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RESUMO

Este estudo buscou enfrentar a temética dos limites do controle de validade do
magistrado nas convengfes processuais atipicas, previstas na clausula geral de
negociagdo processual do art. 190, do Codigo de Processo Civil. Embasado na premissa
de claro dissenso doutrinario, procurou-se coletar o maximo de estudos sobre o instituto,
no intuito de enfrentar o problema, ponto a ponto, fornecendo argumentos que mais se
coadunem & ideia de autonomia cientifico-processual das convencdes processuais.
Acresceu-se a analise que objetivou vincular a busca de maior concretude a clausula
geral com a seguranca juridica, mormente quanto ao respeito do principio da protecdo a
confianca. Utilizou-se, portanto, de metodologia bibliografica, e pesquisa de cunho
comparativo. Concluiu-se, ademais, terem 0s Enunciados papel importante neste
momento, por poderem funcionar como uma diretriz a ser seguida pelos profissionais do

Direito.

Palavras-chave: Processo cooperativo. Convencdes processuais atipicas. Controle de
validade. Seguranca juridica. Enunciados.

ABSTRACT

This study sought to address the issue of the limits of control of the magistrate's validity
in the atypical procedural conventions, foreseen in the general clause of procedural
negotiation of art. 190 of the Code of Civil Procedure. Based on the premise of clear
doctrinal dissent, it was sought to collect as many studies of the institute as possible, in
order to tackle the problem, point by point, providing arguments that are more in line
with the idea of procedural-scientific autonomy of contracts of procedure. In addition,
the analysis sought to link the search for greater concreteness to the general clause with
legal certainty, especially regarding respect for the principle of protection of trust.
Therefore, it was used a bibliographical methodology, and a comparative research. It
was also concluded that the statements have an important role at the moment, because

they can act as a guideline to be followed by law professionals.

Keywords: Cooperative procedural. Atypical contracts of procedure. Validity control.
Legal certainty. Statements.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa a discorrer acerca da problematica concernente
aos limites do controle de validade a ser exercido pelo magistrado casuisticamente,
quando deparado a uma convencdo processual atipica.

Utiliza-se de pesquisa de cunho comparativo, cotejando a produgéo
doutrinaria até entdo realizada, uma vez adotada a premissa de verdadeiro dissenso
dessa quanto a fixacdo dos limites do controle de validade.

Procurar-se-a adentrar em cada ponto especifico do tema validade de
negdcios juridicos, quais sejam, capacidade, objeto e forma, trazendo o maior nimero
de visBes a respeito destes.

A metodologia a ser empregada € a bibliogréfica, abalizando-se em farta
producdo académica sobre os cortes optados.

Para tanto, por O&bvio, buscar-se-4, em um primeiro momento,
circunscrever o instituto aludido em sua insercdo dentro da temética do modelo
cooperativo de processo e seu estudo tipoldgico. Em sequéncia, a analise do papel do
magistrado frente ao dever de controle da avenca; os limites & validade propriamente
dita; sua repercussdo em relacdo a seguranca juridica; e os possiveis encaminhamentos,
adotando nortes advindos de enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis,
da Escola Nacional de Aperfeicoamento de Magistrados e do Conselho Nacional da
Justica Federal.

A opcao por tais 6rgdos deu-se, ademais, pela inegavel constatacdo de
insuficiéncia jurisprudencial sobre o tema. Desse modo, a consulta aos Enunciados,
advindos de debates dos mais diferentes espectros de profissionais do Direito, pode
funcionar como referencial de futuro consenso sobre a tematica.

Esse esforco de concre¢do da clausula aberta do art. 190, do Cddigo de
Processo Civil, advém do fato de se reforcar a seguranca juridica, a rigor, em sua
dimensdo subjetiva. Em um cenario marcadamente publicista, portanto, resistente a
recepcdo de negocios processuais, necessita o instituto das convengdes processuais
atipicas de divisas bastante claras, sob pena de enfraquecimento destas, uma vez
disseminadas decisdes contrastantes a respeito, violando o principio da protecdo a

confianga dos jurisdicionados.



1. DA NECESSARIA SUPERACAO DO EMBATE PUBLICISMO X
PRIVATISMO, PELO PROCESSO COOPERATIVO!

Primeiramente, procurar-se-4 evidenciar a necessaria mudanca de
paradigma na compreensdo dos novos institutos trazidos a baila pela Lei 13.105/15, a
fim de compreender o conceito das convencGes processuais; filtros hermenéuticos esses
até entdo apoiados na tradicdo publicista de Processo Civil, devendo, ora, serem
paulatinamente direcionados a ideia de processo cooperativo?.

