desvendando o
Novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015 p. 141.
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Evidencia-se, dessa maneira, que a caracteristica cooperativa contida no Novo
Cddigo de Processo Civil sustenta justamente a necessidade de que se atribua uma
maior horizontalidade entre as partes e o juiz?’®. Note-se que a autonomia privada
dentro do processo ira permitir uma maior participacdo das partes, mas nao ira
excluir o Estado dessa relacéo, logo, 0 magistrado continuara agindo em defesa do
interesse publico, admitindo exclusivamente as convengdes que obedecam aos

ditames legais.

Por Obvio, o autorregramento da vontade, no Direito Processual Civil, ndo pode
apresentar a mesma roupagem dogmatica do Direito Civil, pois engloba o exercicio
da jurisdicdo, que consiste em uma funcdo publica. Desse modo, as convenc¢des

processuais devem ser mais reguladas e terem objetos mais restritos?"*.

Resta claro, portanto, que, apesar de a Lei 13.105/2015 ter trazido um maior
predominio da vontade da parte em territério processual, ndo h4 como deixar de
reconhecer que, no Direito Processual, ainda é predominante o interesse publico.
Desse modo, apesar de a clausula de negociacdo prevista no novo Codigo de
Processo Civil representar o rompimento com o modelo exacerbadamente publicista
de processo, ela ndo tem a aptiddo de privatiza-lo, e, logo, este permanece sendo

um instrumento a servigo do Estado para o alcance de seus interesses.

2% ARENHERT, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Os “acordos processuais” no projeto de CPC —
aproximag6es preliminares. In: RIBEIRO; Darci Guimaraes; JOBIM, Marco Féliz. Desvendando o
Novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015 p. 144.

2" DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17.ed. rev. ampl.e atual. Salvador:
JusPodivm, 2015, v.1. p.132.
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5 CONCLUSAO

Em vista dos argumentos apresentados, é possivel extrair as seguintes conclusdes:

I. Com relacdo ao acesso a Justica, 0os obstaculos sdo inUmeros e estédo longe de

ser plenamente superados.

Il. E imprescindivel que exista uma aproximacao do Judiciario com o cidado, a fim

de que se alcance a efetividade dos direitos que emanam da ordem juridica patria.

lll. O Estado deve dar ciéncia a populacdo dos seus direitos, afinal, sem a

compreensao destes, ndo ha o que se falar em acesso a Justica.

IV. No Estado Moderno, a atividade jurisdicional desenvolvida ndo deve ser
considerada apenas uma expressao de poder, mas também deve ser tida como uma
funcdo que busca, da melhor maneira, proteger os direitos e liberdades dos seus

jurisdicionados.

V. Hoje, € possivel visualizar um modelo de jurisdicdo criativa, marcada por uma
postura participativa do Estado-Juiz, que ndo se encontra refém dos ditames legais,
podendo fazer uso de outros meios, que nao exclusivamente a lei, para o alcance da

verdadeira eficacia da atividade jurisdicional.

VI. O processo é conectado a jurisdicdo, uma vez que funciona como instrumento
apto para que o Estado, no exercicio da atividade jurisdicional, alcance seus

objetivos sociais, politicos e juridicos.

VII. O processo se mostra como aspecto dinamico do exercicio da jurisdicdo, sendo
instrumento propenso a realizacdo das finalidades do Estado, e ndo apenas uma

linha que se segue até chegar a decisao judicial.

VIII. Para alcancar a funcdo social da jurisdicdo, o Estado deve viabilizar a todos um
amplo acesso a uma ordem juridica justa, na qual os sujeitos se encontrem em
condi¢cbes equivalentes e que haja uma real efetivacdo das garantias fundamentais

reconhecidas pela Constituicdo Federal.

IX. O processo pode ser definido como um ato juridico complexo, embasado em
uma estrutura dialética, de onde emanam relagfes juridicas e, ao final, produzindo

uma norma juridica.
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X. As teorias que alocavam o processo nas categorias de Direito Privado romano
(contrato ou quase contrato) foram superadas no século XIX, com o surgimento do
movimento publicista, em que 0 processo passou a ser visto como instrumento

destinado a regular o exercicio da jurisdicdo e a efetivar as leis materiais.

XI. O processo € um fenémeno juridico extremamente complexo, na medida em que
apresenta uma natureza juridica plural. As teorias desenvolvidas por Oskar Bullow
(teoria do processo como relagéo juridica), James Goldschmidt (teoria do processo
como situacao juridica) e Elio Fazzalari (teoria do processo como procedimento em
contraditério), que objetivam explicar a natureza juridica do processo, ndo se

excluem, mas, em verdade, se complementam.

