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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo principal investigar a possibilidade, bem como a legitimidade da
negociacdo dos atos processuais, prevista no artigo 190 da Lei 13.105/15, o que, em tese, permite que todo e
qualquer ato processual seja objeto de deliberagdo entre as partes, podendo ser determinado alteracfes no
procedimento pela vontade das mesmas. Sendo o processo constitucional uma garantia do exercicio dos direitos
fundamentais, surge a seguinte questdo: a possibilidade de se alterar o procedimento ndo estaria diminuindo ou
ao menos colocando em risco essa garantia? Para responder a essa questdo a investigacdo se inicia pela
exposicdo do que é o processo constitucional, como esse paradigma se formou, qual a sua matriz tedrica, sua
relacdo com o Estado Democratico de Direito e por fim sua legitimacdo expressa no Novo Cédigo de Processo
Civil brasileiro. Percorrendo esse caminho teérico pretende-se demonstrar 0s riscos que se cria com a
possibilidade da negociacéo dos atos processuais.
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Abstract

The main objective of this paper is to investigate the possibility and legitimacy of the negotiation of procedural
acts, provided for in article 190 of Law 13,105 / 15, which, in theory, allows any and all proceedings to be
deliberated between the Amendments to the procedure may be determined by their will. Since the constitutional
process is a guarantee of the exercise of fundamental rights, the following question arises: the possibility of
changing the procedure would not be diminishing or at least jeopardizing this guarantee? In order to answer this
question, the investigation begins with an exposition of the constitutional process, how this paradigm was
formed, what its theoretical matrix is, its relationship with the Democratic State of Law, and finally its
legitimacy expressed in the New Code of Civil Procedure Brazilian. Going along this theoretical path intends to
demonstrate the risks that are created with the possibility of negotiating the procedural acts.
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Introdugado

A partir de 1988, com a promulgacédo da atual Constituicdo € estabelecido no Brasil o
Estado democrético de Direito. Sob essa matriz principiologica se constroi o atual paradigma
juridico politico, em que todo o ordenamento juridico deve estar em consonancia com a
Constituicdo, respeitando, principalmente, os Direitos e Garantias Fundamentais, esculpidos,
preponderantemente, no Artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Dessa forma, é possivel afirmar que ndo s6 o direito material precisa estar em
harmonia com a Constituicdo, mas € imperioso que as normas de Direito Processual também
estejam, pois todo e qualquer procedimento que tenha como objetivo a discussdo de direitos
precisa respeitar e efetivar os direitos fundamentais. Nesse diapasdo é possivel perceber que o
artigo 190 do Novo Cédigo de Processo Civil?, ao permitir a negociacéo dos atos processuais,
abre a possibilidade de desrespeito e ndo efetivacdo dos direitos fundamentais. Vejamos a

grafia do referido artigo:

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

Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das
convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de
nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacéo de vulnerabilidade.

Embora se vislumbre vérios beneficios em potencial, também se percebe possiveis
equivocos na aplicacdo de tal dispositivo, pois ao se permitir que o Estado atue na prestacdo
jurisdicional sem a estrita observancia da Lei, € uma clara afronta as garantias constitucionais
previstas no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo da Republica: “Art. 5° ... LIV - ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Dessa forma, é possivel vislumbrar a possibilidade de abuso de poder, tanto do Estado
(na atuacdo do magistrado), bem como de uma das partes em detrimento da parte
hipossuficiente. Assim, surge a indagacdo se a referida pratica ndo estaria a prejudicar a
garantia do exercicio dos direitos fundamentais e deste modo retirando do processo sua

legitimidade.

1 Processo Constitucional

Antes de se discutir a legitimidade do referido dispositivo legal é necessario dissertar

sobre o processo constitucional, ou modelo constitucional do processo, para que assim se

2 | ei 13.105/2015.
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compreenda com clareza o paradigma processual que se tem como pressuposto para o
presente estudo.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Brasil passa a um periodo
efetivamente democratico®, em que o texto constitucional traz garantias que visam o controle
e limitacdo da atuacéo estatal, objetivando impossibilitar novas ditaduras. E mais importante,
a Constituicdo passa a prever mecanismos para a efetivagéo dos direitos dos cidad&os.