Por mais que ndo seja um instituto novo?®, fora relegado a segundo plano
durante as décadas de dominio do ideario publicista®. Porém, inegavel é constatar a
crescente producdo académico-doutrinaria a respeito do tema dos negdcios processuais
nos ultimos anos, dando ensejo a uma maior discussdo e um provavel incremento na

aplicacdo no caso concreto®.

! “Fala ndo apenas de um principio da cooperagdo. H4, ainda, a ideia de um modelo cooperativo de
processo, que, em verdade, funciona como um modelo intermediario entre 0 modelo social ou publicista e
0 modelo garantista. O juiz mantém seus poderes, mas é preciso atender aos deveres de cooperagéo,
esclarecendo, prevenindo, auxiliando e consultando as partes. O modelo cooperativo diminui o
protagonismo do juiz, mas também restringe sua passividade, evitando o resgate da ideia liberal do
processo como uma “luta” ou “guerra” entre as partes.” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios
juridicos processuais no processo civil brasileiro. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique (coord.). Colecdo Grandes temas no novo CPC: negécios processuais. 3. Ed. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 78).

2STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle. CPC: conclamamos a que olhemos o novo com os olhos do
novo!. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-17/senso-incomum-cpc-conclamamos-
olhemos-olhos>. Acesso em 10 abr. 2018, as 07h40.

% No direito alienigena da civil law, pode-se conceber a litiscontestatio como a primeira evidéncia de
acordos na seara do processo. Sua utilizacdo, ainda no direito romano, dependeu da fase de evolugdo do
direito processual romano: legis actiones, periodo formular e cognitio extra ordinem. Contudo, sua
conformacdo mais conhecida deu-se quando se podia fracionar, de forma clara, o procedimento, em duas
etapas A primeira fase, denominada in iure, fixava a pretensdo das partes, que compareciam a juizo e
anuiam com a sentenca a ser prolatada. Na etapa subsequente, denominada apud iudicem, que se iniciava
justamente ap6s a litiscontestatio, julgava o que fora delimitado, justamente, na litiscontestatio. Nesse
sentido: TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luis Carlos de. Li¢des de historia do processo civil
romano. S&o Paulo: RT, 2001, p. 55-56, apud CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 33.

4 “Séculos mais tarde, na Alemanha, o publicismo processual voltar-se-ia contra esse formato privatistas
do processo romano, propondo o abandono do processo como “coisa das partes”, a necessidade de
conceber a relagéo processual como ramo do direito piblico (dada a presencga do Estado), e um crescente
incremento dos poderes oficiosos do juiz. Para tanto, uma das bandeiras envergadas pelos defensores do
publicismo sempre foi negar a natureza contratual do processo, citando a litiscontestatio como um
exemplo de tradi¢do que se queria esquecer. (...). Pouco a pouco, as referéncias doutrinarias as
convengBes processuais foram rareando até que o tema praticamente desaparecesse dos tratados e
manuais, sepultado ou praticamente confinado, aqui e ali, a curtas men¢fes em pequenos topicos,
verbetes ou artigos esparsos.”. (CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais.. ., ob. cit., p. 36)

5 “De fato, um divisor de d4guas nesta tematica foi a renomada tese de Paula Costa e Silva sobre a vontade
nos atos processuais, (...) bem assim estudos de outros autores lusitanos, como Miguel Teixeira de Sousa.
Em 2007, Leonardo Greco apresentou importante estudo sobre atos de disposi¢do (...). Nessa mesma
época, Fredie Didier Jr. instituiu grupo de pesquisa na Universidade Federal da Bahia sobre negdcios
juridicos processuais.”. (CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais.. ., ob. cit., p. 145).



Para a transmutacdo do olhar do velho para o novo, faz-se necessario
entender os principais caracteres que norteiam as linhas mestras de estruturagéo de
codigos processuais civis dentro do sistema da civil law®.

O publicismo processual, algado & condicéo cientifica por Oskar Biillow’,
marca forte vinculacdo com a ideia de maximizacdo dos poderes estatais. A partir de

uma leitura historica do desenvolvimento do processo civil, pode-se definir:

Na concepgdo publicista o processo civil se converte em algo parecido
com a jurisdicdo voluntéria, na qual o juiz assume ndo uma funcao
jurisdicional, mas a tutela paternalista dos particulares, aos quais
considera quase como menores ou incapacitados, desenvolvendo o
decisionismo p6s-moderno, que pbe a justica a servico do mais fraco,
provocando liminares sem contraditorio, invertendo as regras do énus
da prova através das cargas dindmicas e se imiscuindo na politica, o que
representa um desgoverno.®

O modelo de juiz publicista representa a concentracdo demasiada de
poderes e a concepgdo quase sacrossanta de que somente ele poderia atribuir ao feito o
melhor encaminhamento. H& de se ter em mente que ap6s o advento dos estados
totalitarios na primeira metade do século XX, passou o Direito por forte reestruturacdo
calcada em valores constitucionais que visam sobremaneira a protecdo do cidadao,
principalmente o de protecdo a dignidade da pessoa humana, incrustado no rol de
principios fundamentais da Republica, na CRFB/88, precisamente em seu art.1°, IlI,

dando ensejo ao que doutrinariamente chamou-se de neoconstitucionalismo?®.

