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RESUMO

A presente dissertagdo preocupou-se em compatibilizar o negécio juridico
processual atipico, que é um instituto processual com caracteristicas muito
proximas do modelo liberal, com o modelo constitucionalmente adequado de
processo. Neste ambiente ainda em exploragdo, questionou-se: em que
medida os limites impostos aos negodcios juridicos processuais atipicos
apresentam-se suficientemente garantidores de um modelo democrético do
processo? O negoécio juridico processual atipico recebeu legitimidade
democratica uma vez sustentado no constitucionalismo garantista, no
garantismo processual e no modelo democréatico de processo, a despeito da
neoliberalizacdo processual iniciada no final do século XX. A partir destas
informacgdes, verificou-se de que maneira os negdécios juridicos processuais
(atipicos) contribuem para a consolidacdo de um modelo constitucional de
processo. A presente pesquisa viabilizou-se a partir da metodologia dialética
de abordagem, dos métodos comparativo e histérico de procedimento e a
predominancia do levantamento bibliografico como técnica de pesquisa. A
confirmagcdo da hipétese levantada ndo pode, no entanto, transformar o
negodcio juridico processual atipico, instituto democrético que se mostrou, em

instrumento de desnivelamento isondmico processual.

PALAVRAS-CHAVE: constitucionalismo garantista; garantismo processual;

processo democrético; contraditério carnavalizado; neoliberalizagdo processual.



ABSTRACT

The present dissertation was concerned with to reconcile the procedural
transaction, which is a procedural institute with characteristics very close to
the liberal model, with the constitutionally adequate model of process. In this
still exploiting environment, been questioned: to what extent do the limits
imposed on atypical procedural legal deal sufficiently guarantee a democratic
model of process? The procedural transaction received democratic legitimacy
once sustained in the warranty constitutionalism, in the procedural garantism
and in the democratic model of process, in spite of the procedural
neoliberalization begun at the end of the 20th century. From this
informations, it was verified how the procedural transaction contribute to the
consolidation of a constitutional model of process. The present research was
feasible from the dialectical methodology of approach, from the comparative
and historical methods of procedure and the predominance of the
bibliographic survey as research technique. The confirmation of the
hypothesis raised can not, however, transform the procedural transaction, a
democratic institute that has shown itself, in an instrument of procedural

unevenness.

KEYWORDS: warranty constitutionalism; procedural garantism; democratic

process; carnavalized contradictory; procedural neoliberalization.
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1 INTRODUCAO

Em tempos de neoliberalizacdo do processo - como clara consequéncia
do neoliberalismo global de viés politico e, mormente, econémico -, ndo se
pode olvidar de trazer a baila a obviedade que se esconde no pragmatismo da
sociedade: o Brasil conquistou e assumiu em Assembleia Constituinte o proje-
to de ser um Estado Democrético de Direito, cuja Constituicdo da Reptublica
previu garantias processuais intergiversaveis, que ndo sdo opcionais ou de
aplicabilidade diferida e mediata; o processo, garantia que é, desenvolver-se-4
democraticamente apenas se for construido sobre as bases de outra garantia: o
contraditorio. E tentativas de compatibilizar os compromissos democréticos
com interesses neoliberais podem demonstrar, como bem alerta Adoracién

Guamén Hernandez, que estes podem desmontar aqueles.

A pesquisa tem como objeto o negocio juridico processual atipico, in-
corporado através do artigo 190 do Cédigo de Processo Civil de 2015. Trata-
se, como ¢é sabido, de instituto processual que privilegia a autonomia da von-
tade das partes. E esta, por sua vez, guarda relacdo com o liberalismo econo-
mico do século XIX. A questdo que se coloca diz respeito aos contornos que
esse negocio juridico processual, especialmente o negécio juridico processual
atipico, deve assumir a partir da perspectiva de um modelo - assumidamente
- constitucional de processo, que se estrutura sobre as bases do paradigma da
democracia constitucional e, consequentemente, do garantismo processual e,

portanto, compromissado com principios como a boa-fé e a cooperacdo pro-
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cessual. Na verdade, talvez a pesquisa pretenda, em certa forma, verificar em
que medida o negdcio juridico processual, a partir do modelo constitucional

de processo, no qual nasce, também consolida este modelo.

E neste cendrio atual, marcado pelos trinta anos da Constituicao e pelo
advento do primeiro Cédigo de Processo Civil brasileiro integralmente discu-
tido e promulgado sob o regime democratico, que o problema desta pesquisa
foi construido: em que medida os limites impostos aos negécios juridicos pro-
cessuais atipicos, com espeque no artigo 190 do Cédigo de Processo Civil do
Brasil, de 2015, apresentam-se suficientemente - a luz do atual constituciona-
lismo e da releitura democratica do principio do contraditério, que passa a ser
dialogado, dinamico e que culmina no principio da cooperacdo processual -

garantidores de um modelo democratico do processo?