Nesse contexto sdo crescentes o0s estudos no sentido de definir o processo
constitucional, ndo mais sendo o processo um instrumento do Estado usado para a prestacdo
jurisdicional, mas agora 0 processo passa a ser 0 espago juridico de discussdo para a
construgdo da decisdo. Em outras palavras, o cidaddo deixa de ser mero destinatario da
jurisdicéo e se torna agora participante na construcdo da deciséo.

Nesse sentido assevera Brétas (2012, p.126):

Com maior amplitude no Estado Democratico de Direito, o povo pode e deve
exercer ostensiva e preponderante na resolucdo dos problemas e questdes nacionais,
através do plebiscito, referendo, audiéncias publicas e principios por meio do
Processo Constitucional, pois a Constituicdo, além da garantia do Devido Processo
Legal, assegura as garantias procedimentais do Mandado de Seguranca Individual e
Coletivo, Mandado de Injuncdo, Habeas Data, Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade, Acdo de Revisdo de Enunciado de Simula Vinculante, além
de Acdo Popular visando a anulacdo de atos estatais lesivos.

Nesse sentido é preciso afirmar que o Processo Constitucional se faz pela participacao
do jurisdicionado, ndo apenas nas ag¢des constitucionais, mas principalmente pela observacgéo
dos principios constitucionais em qualquer processo, a saber: contraditério, isonomia e ampla
defesa, sendo a participacao dos jurisdicionados a forma de legitimacdo do processo, uma vez
que essa participacdo se traduz em exercicio da cidadania, em que os jurisdicionados exercem
seus direitos fundamentais, sobretudo a ampla defesa. Destarte, 0 processo deixa de ser mero
procedimento em contraditério para ser a efetiva garantia de direitos fundamentais; a
efetivacdo desse bloco de direitos fundamentais, garantidos aos jurisdicionados e previstos na
Constituicdo, denomina-se Modelo Constitucional do Processo, ou simplesmente Processo
Constitucional. Desse conceito surge também a expressdo “devido processo constitucional”,
no sentido de que o “devido processo legal”, previsto na Constituicdo, sO serd legitimo se
efetivamente garantir e concretizar os principios constitucionais no &mbito processual.

E preciso esclarecer que o Processo Constitucional ndo se refere aos procedimentos

previstos na Constituicdo, tal expressdo é mais abrangente e se refere ao processo judicial em

% N&o se defende aqui que exista uma plena democracia, apenas se vislumbra no plano constitucional
as garantias essenciais para a existéncia e manutencao do regime democratico.
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harmonia com a Constituicdo; um processo que ndo apenas seja instrumento da jurisdi¢do
estatal, mas que seja uma afirmacdo da democracia, um espagco em que o jurisdicionado
participe, fiscalize e legitime a atuacdo do poder publico. Nesse sentido esclarece Leal (2008,
p.34):

[...] no Estado Democréatico de Direito, em sua visdo procedimental, ndo mais se
poderia afirmar jurisdicdo como atividade do juiz no desenvolvimento do poder do
Estado [...] mas sim como o resultado necessario da atividade discursiva dos sujeitos
do processo a partir de argumentos internos ao ordenamento.

Destarte, é imperioso perceber a importancia de se compreender o Processo
Constitucional como garantia do exercicio da democracia e mantenedor do Estado
Democratico de Direito. Sob a Otica constitucional, o processo deixa de ser mero
procedimento e se torna uma garantia dada ao cidadao de que ele sera ouvido, e que o Estado

ndo terd possibilidade de agir de maneira arbitraria.