®Denominando a civil law como tradigdo romanistica: “Cabe, nesse sentido, distinguir dois tipos de
ordenamento juridico, o da tradicdo romanistica (nagdes latinas e germanicas) e o da tradicdo anglo-
americana (common law). A primeira caracteriza-se pelo primado do processo legislativo, com atribuicdo
de valor secundario as demais fontes do direito. (...). Ao lado dessa tradi¢do, que exagera e exacerba o
elemento legislativo, temos a tradicdo dos povos anglo-saxdes, nos quais o Direito se revela muito mais
pelos usos e costumes e pela jurisdicdo do que pelo trabalho abstrato e genérico dos parlamentos. Trata-
se, mais propriamente, de um Direito misto, costumeiro e jurisprudencial.”. (REALE, Miguel. Li¢des
preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 156).

" CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais.. ., ob. cit., p. 36.

8 GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de Processo. vol. 164. Out.
2008, Séao Paulo: RT, p. 32.

® “No neoconstitucionalismo, por sua vez, tem-se a emergéncia ndo mais ele um Estado de Direito, mas
daquilo que se designa como Estado Constitucional fundado em premissas pds-positivistas. A referéncia
do neoconstitucionalismo é a constituigdo material e o Estado de Direito substancial, ou predominio do
paradigma constitucional. As constituicfes desse outro contexto organizam-se, basicamente, sob uma
regulagdo mais material, preocupada em estabelecer a legitimacdo substancial do direito, elas decisdes, da
politica e ela comunidade. Assim, nesse quadro, veem-se 0s seguintes fendmenos: (i) maior presenca da
constituicdo em detrimento ela lei; (ii) maior presenca do juiz em detrimento do legislador; (iii) maior
participacdo dos principios em detrimento das regras; (iv) mais ponderacdo e menos subsuncao; (v)
vinculacdo do Estado a Constituicdo como "limitagdo", mas também corno "prestacdo” e legitimagdo
material; (vi) maior heterogeneidade axioldgica dos textos constitucionais e, logo, mais pluralismo; (vii)
aproximacdo entre direito e moral; (viii) énfase na substancia, sem, contudo, o abandono da forma do



O paradigma neoconstitucionalista pressupde a ideia de um juiz
garantista. Ocorre que a ideia do garantismo judicial ° nada tem a ver com a
compreensdo de um magistrado ativista, e sim, justamente, o oposto. Aduz Leonardo
Greco ser “imperiosa a reconstrucdo do sistema processual sob a perspectiva dos
cidaddos que acodem ao juiz para obter a tutela dos seus direitos subjetivos, respeitados
o principio dispositivo e a autonomia privada”'!. Observa, ademais, que 0 movimento
constatado até mesmo no Processo Penal é o de contencdo das prerrogativas estatais na
relagéo juridica, e ndo o oposto??.

A par do exposto, ndo se pode negar que a tradicdo publicista influenciou
tanto a codificacdo®® quanto a interpretacdo dos institutos processuais em nosso pais.
Porém, propde este instituto um tratamento mais balanceado na divisdo dos trabalhos
entre juiz e partes.

Para compreender a correspondéncia proposta, basta rememorar-se que o
denominado principio dispositivo'* faz parte da sistematica processualistica. Este, maior
marco da autonomia das partes, e, porque nao, de um privatismo processual, estatui ser
facultado as partes iniciar ou ndo uma demanda, conformar o objeto do processo (regra
da adstricdo®®), além de viabilizar que disponham e renunciem acerca do pedido
colocado a apreciacao.

Por possibilitar o principio dispositivo, as partes, no mais, estabelecer o
contetdo fatico-juridico circunspecto no mérito da demanda, conformando a cognicéao

judicial, conclui-se ser possivel a coabitacdo dos acordos processuais num sistema

procedimento; e, finalmente, (ix) eixo tedrico fundado na teoria da argumentacao sob perspectiva do pds-
positivismo.”. (SCHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalizagdo do direito na Constituicdo de 1988. In
CLEVE, Clémerson Merlin. Direito Constitucional brasileiro. vol. 1. S&o Paulo: RT, 2014, p. 50).
OFERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2002.