XIl. A visdo plural da natureza juridica do processo traduz-se no fato de ser o
processo exteriorizado por um procedimento elaborado com base em uma estrutura
dialética. Isso possibilita um assiduo debate entra as partes litigantes, através das
situacdes juridicas ativas e passivas (faculdades, deveres, 6nus e sujeicdo), que

constituem a relacéo juridica processual, legitimando o ato final.

XIll. O Cadigo de Processo Civil de 1973 esta edificado sobre um modelo publicista
de processo, em que foi conferida ao magistrado a posicédo de protagonista dentro
da relacdo processual. Desse modo, diante dos amplos poderes conferidos ao juiz
para a geréncia do processo, apenas € possivel notar raras oportunidades de

manifestacdo da autonomia privada em territério processual.

XIV. O Novo Cdadigo de Processo Civil rompe o exacerbado paradigma publicista
gue orbita sobre o processo, ao equilibrar o protagonismo do juiz com a atuacéo das

partes na conducéo do processo.

XV. A ideia de cooperacdo que esta intrinseca ao Novo Cdédigo de Processo Civil
sera capaz de reconhecer a vontade das partes, trazendo uma maior horizontalidade

entre 0s sujeitos da relacéo juridica processual.

XVI. Em que pesem alguns doutrinadores relutarem sua existéncia, 0s negocios
juridicos processuais existem e ndo devem ser entendidos como simples declaracao
de vontade, pois as partes sao livres para escolher seus conteddos e seus

resultados.

XVII. Sob a vigéncia do Novo Caodigo de Processo Civil, sera facultada as partes a

celebragcdo de convencdes endoprocessuais ou prévias ao processo, permitindo-lhes



69

ajustar o procedimento conforme seus interesses, seja suprimindo fases do
processo, celebrando pacto de n&o recorrer, elaborando um novo rito, etc. Nada
obstante, essa autonomia contratual encontra limites legais dispostos no artigo 190

do Novo Cédigo de Processo Civil.

XVIII. Diante da figura das convengdes processuais, percebe-se que o Novo Codigo
de Processo Civil reconhece a autonomia privada na formagdo do processo,
circunstancia que, por consequéncia, acaba diminuindo o carater rigidamente

publico do Direito Processual.

XIX. O processo nao deve ser visto como coisa exclusivamente das partes, afinal,
ele ainda deve ser limitado pelo Estado-Juiz, que podera intervir nas negociacdes

para evitar o cometimento de abusos de direito.

XX. O predominio da autonomia privada em ambito processual pode desaguar na

construcdo de um processo civil “antissocial’.

XXI. A clausula de negociacdo geral contida no artigo 190 do Novo Cddigo de
Processo Civil busca combater o formalismo que se enraizou sobre o processo, a fim

de operacionaliza-lo, sem antep6-lo a Justica.

XXIl. O Novo Cdédigo de Processo Civil trouxe a ideia de maleabilidade do Direito
Publico, que pode ser entendida através do seu carater cooperativo, em que se
busca uma maior horizontalidade para dentro da relacdo processual, por meio da

aproximacao do érgéo jurisdicional e dos jurisdicionados.

XXIIl. E possivel notar a presenca da autonomia privada no terreno processual,

entretanto, ela ndo sera capaz de “reprivatizar’ o processo.

XXIV. A vontade das partes ndo apresenta para o Direito Processual Civil a mesma
roupagem dogmatica do Direito Civil, pois 0 processo esta intrinsecamente ligado a
jurisdicdo, que consiste em funcdo publica, traduzida por um poder/ dever do
Estado.

XXV. O processo funciona como um instrumento a servico do Estado, para que este

alcance seus objetivos, portanto, é imprescindivel a manutencdo do seu carater

publico.

XXVI. Em zona processual, deve predominar o interesse publico.
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XXVII. A clausula de negociacdo geral contida no Novo Codigo de Processo Civil
ndo tem aptiddo para reerguer, na ordem juridica patria, um modelo privatistico de

processo.

XXVIIIl. Sob a égide da nova legislacdo processual, o processo continuara tendo seu
carater publico preservado, mesmo que se reconheca a existéncia da autonomia
privada em ambito processual.

XXVIV. As convencdes processuais ndo terdo aptiddo para revisar a natureza
publica do processo, pois este compreende um instrumento ndo sé de alcance dos

interesses das partes, como também do Estado.
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