2 O processo constitucional como garantia do exercicio da democracia

Desde 1988, com a promulgacdo da atual Constituicdo e a eleicdo do Estado
Democrético de Direito como modelo, verifica-se a elevagdo da democracia, a principio
maior, devendo ser observado e garantido seu exercicio a qualquer cidaddo. Em primeiro
lugar € preciso esclarecer a diferenca entre o Estado de Direito e o Estado Democratico de
Direito; o primeiro é todo aquele Estado regido por leis, por um ordenamento juridico, nesse
sentido um Estado totalitario ou ditatorial pode perfeitamente se constituir como um Estado
de Direito. Para que um Estado seja Democratico de Direito é necessario que sua legislacéo
assuma a democracia como um principio fundamental; destarte, ndo se vislumbra um Estado
democratico ndo constitucional, uma vez que a opcdo pelo regime democratico deve se dar
por uma norma supralegal, sendo essa a diretriz que norteard toda a producdo normativa

daquele Estado. Assim ensina Del Negri (2011, p.77):

Para se admitir um Estado Constitucional e Democratico mister é a presenga de
procedimentos necessarios para a formacao racional da vontade, ou seja, um amplo e
irrestrito didlogo, no qual todos os participantes tem igual acesso. Nesse aspecto, o
ordenamento juridico emana da soberania popular presente no processo de
fiscalidade interpretante do texto constitucional proporcionando condi¢cBes mais
democréticas e legitimas.

Em outras palavras, o Estado Democratico de Direito é aquele que permite a
participacdo do cidaddo de maneira irrestrita, e para tanto ndo se vale apenas do ordenamento
juridico, ou seja, da producdo legislativa, mas tem como fundamento dessas normas os

principios fundadores da ordem democratica. Nesse sentido preleciona Brétas (2012, p.124):
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Ao principio democratico se agrega o principio do Estado de Direito, este informado
por uma gama variada de ideias-mestras que lhe ddo contextura, espécies de
subprincipios, albergados em normas das modernas constituicdes que determinam,
direcionam, e conformam as atividades do Estado, limitando-lhe o exercicio do
poder.

Sendo assim, € possivel perceber que o Estado democratico de Direito é uma
amalgama entre a ideia do Estado de Direito e a Democracia, sendo essa ultima o principio
mor do Estado, esculpido em sua Constituicao.

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 1° determinou que o Brasil se constitui em um
Estado Democrético de Direito; sendo assim, a democracia passa a ser 0 principio aureo no
Brasil, e a ideia de que 0 processo é mero instrumento para a prestacao jurisdicional do Estado
comeca a perder forca.

Dessa forma a democracia é elevada a categoria de principio fundamental como
esclarece Paollinelli (2016, p.36):

Ora, ao dispor em seu paragrafo tnico do art. 1°, que “todo poder emana do povo
que o exerce direta ou indiretamente por meio de seus representantes”, o texto
constitucional eleva a democracia a categoria de principio fundamental, como fonte
de legitimacdo do exercicio de poder politico pelo povo, entendido como
comunidade (sujeito constitucional).

Nesse diapasdo é for¢oso que se reconheca o direito a democracia como um direito
fundamental, uma vez que essa € o principio fundador do Estado; assim, mais uma vez, se
percebe a necessidade de considerar o processo como um espaco do exercicio da cidadania,
em que as partes sdo agentes construtores da prestacao jurisdicional.

Nesse sentido exp6e Theodoro Janior (2014, p. 53-54):

A Constituicdo no Estado Democratico de Direito, ndo se limita a garantir a todos o
direito de demandar em juizo. O que se deduz do inciso XXXV do art. 5° de nossa
Carta é que nenhuma lesdo ou ameaca a direito deixara de ser solucionada pelo
Poder Judiciario, quando provocado pelo interessado, na forma legal. Essa garantia
fundamental, portanto, é de uma tutela, ou seja, uma protecdo como que se pode
contar sempre que alguém se veja ameacado ou lesado em sua esfera juridica.