11 GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil..., ob. cit., p. 32.

12 “Bnquanto o juiz autoritario se cré ungido pela divindade ou pelo destino a fazer justica entre os
homens, o juiz liberal e garantista se limita, mais modestamente, a pretender tornar efetivo o direito
positivo entre os cidaddos. No processo penal, tem-se assistido a uma crescente limitagdo das faculdades
do julgador, com fundamento na necessidade de preservar a sua imparcialidade. Paradoxalmente, no
processo civil, que cuida de interesses privados, esta ocorrendo um progressivo aumento dos poderes do
tribunal.”. (Idem, ibid., p. 33).

B Vide art. 2°, do CPC/15: “O processo comega por iniciativa da parte mas se desenvolve por impulso
oficial, salvo as excegdes previstas em lei.”;art. 370, caput, do CPC/15: “Cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento de mérito.”; e art. 262, do CPC/73:
“O processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial.”.

14 “Se o interesse em conflito é das partes, podem elas renunciar a sua tutela, como podem renunciar a
qualquer direito patrimonial privado. Dai a liberdade de procurar ou ndo a prestagdo jurisdicional, bem
como de exercitar ou ndo as defesas e faculdades que a relacdo processual lhes enseja”. (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. vol. 1. 56. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2015, p. 210).

15 “Enquanto parte dos elementos da peti¢io inicial liga-se mais a aspectos formais, outros relacionam a
definicdo daquilo que devera ser apreciado pelo juiz, aos elementos que definem a lide ou objeto litigioso,
isso é, & peticdo inicial em sentido substancial ou libelo.” (MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de
Direito Processual Civil Moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 515).



fortemente marcado pelo publicismo processual, convivendo, pois, assim, interesses de
cunho privado e publico.

Ainda ha de se frisar que paralelamente ao principio dispositivo se fala
do principio do debate '®, também denominado principio dispositivo em sentido
processual, regente da autonomia da vontade das partes quanto a conformacdo do
procedimento e de suas respectivas situacdes juridicas processuais. Por mais que nédo
derivado de norma constitucional - como o principio dispositivol’ -, o principio do
debate se perfaz como opcdo de técnica legislativa, e, no caso do direito objetivo
brasileiro, ele se faz presente.

Um bom exemplo deste ultimo principio referido é o art. 785, do
CPC/15, no qual se prevé a viabilidade de ajuizamento de procedimento comum mesmo
quando se possua titulo executivo extrajudicial'®. Destaca-se, com efeito, a margem de
escolha da técnica processual a guiar a tutela estatal por iniciativa dos jurisdicionados,
sendo mais um item a corroborar o aqui defendido.

O que se assente arrematar, logo, é que a liberdade contratual do direito
privado ndo é o Unico elemento ensejador a respaldar a autonomia das partes no
processo. Condizente ao explanado, sobrevém existir no arcabougo normativo regras
especificas que se combinam as derivadas do direito material a fim de aquiescer o
primado dos acordos em seara processual. De tal sorte que indica, por parte da doutrina,
haver o novo principio do respeito ao autorregramento da vontade®®, tema a ser
abordado em sequéncia.

Por fim, como evidéncia clara desta nova modalidade de compreensao e
execucdo do processo, disposto no art. 6°, do CPC/152°, dentro das normas

fundamentais, perfaz-se a cooperagao processual®..

16 Nesse sentido: LOPES, Maria Elizabeth de Castro. O juiz e o principio dispositivo. Sdo Paulo: RT,
2006.

"Tal mandamento encontra assento no art. 5°, caput, da Constitui¢io Federal: “Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes”. Entende a doutrina ser tal principio, portanto, decorrente do direito de liberdade, conforme, a
seguir, se evidenciara.

18Art. 785, do CPC/15: “A existéncia de titulo executivo extrajudicial ndo impede a parte de optar pelo
processo de conhecimento, a fim de obter titulo executivo judicial.”.

19 DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Colecdo Grandes temas no novo
CPC: negdcios processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 34

20 Art. 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.

2INessa: “o juiz mantém seus poderes de gestdo e controle do processo, mas é preciso atender aos deveres
de cooperacdo, esclarecendo, prevenindo, auxiliando e consultando as partes. O modelo cooperativo de
processo diminui o protagonismo do juiz, mas também restringe sua passividade, evitando o resgate da
ideia liberal do processo como uma “luta” ou “guerra” entre as partes.”. (FARIA, Guilherme Henrique



Ha, para Dierle Nunes, a propositura de “um afastamento completo da
ideia de privilégio cognitivo do julgador (decisionismo) e a implantacdo de um espaco
discursivo comparticipativo de formacio das decisdes.”??

Destarte, assentado no modelo de processo constitucional(izado)?®, onde
ndo se deve admitir o mondlogo judicial na conducdo do procedimento, deve-se impor
verdadeira “comunidade de trabalho”?*, com uma dindmica dialética de composicdo do
litigio & nivel material e processual, conforme se procurou demonstrar.

