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Guilherme Puchalski: devido processo negociado nao se afastadale

1. Processo civil e autonomia das partes: do procedimento legal ao procedimento convencional
N&o se pode acreditar que um novo codigo seja uma “ solucdo para todos os males’, capaz de, por si SO,
alterar arealidade e a cultura processual. Entretanto, um codigo novo pode ser a melhor forma de
comecar a mudanca de uma realidade. Um codigo novo simboliza ruptura, quica evolucéo. Evolucéo ou
involucdo € uma resposta que somente o tempo dira.

Dentre suas inovacdes, 0 CPC/2015 outorgou as partes generoso poder para celebrarem negocios
juridicos processuais. Por meio desses negocios, o Estado concedeu as partes a oportunidade de
convencionarem, antes ou durante o processo, mudancgas no procedimento ou sobre situagtes
processuais (0nus, poderes, faculdades e deveres).

Nesse proposito, o artigo 190 do CPC estabel eceu 0s contornos essenciais dos negdcios processuais,
oferecendo campo fértil a participacéo das partes na construcdo do caso concreto.

Ciente das barreiras culturais e ideol 6gicas que iria enfrentar, o legislador patrio demarcou o espaco de
autonomia concedido as partes com o emprego de uma genuina clausula geral, atornar maleavel e,
portanto, perene os val ores e objetivos a que se propde.

Em perspectiva comparada, o legislador brasileiro foi corgjoso. Vaendo-se do material sedimentado na
doutrina estrangeira, alargou o espaco de abertura concedido as partes, especialmente em relacéo as
legislactes de paises associados a civil law, tais como Franca, Itdlia, Espanha e Portugal.

Por longo periodo, liberdade e processo estiveram em lados opostos no plano cultural e normativo.
Resta saber a que custo, por quanto tempo e em que medida, liberdade e processo irdo se amoldar aos
contornos dos negicios processuais.

Impde-se ndo ignorar o fato de que, ndo apenas no Direito, sucede-se um acalorado debate em torno da
concepgdes binérias pablico versus privado, publicismo versus privatismo. Pois este debate atingiu em
cheio o processo, na medida em que o Estado reconheceu as partes espaco de liberdade para adequarem
0 Processo aos seus interesses, poder antes reservado primordialmente ao legislador, a quem incumbia a
missao — inalcancavel — de criar quantos procedimentos especiais quantas fossem as particul aridades
de seustitulares ou do direito material posto em causa.

Dai falar-se em procedimento legal e procedimento convencional, o primeiro pensado abstratamente
pelo legislador e 0 segundo adequado in concreto pelas partes, ambos adstritos as balizas do devido
processo legal.

2. O panorama dos negoécios processuais na experiéncia forense

Os acordos processuai s constituem importante instrumento para a estruturacdo de um processo civil
democrético, que prestigia a autonomia da vontade, a comunicacdo entre 0 juiz e as partes e proporciona
condic¢des de adequar o procedimento as caracteristicas da demanda e aos interesses estratégicos das
partes.
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Nesse sentido, Loic Cadiet refere que a utilizagdo dos negdcios juridicos processuai s esta associada a
decadéncia do centralismo estatal e do legiscentrismo[1]. Cadiet refere um aumento gradativo no
nuimero de contratantes em Franca interessados na adaptacéo do procedimento legal para 0s seus casos a
fim de melhor atender os interesses e necessidades especificas da suarelagéo juridica

Dentre outras vantagens, L oic percebe na contratualizagcdo do processo um mecanismo eficiente para
umamaior aceitacdo social da atividade jurisdicional, a0 promover uma Justica mais democrética, sem
perder atutela e achancela do Estado[2].

O renomado autor francés faz mencéo a diversas clausulas, como a cladusula de rentncia prévia ao direito
de apelacdo (ou do duplo grau de jurisdicdo), a modificacéo das regras de reparticéo dos custos do
processo, a clausula de modificacéo de competéncia, a clausula que obrigada as partes a tentarem uma
solugdo negocia antes do g uizamento da demanda, dentre outras[3].

Ja no cotidiano norte-americano € recente, porém crescente, a préatica da modificacéo do procedimento
por iniciativa das partes mediante acordo pré-processuais (ex ante estipulations). Como retratam Kevin
Davis e Helen Hershkoff, a assunto passou a chamar a atencéo da doutrina, pouco se conhecendo, ainda,
arespeito da pratica desses acordos e de seus impactos sobre o procedimento legal [4].