Investigar os contornos - os limites e as possibilidades - dos negdcios
juridicos processuais (atipicos) no modelo constitucional de processo ndo é
tema inédito, mas é, certamente, tema que instiga e instigara por alguns anos,
quica décadas, a atengdo dos estudiosos do Direito - ndo s6 processualistas,
mas também civilistas e, sobretudo, constitucionalistas, tedricos e praticos.
Trata-se de tema de impacto ndo s6 no ambiente académico, mas também no

ambiente forense.

Por tudo isso, o tema e sua problematizacdo estdo inseridos na area de
concentragdo do Programa de P6s-Graduacdao em Direito do Centro Universi-
tario FG - UniFG, em Guanambi, no Estado da Bahia, qual seja, “Fundamentos
e Efetividade do Direito”, vinculando-se de modo especial a linha de pesquisa

“Democracia, processo e efetividade do Direito”.

O “negbcio juridico processual atipico”, como proposto pelo vigente
Coédigo de Processo Civil, é um instituto processual que viabiliza a participa-
cdo ativa, democratica, dos sujeitos processuais negociantes, em relagdo a
processo judicial que podera ser instaurado ou que ja esteja em tramite. Esse
instituto, a depender do paradigma de constitucionalismo adotado, pode pro-

piciar supressdes de garantias constitucionais, como bem sugere o neolibera-
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lismo processual, em nome de uma deslegitimada ideia de celeridade e de efi-
ciéncia do processo. Para evitar que isto ocorra e com o propdsito de conferir
legitimidade democrética ao negdécio juridico processual atipico, adotou-se,
por entender adequada, nesta dissertacao, a teoria do constitucionalismo ga-
rantista - em oposicdo ao constitucionalismo principialista ou neoconstitucio-
nalismo. O constitucionalismo garantista, desenvolvido apdés a Segunda
Grande Guerra, confere normatividade suficiente a Constituicdo a ponto de
nao permitir que garantias constitucionais, materiais e processuais, estejam
sob o dominio de disposicdo dos sujeitos negociantes ou do préprio Estado-
juizo. De mais a mais, é a partir do constitucionalismo garantista que se che-
gou a uma determinacao relativa a quarta fase metodolégica do Direito Pro-

cessual e ao modelo constitucionalmente adequado de processo.

A partir das informacdes e do conhecimento obtidos durante a presente
pesquisa, pretendeu-se verificar e compreender de que maneira os negdcios
juridicos processuais, constituidos sob a 6tica do principio da cooperagao
processual e referendados pelo principio do contraditério dinamico, contribu-
em para a consolidacdo de um modelo democratica e constitucionalmente
adequado de processo. Para tanto, entendeu-se apropriado (i) analisar a for-
macao e o desenvolvimento, no Direito Processual brasileiro, de um modelo
constitucionalmente adequado de processo; (ii) problematizar e delimitar os
negocios juridicos processuais, tipicos e atipicos, previstos na vigente legisla-
cdo pétria; e, por derradeiro, (iii) identificar e apontar os limites que balizam

e democraticamente legitimam o negdécio juridico processual atipico.

A dissertacdo aqui apresentada desenvolveu-se mediante a utilizagdo
da metodologia dialética de abordagem. A sustentacdo do tema exigiu um di-
alogo entre teorias que tratam do desenvolvimento do Direito Processual se-
gundo o paradigma historiografico vislumbrado no Direito Constitucional,
passando pelo Estado Liberal e Social até desaguar no Estado Democratico de
Direito - que refletem processos de transformacdo da sociedade e, a partir
disto, a necessidade de adequar o modelo paradigmético de Estado a ela -,

culminando numa leitura hodierna do modelo processual sob a luz da Consti-
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tuicdo da Reptblica e do Cédigo de Processo Civil vigentes in loco brasilis, até
resultar nos negécios processuais. Ademais, possibilitou-se o desenvolvimen-
to desta pesquisa sobre bases argumentativas e contra-argumentativas verifi-

caveis na doutrina especializada.

Os métodos de procedimento utilizados foram o comparativo e o histo-
rico. O conhecimento a que se buscou foi viabilizado a partir do confronto en-
tre entendimentos divergentes e convergentes - e da simbiose destes - de es-
tudiosos brasileiros e estrangeiros, entendimentos estes que se desencadea-
ram no decorrer das décadas acerca da discussao proposta (modelo de proces-
so e negdcio juridico processual), sendo que esta, por seu turno, desenvolveu-
se a partir da construcdo de um raciocinio teérico, nada pragmatico, que en-

torna o Direito Processual Civil no Brasil.

A técnica de pesquisa empregada, conclui-se, foi por documentagao in-
direta, especifica e predominantemente mediante levantamento bibliogréfico.
Houve, no entanto, pesquisa documental (pronunciamentos jurisdicionais do

Poder Judicidrio do Brasil e documentos de carater legislativo).