Por fim, soma-se a isso 0 magistério de Didier Jr., para quem o modelo
cooperativo de processo € a base sobre a qual estrutura todo o processo civil
brasileiro®. Este modelo reequilibra os poderes das partes e do juiz na conducéo do
procedimento, na medida em que traz o magistrado para o “rol dos sujeitos do dialogo
processual”?®. Funciona o modelo cooperativo reestruturando a ideia de contraditorio.
Passa-se a compreender que a participacdo no processo é item fundamental a culminar
na prolacdo de uma decisdo. Essa participacao deverd, assim, ser efetiva; e realmente ser
levada em conta quando da motivagdo de pronunciamento judicias de cunho decisorio.

Importante salientar que esse modelo comparticipativo de processo?’
pressupde uma “dupla posi¢do”, a saber: quando da conducdo do processo, pde em pé

de igualdade juiz e partes; quando da prolacdo de decisdes, torna-se assimétrico, por ser

Lage. Negdcios processuais no modelo constitucional de processo. 1. ed. Salvador: JusPodivm. 2016. p.
63).

22 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma andlise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurud, 2009, p. 135.

2 “No Brasil, diante da promulgacio da Constituicio de 1988 e da implementagio do Estado
Democratico de Direito, com a consequente outorga do poder ao povo (paragrafo Unico do art. 1° da
CF/88), o processo deixa de ser mera relagdo juridica entre as partes e o juiz, sendo algado ao patamar de
instrumento constitucional de garantia e implementagdo de direitos fundamentais.” (FARIA, Guilherme
Henrique Lage. Negdcios processuais no modelo constitucional de processo..., ob. cit., p. 200).

24“encarar o processo civil como uma comunidade de trabalho regida pela ideia de colaboragio, portanto,
é reconhecer que o juiz tem o dever de cooperar com as partes, a fim de que o processo civil seja capaz de
chegar efetivamente a uma decisdo justa, fruto de efético ‘dever de engajamento’ do juiz no processo.
Longe de aniquilar a autonomia individual e auto-responsabilidade das partes, a colaboragdo apenas
viabiliza que o juiz atue para a obtencdo de uma decisdo justa com a incrementacdo de seus poderes de
conducdo no processo, responsabilizando-o igualmente pelos seus resultados. A colaboracdo ndo apaga
obviamente o principio da demanda e as suas consequéncias basicas: 0 juizo de conveniéncia a respeito
da propositura ou ndo da acdo e a delimitagdo do mérito da causa continuar tarefas ligadas
exclusivamente a conveniéncia das partes. O processo ndo é encarado nem como coisa exclusivamente
das partes, nem como coisa exclusivamente do juiz — é uma coisa comum ao juiz e as partes (chose
commune des parties et du juge).” (ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil. 3. ed., vol. 1. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 74-75).
BDIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Repro: Revista de Processo, vol. 36, n. 198, p. 213-225, ago. 2011.

%1dem, ibidem, p. 216.

27 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma andlise critica das reformas
processuais..., ob. cit., p. 215.



funcdo exclusiva do magistrado esse tipo de pronunciamento e derivar da manifestacédo
de poder de um Estado?.

O referido reequilibrio de poderes de juiz e partes também pode ser lido
como uma conjugacdo dos denominados principio dispositivo (modelo adversarial) e
principio inquisitivo (modelo inquisitorial)?°.

Importante ponderar que nenhum sistema processual é inteiramente
inquisitivo ou adversarial. Existirdo institutos que mais se coadunam a um modelo e
outros que encontrardo consonancia com o outro modelo®. Por assim o ser, pode-se
perfeitamente alocar as chamadas convengdes processuais como marco de um modelo
adversarial, corolario do principio dispositivo, na medida em que as partes podem
conformar situacdes juridicas e regras de procedimento por ela titularizadas em
determinado processo.

Como mais uma decorréncia do principio dispositivo, tem-se o
denominado principio do respeito ao autorregramento da vontade3!, mencionado
anteriormente e ora explanado. Derivado do principio constitucional a liberdade,
disposto no art. 5°, caput, da CRFB, o0 autorregramento da vontade® se constitui como
um feixe de faculdades colocadas a disposicdo dos sujeitos de direito, em niveis de

amplitude variada, nos moldes previstos pelo ordenamento juridico, pois que do

8 DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo..., ob.
cit., p. 218.

29 “Fala-se que, no modelo adversarial, prepondera o principio dispositivo, e, no modelo inquisitorial, o
principio inquisitivo. Principio, aqui, é termo utilizado ndo no sentido de “espécie normativa”, mas, sim,
de “fundamento”, “orientagdo preponderante” etc. Assim, quando o legislador atribui as partes as
principais tarefas relacionadas a conducéo e instrucdo do processo, diz-se que se esta respeitando o
denominado principio dispositivo; tanto mais poderes forem atribuidos ao magistrado, mais condizente
com o principio inquisitivo o processo serd. A dicotomia principio inquisitivo-principio dispositivo esta
intimamente relacionada a atribuicdo de poderes ao juiz: sempre que o legislador atribuir um poder ao
magistrado, independentemente da vontade das partes, vé-se manifestagdo de “inquisitividade”; sempre
que se deixe ao alvedrio dos litigantes a opgdo, aparece a “dispositividade”.” (DIDIER JR., Fredie. Os
trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo..., ob. cit., p. 214).