Como vemos através da argumentacdo do douto jurista, 0 processo nao serve como um
instrumento ou uma mera relagdo juridica; o processo dentro do paradigma democratico se faz
uma efetiva garantia de direitos fundamentais, qual seja, o direito de se ter uma tutela
jurisdicional devidamente construida nos moldes democraticos e constitucionais, o que

também é demostrado nas palavras do mesmo autor:

Essa tutela, destarte, ndo pode cingir-se a interpretar e aplicar o enunciado de lei
pertinente. No moderno Estado Democratico de Direito é imperioso que isto se faca
a partir, sempre, dos valores, principios e regras consagradas pela Constituicdo. A
prestacdo jurisdicional vai além da exegese isolada do enunciado da lei, para
realizar, diante das particularidades do caso concreto, a compreensdo e aplicacdo do
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preceito legal que seja conforme aos mandamentos e garantias da Constituicdo
(THEODORO JUNIOR, 2014, p.54).

Dessa forma, é possivel se perceber a importancia do Modelo Constitucional do
Processo para o Estado Democrético de Direito, bem como sua natureza garantidora, pois é o
respeito aos principios esculpidos na Constituicio que garantem a concretizacdo da

democracia.

3 O processo constitucional como garantia fundamental e sua inafastabilidade

A principio € necessario estabelecer a diferenca entre direito fundamental e garantia
fundamental, embora alguns doutrinadores considerem a referida diferenciacdo desnecessaria,
entende-se a importancia dessa uma vez que o proprio texto constitucional a faz. Assim, os
Direitos Fundamentais seriam aqueles inerentes ao cidaddo, em uma expressao bem resumida
e superficial, os direitos fundamentais seriam “a positivagdo dos Direitos Humanos”, em
outras palavras os direitos fundamentais constituem direitos do cidadao, direitos inerentes a
pessoa, reconhecidos pelo Estado em uma ordem juridica positivada.

Nesse diapasdo, as garantias fundamentais s&0 0s mecanismos existentes no
Ordenamento Juridico que visam a efetivacdo dos Direitos Fundamentais, uma vez que se
fazem necessarios meios para a efetivacdo desses Direitos. Nesse sentido, preleciona Brétas
(2010, p.72):

Assim, enquanto os direitos fundamentais sdo os direitos humanos expressamente
enumerados e declarados no ordenamento juridico-constitucional, as garantias
constitucionais, por isto, garantias fundamentais, diversamente, compreendem as
garantias processuais estabelecidas na propria Constituigdo (devido processo
constitucional ou modelo constitucional do processo) e formadoras de um essencial
sistema de protecdo aos direitos fundamentais, tecnicamente apto a Ihes assegurar
plena efetividade.

Percebe-se que as garantias fundamentais sdo essenciais para a manutencdo da
democracia, pois sdo atraves das garantias constitucionais que os direitos fundamentais sao
efetivados e o cidadao € resguardado de arbitrariedades, por parte do poder pablico ou mesmo
de particulares que em beneficio proprio poderiam ameacar ou mesmo solapar direitos
fundamentais de seus concidaddos. Ainda Brétas (2010, p.72) nos afirma que sem as garantias
fundamentais “[...] os enumerados direitos fundamentais somente serviriam para aformosear o
texto da Constituicdo ou para revesti-lo de in6Gcuo ornamento retorico”.

Uma vez estabelecida a diferenca entre direitos e garantias fundamentais, resta a
investigacdo sobre o natureza garantista do processo constitucional, bem como qual ou quais
direitos fundamentais ele se presta a efetivar e garantir. Tal questdo se mostra relativamente

simples de se demostrar, pois € somente através de um processo devidamente estabelecido
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que o cidadao pode exercer seus direitos e ainda se proteger de arbitrariedades. Esse principio
encontra-se expresso no inciso LIV e LV da Constituicdo, nos quais sao previstos o devido
processo legal e o direito ao contraditorio e ampla defesa respectivamente.