Apbs este anteloquio, para responder o problema da pesquisa, a partir
dos objetivos propostos, sistematizou-se a presente dissertacdo em duas par-
tes, cada uma com sua definicdo tematica, sendo ambas estruturalmente cor-
relacionaveis entre si. Na primeira parte, composta por um capitulo, o texto
buscou solidificar uma base tedrica constitucional sobre a qual se tornou pra-
ticavel sustentar o entendimento estudado e desenvolvido nos dois capitulos

seguintes, que integram, por sua vez, a segunda parte desta dissertagao.

O primeiro capitulo dedicou-se a delinear o modelo constitucionalmen-
te adequado de processo. Para tanto, percebeu-se que a partir do constitucio-
nalismo garantista, com a atribuicdo de normatividade a Constituicdo, seria
possivel verificar a ruptura com o instrumentalismo processual, inaugurando-
se, assim, uma quarta fase metodolégica do Direito Processual: o garantismo

processual.
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Com arrimo neste garantismo processual, a despeito da tendente ex-
pansdo do neoliberalismo processual (pseudo-socializacdo do processo), que
se viabiliza mediante supressdes parciais ou, até mesmo, por completo de ga-
rantias processuais constitucionais, tornou-se possivel defender a democrati-
zagao processual (o modelo democrético de processo) como modelo constitu-
cionalmente adequado de processo. Este modelo propugna, sobretudo, uma
leitura e aplicacdo dindmicas, dialogadas, das garantias constitucionais, con-

servando, mesmo assim, sua inegociabilidade e inafastabilidade.

No segundo capitulo, analisou-se os negdcios juridicos processuais que
a hodierna processualistica brasileira sustenta. Foi possivel, desta forma, veri-
ficar que o hoje revogado Cédigo de Processo Civil de 1973 ja trazia consigo
intimeros negocios juridicos processuais alguns dos quais foram pelo vigente
diploma processual civil importados (exemplo: distribuicdo convencional do
onus da prova) ou desprezados (exemplo: negdcio processual tipico que indi-

que o depositario de bens sequestrados).

O estudo, porém, do negdécio juridico processual ndo se olvidou das
problematizacdes paralelas e concomitantes que contornam o indigitado insti-
tuto processual de participagdo democratica amoldando-o ao garantismo pro-
cessual e ao modelo constitucional de processo. Neste aspecto, imprescindivel
mostrou-se o prévio estudo do autorregramento da vontade das partes - em-
bora muito dialogue com o modelo liberal de processo desenvolvido durante
o constitucionalismo de primeira geragdo -, do principio da boa-fé e da coo-

peracdo processual.

O terceiro e conclusivo capitulo desta pesquisa, uma vez apresentado o
negobcio juridico processual e sua elocugdo no ordenamento juridico patrio,
preocupou-se em verificar os limites aplicaveis e, a partir destes, por exclu-
sdo, as possibilidades implementaveis direcionados especificamente ao nego-

cio juridico processual atipico.

Partiu-se, portanto, da ideia de que o modelo de juiz constitucional-

mente adequado, ora comparado a habilidade simbiética da “Dona Flor” wa-
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ratiana, é aquele esculpido e limitado pelo constitucionalismo garantista, pelo
garantismo processual e balizado no modelo democrético de processo. Em ra-
zao da estrita observancia dos limites que, consequente e paradoxalmente,
alargam as possibilidades do negoécio juridico processual atipico, constatou-se
que é constitucionalmente vidvel que este instituto limite o exercicio do poder
judicial. Todavia, percebeu-se que, para limita-lo, o juiz deveria aplicar as
pertinentes normas de natureza material e processual. Contudo, pretendeu-se,
ademais, identificar possiveis desvios democraticos de tais normas e seu ali-

nhamento a uma estrutura de pseudo-socializacdo do processo.

Diagnosticou-se, entrementes, que o negdcio juridico processual atipico,
muito embora se apresente como um instituto processual de participagao de-
mocratica balizado na quarta e atual fase metodolégica do Direito Processual,
assim também de legitimar-se no constitucionalismo garantista apresentado
por Luigi Ferrajoli, pode, no ambiente forense, receber forte resisténcia em
obséquio a cultura ainda nado superada do instrumentalismo, no qual se atri-
bui uma relagdo juridico-processual responsavel por aviltar todos os demais
sujeitos processuais em detrimento do juiz, que estaria em posicdo autoritaria
e solipsista de mando sobre aqueles. Se o processo continuar a ser tratado no
pragmatismo como mero instrumento de manifestacdo de poder, e ndo como
garantia constitucional que é, o negocio juridico processual atipico sera utili-

zado como instrumento de dominacdo antidemocratico responsavel por au-

mentar o desnivel entre os sujeitos processuais negociantes.
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