30 A instauracdo do processo e a fixacdo do objeto litigioso sdo atribuicBes da parte (arts. 128, 263 e 460,
CPC). Em relagdo a investigacdo probatdria, 0 CPC admite que o juiz determine a producdo de provas de
oficio (art. 130 do CPC).

31 Em sentido contréario, Daniel Amorim Assumpgdo Neves: “Parcela da doutrina, entusiasmada com o
art. 190 do novo CPC, vem defendendo que o dispositivo legal consagra em nosso sistema processual um
novo principio: o principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. Ndo estou
plenamente convencido de que tenhamos um novo principio em raz&o do art. 190, do novo CPC, mas tal
aspecto interessa mais a Academia do que a praxe forense.” (NEVES, Daniel Amorim Assumpcao.
Manual de Direito Processual Civil.8. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 581).

32 «“Pge-se a descoberto, no novo CPC, o prestigio da autonomia da vontade das partes, cujo fundamento é
a liberdade, um dos principais direitos fundamentais previstos no art. 5° da Constitui¢do Federal. O direito
a liberdade contém o direito ao autorregramento, justificando o chamado principio do respeito ao
autorregramento da vontade no processo”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da..., ob. cit., p. 78).



exercicio desse poder se concretizam atos negociais, resultando, assim, situacoes
juridicas®,

Define a doutrina ser possivel localizar o referido principio em quatro
“zonas de liberdade”: a) liberdade de negociacdo (negociagdes preliminares); b)
liberdade de criacdo (criar novos modelos negociais atipicos que mais bem sirvam aos
interesses dos pactuantes; ¢) liberdade de estipulacdo (estabelecimento do conteddo do
negdcio); d) liberdade de vinculagdo (apds a conformacéo do pacto, se vincular ou ndo a
ele)*.

Por fim, e mais especificadamente a conjugacao da referida maxima as
convengdes processuais atipicas, tema deste trabalho, cumpre dizer, de acordo com o
magistério de Fredie Didier Jr., que surge o subprincipio da atipicidade da negociacao
processual. Este, pois, constitui mais um elemento a corroborar o respeito ao devido
processo legal, haja vista “quando se pensa a liberdade como fundamento de um Estado
Democratico de Direito e se encara o processo jurisdicional como método de exercicio
de um poder®”, por mais que, indubitavelmente, deva o legislador prefixar limites,
como aqueles dispostos no paragrafo tnico, do art. 190, do CPC, e a homologacéo pelo

magistrado, em determinadas hipoteses.

3 DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil..., ob. cit.,
p. 32. .

34 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral. Coimbra: Coimbra, 1999, p. 78-80.

%5 DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil..., ob. cit.,
p. 33.



2. DO ESTUDO TIPOLOGICO

No presente tomo, buscar-se-4 evidenciar a natureza juridica®® dos
negdcios processuais, cingindo-se, a rigor, a analise, a delimitacdo do instituto em
relacdo a teoria dos fatos juridicos (lato sensu) e sua(s) posicao(Bes) topografica(s) no
CPC, em sequéncia, elencam-se as espéecies de convencdes processuais. Busca-se,
assim, iniciar-se com maior precisdo a compreensdo da categoria e suas subespécies a
luz do arcabouco juridico em vigor; principalmente por este estudo cingir-se as
convencdes processuais atipicas, ndo englobando, assim, 0s negdcios processuais

unilaterais e/ou tipicos.

2.1. Teoria do fato juridico (processual)

Mister rememorar, para a correta apreensao, que o Direito se concebe
como estrutura posterior a existéncia de fatos, pessoas e coisas. Ocorre que
determinados fatos/ocorréncias ndo comportam suporte fatico apto a ensejar a
incidéncia do ambito de protecdo normativo; sdo, portanto, doutrinariamente
denominados fatos naturais. Isto se da pela razdo de que os tipos legais comportam
apenas certos padrdes de comportamento, estando, todos o0s outros demais,
desprotegidos das amarras da lei®’.

Por outro lado, existem aqueles fatos que sdo reconhecidos pelo
legislador como aptos a tutela legal, sdo, a seu turno, fatos juridicos. Estes se
comportam como género de duas espécies, a saber: (a) atos juridicos lato sensu®; (b)
fatos juridicos em sentido estrito. O que separa 0s dois grupos é o topico da
voluntariedade. Em outras palavras, a necessaria ocorréncia de manifestacdo volitiva
para que produzam seus respectivos efeitos°.