A importancia que vem sendo atribuida aos negocios processuais — ndo apenas pelo legislador, mas
pel os operadores do Direito em geral — caminha de mé&os dadas com o reconhecimento da autonomia
privada como norma fundamental do processo, eis que a autonomia privada decorre diretamente das
garantias constitucionais da liberdade e da dignidade da pessoa humana.

A autodeterminacdo do individuo na conformacdo do procedimento ao caso concreto coloca-o frente a
um papel até entdo reservado ao Estado, tornando-se mais factivel pensar — e acreditar — em um
ambiente processual mais democratico[5], marcado por estruturas e condutas cooperativas em
contraditorio.

Neste contexto, projeta-se, a médio prazo, uma possivel alteracdo na cultura processua brasileira, no
sentido de que partes, procuradores e juizes fagam cada vez mais uso dos acordos processuai s enquanto
técnica processual voltada a solucéo de litigios.

Atualmente, porém, arealidade negocial, a experiéncia forense e a reduzida producéo jurisprudencial
evidenciam ainda ser timida a préatica de acordos pré-processuais no Brasil.

3. O devido processo negociado

O devido processo legal estd usualmente associado a um cipoal de normas positivadas em nivel
constitucional e infraconstitucional. De outro modo, a partir da gradativa abertura do sistema processual
aflexibilizacdo do procedimento previsto emlei, podemos também falar de um devido processo
negociado.
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A doutrinarefere, acima de tudo, a existéncia de um devido processo constitucional[6], a dar os
contornos do contetido do chamado model o constitucional de processo, formado, dentre outros, pelos
principios constitucionais do processo civil, pelos procedimentos jurisdicionais constitucionalizados,
pelas normas de organizacéo do Poder Judiciério e pelas normas de distribui¢do de competéncias, dentre
outras.

E certo que anog3o atual do devido processo legal compreende as normas constitucionais de processo
civil, delando podendo ser dissociada, como didaticamente elucida o artigo 1° do Cédigo de Processo
vigente. Dai porque a concepcdo do devido processo legal deve necessariamente abranger o respeito ao
contelildo minimo das garantias constitucionais de acesso a Justica, do contraditorio efetivo, daigualdade
processual, daimparcialidade e independéncia do magistrado, da fundamentacéo das decisdes proferidas
e da duragéo razoavel do processo.

Assim, processo devido € aquele desenvolvido com respeito aos direitos fundamentais processuai s
previstos no ordenamento e na Constitui¢cao de modo geral. A palavra“law” integrante da expresséo
cléssica norte-americana “ due processo of law” , tal como apalavra“lega” do devido processo legdl,
deve ser compreendida como ordenamento juridico, e ndo como lei em sentido estrito[7].

Damesmaforma, o que chamamos de devido processo negociado, fruto da celebracdo de negdcios
processuais entre 0s sujeitos processuais, ndo se afasta do conceito de devido processo legal, visto que a
admissibilidade e os contornos dos negdcios processuais estdo previstos em diversos dispositivos ao
longo do cédigo, assim integrando o conceito de devido processo legal.

Ora, a possibilidade de flexibilizac&o do procedimento por vontade das partes esta previstaem lei e,
logicamente, integra o conceito de devido processo legal. Deste modo, o devido processo convencional
ndo esta dissociado do devido processo legal, ao contrario, integra-o.

A bem da verdade, para agueles que guardam reservas ideol 6gicas, histéricas ou culturais em relacéo aos
negdcios processuais, cabe referir que negar este espaco de convencao as partes ou impor-lhes limites
para além da moldura prevista pel o ordenamento importa desobediéncia ao devido processo legal.

Estaliberdade processual, afina de contas, também encontra resguardo na Constituicdo. Ali esta, como
visto, o fundamento e a legitimidade dos negdcios processuais.

E certo, de outro lado, que ndo se podera admitir um processo civil negociado com desprezo &s normas
fundamentais que compdem o conceito do devido processo legal. Exemplificativamente, negdcios que
afastem a publicidade das decisdes, aimparcialidade do julgador, a fundamentacéo suficiente das
decisdes, a duragdo razoavel do processo, dentre outros, indicam ofensa ao nucleo essencial[8] do
devido processo legal e terdo sua validade controlada pelo juiz do caso concreto.