Nesse sentido busca-se demostrar que 0 processo nao deve apenas seguir a letra fria da
Lei; necesséario se faz que todo e qualquer ato do poder publico seja legitimado por um
processo, sobretudo os provimentos jurisdicionais, pois sdo esses a Ultima instancia para a
resolucdo de conflitos na sociedade regida pelos principios democraticos, sendo 0 processo a
garantia fundamental da jurisdicdo.

Uma vez que o provimento jurisdicional e o direito de agdo configuram-se como
direitos fundamentais, o processo constitucional se apresenta como a garantia fundamental de
acesso a esses direitos; sendo que apenas se atingira tal finalidade se, e somente se, 0 processo
estiver regido por todos os principios e normas Constitucionais.

Assim, Brétas (2012, p.72-73), ao definir a jurisdicdo como direito fundamental e o

processo constitucional como garantia fundamental, assevera:

Efetivamente, jurisdicdo é direito fundamental de qualquer pessoa, por forca de
declaracdo normativa expressa no texto da Constituicdo, anteriormente apontada.
Mas a fruicdo deste direito se d& pela garantia fundamental do processo
constitucional. Logo, considerar que jurisdicdo, a um s6 tempo, seja direito
fundamental e garantia fundamental, com o maximo de respeito aos que pensam de
forma contraria, significa misturar conceitos e olvidar o processo constitucional
como garantia fundamental das pessoas.

Dessa forma, pode-se perceber que 0 processo constitucional tem a natureza de
garantia fundamental estabelecida na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; assim é
imperioso que ao mesmo seja reconhecida todas as caracteristicas das garantias fundamentais,
sobretudo a sua inafastabilidade ou inalienabilidade. Nesse sentido também assevera Brétas
(2010, p.73):

A mais importante das garantias processuais constitucionais é o devido processo
legal, que, sob interpretacdo logico-sisteméatica das normas do art. 5°, incisos II,
XXXV, XXXVII, LI, LIV, LV e LXXVIII, do art. 93, incisos IX e X, e dos arts.
133 e 134, todos da Constituicdo Federal, deve ser compreendido como um bloco
aglutinante e compacto de varios direitos e garantias fundamentais e inafastaveis
ostentados pelas pessoas nas suas relagdes com o Estado [...].

Dessa maneira, € imperioso se reconhecer a impossibilidade de negociacdo dos atos
processuais, uma vez que esses atos sdo previsdes legais e constitucionais para garantir
direitos fundamentais. Nesse sentido, se vislumbra uma interpretacdo equivocada do artigo
190 do Cddigo de Processo Civil, ao se entender possivel a negociagdo de atos processuais,
pois como demonstrado 0 processo constitui uma garantia fundamental e como tal ndo pode

ser objeto de transacdo. Deve-se observar que o referido dispositivo aborda alteragdes no
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procedimento; sendo assim, 0 que se estaria permitindo negociar seriam somente 0s atos

procedimentais.

4 Atos procedimentais e atos processuais sob a otica constitucional

Sobre a distin¢do entre processo e procedimento Leal (2014), tendo como fundamento
a teoria fazallariana, assevera que O processo se caracteriza pela presenca da garantia
constitucional do contraditorio, deixando de ser mero procedimento formal e ritualistico para
ser efetivo espaco dialético que propicia a construcdo do provimento jurisdicional. Assim

preleciona o douto jurista para definir o procedimento:

[...] o procedimento é a manifestagdo estrutural resultante do complexo normativo da
positividade juridica. E a estrutura extraida do texto normativo que a ela é
preexistente e que lhe confere legitimidade, validade e eficacia pelo principio da
reserva legal [...] (LEAL, 2014, p.96).

Portanto, € possivel perceber que o procedimento é a concatenacdo de atos que séo
legalmente previstos, tendo como objetivo formalizar o processo; ou seja, 0s atos
procedimentais sdo aqueles que possuem natureza exclusivamente formal, ndo estéo imbuidos
de nenhuma caracteristica constitucional ou principioldgica; sdo os atos praticados pelo
magistrado e servidores com o Unico objetivo de impulsionar, registrar ou provocar um ato
processual, tais como intimacgdes, publicacdes, redacdo de atas e outros atos meramente
burocraticos visando a autuacdo (documentacdo) da atividade realizada pelos sujeitos
processuais.