Quanto aos primeiros (a), ha duas subespécies denominadas: (i) atos

juridicos stricto sensu; (ii) negdcios juridicos. Os atos juridicos stricto sensu“® se

% “Afinidade que um instituto tem em diversos pontos, com uma grande categoria juridica, podendo nela
ser incluido o titulo de classificagdo”. (DINIZ, Maria Helena. Teoria Geral do Direito Civil. vol. 1. 22.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 66).

37 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: Parte Geral. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013,
p. 316.

38COSTA E SILVA, Paula. Acto e processo: o dogma da irrelevancia da vontade na interpretagdo dos
vicios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.

39 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: Parte Geral..., ob. cit., p. 317.

40 “Exemplos tipicos de ato juridico stricto sensu sdo os atos de registro civil. Quando um pai registra seu
filho, pratica ato de emissdo de vontade combinado com o ordenamento juridico. Ao registrar seu filho, o
pai ndo tem em mente nenhum objetivo especifico, como criar, modificar ou extinguir relacdo ou situagdo
juridica. Fa-lo por mero respeito a Lei e por questdo de seguranca. Os efeitos do registro, porém, quais



diferenciam da outra categoria por se encontrarem seus efeitos previstos em lei e
impossibilitados de qualquer flexibilizagdo. Verbi gratia, o estabelecimento de um
individuo em um local com &nimo de definitividade consubstancia a exata hipotese de
incidéncia do art. 70, do CC/02. Mesmo que ndo deseje, naquele espaco se considerara
seu domicilio, atribuindo a lei o efeito de inviolabilidade.*

Os negacios juridicos, assim, seriam atos juridicos lato sensu no qual séo
constituidos pela higida manifestacdo de vontade dos pactuantes, sujeitos aptos a
escolha da categorizacdo e de estruturacdo do conteddo eficacial dentro de limites
preordenados pelo conjunto normativo. De tal sorte, ¢ “mais rico € complexo, em sua
estrutura interna, do que o ato juridico (...), seja pelo seu contetudo, seja pela produgio
de efeitos™*?. Exemplo tipico de negdcio juridico sdo os contratos*.

Importante ponderar que a importacdo de tal teoria do Direito Civil para
o terreno processual pressupde modificagdes quanto a analise dos mesmos institutos
supracitados. Tal entendimento repousa na localiza¢do do Direito Processual Civil como
ramo do Direito Publico, haja vista se encontrar presente a figura do Estado-Juiz,
tutelando, esta vertente juridica, para além de relacGes privadas, relacbes para com o
ente estatal, personificado no magistrado.

Nessa esteira, aduz Leonardo Greco que a distingdo entre atos
processuais (lato sensu) e os atos juridicos em geral (ato juridico lato sensu) reside
naunidade teleologicadaqueles, no sentido de que “os atos praticados por todos os
sujeitos do processo, ainda que com intengdes ou em posicdes diferentes, contribuem
para um tUnico fim, que é o exercicio da jurisdi¢io”**, e em sua interdependéncia
“porque todo ato praticado no processo vai influenciar os atos subsequentes, da mesma
forma que é influenciado por aqueles que o antecederam™>.

Utilizando-se dos mesmos conceitos expostos, acrescendo-lhes somente
o vocabulo “processual” - afinal, ndo sdo sé juridicos, como, também, processuais -,
partir-se-a para uma rapida explanacao, focando-se, mormente, na figura dos negdcios

juridicos processuais, tema do presente trabalho.

sejam, seguranca, publicidade, autenticidade etc., ndo nascem dessa emissdo de vontade, mas da propria
Lei”. (FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 17. ed. S&o Paulo: RT, 2014, p. 240).

4 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: Parte Geral..., ob. cit., p. 318.

42 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 577.

4 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 174.

4 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil: Introducédo ao Direito Processual Civil. vol. 1. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 234.

4S1dem, ibid., p. 234.



Inicialmente, os fatos juridicos processuais em sentido estrito podem ser
exemplificados como uma enchente de grandes proporcfes, que da ensejo a uma
calamidade publica (art. 222, §2°, CPC*), ou o “avancar da idade”, que gera o efeito de
prioridade de tramitacdo processual, acaso passado 0s sessenta anos (art. 1.048, I,
CPC*)). Isto é, eventos naturais com efeitos processuais.