Neste contexto, € certo que nenhum direito ou garantia é ilimitado, aspecto que demanda maior
aprofundamento, abordado em nossa tese de doutorado recentemente defendida na PUCRS, cuja versao
atualmente encontra-se no prelo para publicacéo.
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4. A adequacao do processo por iniciativa das partes aluz do devido processo negociado

O Cadigo de Processo Civil de 1973, sob 0 aspecto procedimental, dividia-se em quatro partes. a
primeira cuidava do processo de conhecimento; a segunda, do processo de execucao; aterceira, do
processo cautelar; e aquarta, dos procedimentos especiais.

Sob o ponto de vista formal, o processo de conhecimento ordinério apresenta-se rigido e previsivel,
refletindo um paradigma racionalista na expressao utilizada por Ovidio Baptista, fundado na busca de
seguranca juridica através de metodol ogia propria as ciéncias naturais ou mateméaticas]9].

Revela-se ai 0 chamado mito da ordinariedade a que se refere Ovidio: a concepcdo do processo como
espaco neutro, quase indiferente as particularidades do caso.

O mito da ordinariedade foi caindo por terra com o passar do tempo. Percebeu-se a necessidade de maior
diversificac8o dos procedimentos e adaptabilidade da tutela para atender as peculiaridades do direito
material subjacente, aexemplo daLei daAcdo Civil Pdblica e do Codigo de Defesa do Consumidor[10].

A percepcao € que ndo se mostra suficiente a pré-compreensado de ritos variados pelo legislador diante
das caracteristicas “abstratas’ de determinados direitos. E preciso possibilitar que o procedimento
amolde-se a situagdo concreta, conferindo-lhe maior el asticidade pela atividade dos sujeitos processuais.

Esta capacidade de “customizar” o processo deve ocorrer através de técnicas processuais de gestéo e
organizagdo reconhecidas ao juiz e de um espaco maior de autonomia outorgado as partes.

O modelo de flexibilidade procedimental adotado pelo CPC/2015 possui largo espectro. Observe-se, por
exemplo, que o artigo 139, VI do Cédigo confere grande amplitude ao julgador para“aterar a ordem de
producdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior
efetividade atutela do direito”. No inciso IV do mesmo artigo outorga-se poderes paraque o juiz
determine “todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para
assegurar o cumprimento da ordem judicial”.

Cuida-se, em qualquer dos casos, de outorgar-se liberdade de gestdo do processo ao juiz — que devera
justificar sua decisdo, € claro — para que escolha o melhor caminho ou a melhor medida sem estar
“preso” aesguemas preestabel ecidos pelo legislador.

De seu lado, as partes também € outorgado o direito de (i) influenciar o juiz neste percurso e (ii)
de também alterar o procedimento pela via dos negdcios processuais (devido processo negociado).

Ademais, 0 model o de adequacédo do processo adotado pelo CPC/2015 estd em plena consonancia com
0 model o de sociedade atual, na qual as espécies de conflitos diversificam-se em uma vel ocidade ndo
acompanhada por alteragdes legidativas, muito menos pela pré-concepcao de ritos especiais.

Um processo civil contemporaneo, adequado ao seu tempo, exige um procedimento previsivel, a
conferir legalidade e seguranca juridica, porém flexivel, com a previsdo de mecanismos e instrumentos
de adequacédo do procedimento ao caso concreto.
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5. Conclusao

Os acordos processuai s constituem importante instrumento para a estruturacéo de um processo civil
democratico, que prestigia a autonomia da vontade, a comunicagdo entre 0 juiz e as partes e proporciona
condicdes de adequar o procedimento.

O devido processo negociado, fruto da celebracéo de negdcios processuais entre 0s sujeitos processuais,
ndo se afasta do conceito de devido processo legal, visto que a admissibilidade e os contornos dos
negaoci 0s processuai s estdo previstos em diversos dispositivos ao longo do codigo, assim integrando o
conceito de devido processo legal.

O modelo de adequacé&o do processo adotado pelo CPC/2015 esta em plena consonancia com o modelo
de sociedade atual, naqual os conflitos diversificam-se em uma vel ocidade ndo acompanhada por
alteracOes legidativas, muito menos pela pré-concepcao de ritos especiais.

Migra-se de uma adequacdo abstrata por imposicdo dalei para uma adequacéo concreta e democrética,
com a participacdo das partes e do juiz.
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