Nesse sentido é que Leal (2014, p.96) afirma: “quando o procedimento ndo se faz em
contraditério, tem-se somente procedimento, ndo processo”. Ou seja, 0 procedimento é mera
sucessdo de atos burocraticos; ja o processo € um espaco juridico dialético, em que se
promove o0 debate observando todos 0s principios constitucionais, sobretudo o contraditério, a
isonomia e ampla defesa.

Embora o ja citado autor defina o processo como procedimento em contraditério,
respeitosamente afirma-se que a mera observacdo do contraditério, de maneira formal, no
sentido de se oportunizar que a parte se manifeste, ndo é suficiente. Como demostrado até
aqui é necessario que o processo seja desenvolvido com a observancia de toda a previsdo
constitucional, observando os principios do contraditério, da isonomia e da ampla defesa,
principios que terdo varios desdobramentos; uma vez que esses principios sdo integralmente
observados € que se pode falar em processo, ou em devido processo constitucional.

Logo, é possivel se estabelecer a diferenca entre atos processuais e atos

procedimentais, sendo admitida negociacdo em relacdo aos atos procedimentais; mas jamais
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aos atos processuais, pois como se demonstra no presente trabalho o processo é uma garantia

fundamental, sendo assim é inalienavel.

Conclusao

E importante frisar que ndo se esta defendendo a impossibilidade de conciliacdo, ao
contrario, a auto composi¢do deve ser vista como um avango, uma conquista que deve ser
preservada, estimulada e aperfeicoada sempre. Portanto, ndo se deve confundir a negociacao
do direito material (auto composi¢cdo) com a negociacdo dos atos processuais, evitando a
confusdo entre os métodos alternativos de resolucdo de conflitos e o procedimento judicial.

No presente trabalho se pretendeu demonstrar a inviabilidade de se alterar o processo
judicial pela vontade das partes, devido sua natureza garantidora e de meio para efetivagéo de
direitos fundamentais. Ndo pode se admitir que garantias legais e, principalmente
constitucionais, seja objeto de transacdo entre partes litigantes, mesmo que sob supervisdo de
um magistrado, pois tais garantias tém como objetivo legitimar a atuacdo do Estado na
prestacdo jurisdicional; sendo tais garantias tdo importantes quanto a participacdo das partes
no processo, pois sdo essas que efetivamente asseguram a participacdo do cidaddo no
processo, consequentemente na construcdo da prestacdo jurisdicional.

Nesse diapasdo, é possivel e legitima a negociacdo de atos procedimentais, que nao
tenham nenhum eco em principios constitucionais, tampouco visem a construcdo do
provimento jurisdicional, ou seja, é perfeitamente possivel a negociacdo de prazos (desde que
para a ampliacdo desses, tendo a razoavel duracdo do processo como principio limitador), a
forma de promocdo das intimacGes (abrindo espacgo para a tdo falada calendarizacdo) e outros
atos analogos que visam apenas questdes de mero expediente. Portanto, mediante a
impossibilidade da negociacdo dos atos processuais, que sdo aqueles que efetivamente se
pratica visando a construcdo do provimento jurisdicional, é necessario estabelecer uma
interpretacdo que abarque exclusivamente os atos procedimentais, lembrando que o préprio
artigo preveé exclusivamente alteragdes no procedimento.

Por fim, é preciso afirmar que caso os litigantes desejarem construir de maneira
consensual um procedimento proprio para resolucdo de seu conflito, deverdo se valer da
arbitragem e ndo do processo judicial, pois sendo esse o exercicio do poder estatal ndo pode
ser alvo de negociacdo, de alteracdo, pois o0 exercicio do poder judiciario so é legitimo quando
exercido plenamente em observacdo da lei, e acima de tudo da Constituicao.
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