Jé& a definigdo de ato juridico processual sempre fora bastante tormentosa
doutrinariamente. Alguns definem como sendo aquele praticado na pendéncia da lide
(litispendéncia), ou seja, na sede em que sdo celebrados*®. N&o obstante, pela conjectura
de que este corte de andlise possuia certa insuficiéncia, passou-se a concebé-lo pelo
prisma da efetividade. Seria ato juridico processual(stricto sensu) aquele que possuisse
a aptidao de surtir efeitos no processo. Sustentando-se 0 apontamento de que mesmo
optando pela préatica ou ndo do ato, seus efeitos se predeterminam na lei®°.

Chega-se, pois, aos negdcios juridicos processuais. Por mais que, para
alguns, conforme aludido no primeiro capitulo, eles inexistam, fato é que é

perfeitamente cabivel a transposicdo da categoria para o direito processual. Destarte:

Negdcio juridico processual é o ato que produz ou pode produzir efeitos
no processo escolhidos em funcdo da vontade do sujeito que o pratica.
S&o, em geral, declaracbes de vontade unilaterais ou plurilaterais
admitidas pelo ordenamento juridico como capazes de constituir,
modificar e extinguir situacdes processuais, ou alterar o procedimento.>

Conforme dito, neg6cio juridico (processual) se distingue de outras
categorias pelo fato de que o aspecto volitivo € maximizado. Em outros dizeres, tanto
no arranjo constitutivo quanto na op¢do do efeito desejado ele se encontra presente,
enfatizando a autonomia das partes e 0 respeito ao principio do autorregramento da
vontade das partes.

4“Na comarca, secdo ou subsecdo judiciaria onde for dificil o transporte, o juiz podera prorrogar os
prazos por até 2 (dois) meses. (...) §2° Havendo calamidade publica, o limite previsto no caput para
prorrogacdo de prazos podera ser excedido.”.

47“Terdo prioridade de tramitagdo, em qualquer juizo ou tribunal, os procedimentos judiciais: 1 - em que
figure como parte ou interessado pessoa com idade superior a 60 (sessenta) anos ou portadora de doenca
grave, assim compreendida qualquer das enumeradas no art. 6°, inciso X1V, da Lei 7.713, de 22 de
dezembro de 1988;”.

4 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Eshboco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades
processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002; ARRUDA ALVIM NETTO, José Manuel de. Manual de
direito processual civil. Sdo Paulo: RT, vol. I, 9. ed., 2005; DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des
de Direito Processual Civil. S8o Paulo: Malheiros, vol. 1, 4. ed., 2004; THEODORO JR., Humberto.
Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit.

4% Um bom exemplo é aquele contido no art. 63, §4°, CPC, que trata da incidéncia de preclusdo temporal
quando da ndo oferta de impugnacao, em via de contestacdo, da abusividade de clausula de eleigdo de
foro.

%0 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. .., ob. cit., p. 146.



No intuito de assentar sua crescente receptividade dentro do mundo
forense, traz-se a Resolugdo n® 118, do Conselho Nacional do Ministério Plblico®!, que
busca regulamentar a “Politica nacional de incentivo a autocomposi¢do no ambito de
Ministério Publico”, que estabelece, dentre outras situa¢des, verdadeiro dever ao
Ministério Publico no que toca a implementagdo e adogdo dos mecanismos
supracitados, além de prestar orientacdo e atendimento ao cidaddo sobre tais praticas.
Além disso, possibilita ao Conselho Nacional do Ministério Publico e a todos os 6rgdos
do Ministério Publico a disponibilizacdo de cursos de capacitacdo sobre o tema, a

promogc&o de publicacdes cientificas e o0 mapeamento de difusio de boas praticas®.

Por fim, traz-se interessante julgado, provindo da 372 Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, em sede de Agravo de Instrumento® no
qual o juizo a quo indeferiu o pleito promovido pela parte autora, que invocava a
incidéncia do art. 190, do CPC, a fim de efetivar penhora e arresto de bens da parte re,
em sede de execucdo, antes mesmo de sua citacdo. Utilizou-se o magistrado de piso do
seguinte argumento, ipsis litteris: “Diante da inconstitucionalidade do disposto no art.

190 do CPC, o qual afronta diretamente as garantias do devido processo legal

51 “CONSIDERANDO que a negociacdo, a mediacdo, a conciliacdo, as convencBes processuais e as
praticas restaurativas sdo instrumentos efetivos de pacificacdo social, resolucdo e prevencédo de litigios,
controvérsias e problemas e que a sua apropriada utilizagdo em programas ja implementados no
Ministério Publico tem reduzido a excessiva judicializagdo e tém levado os envolvidos a satisfagdo, a
pacificagdo, a ndo reincidéncia e a0 empoderamento; (...)

Art. 1°Fica instituida a POLITICA NACIONAL DE INCENTIVO A AUTOCOMPOSICAO NO
AMBITO DO MINISTERIO PUBLICO, com o objetivo de assegurar a promogéo da justica e a maxima
efetividade dos direitos e interesses que envolvem a atuacdo da Instituicéo.

Paragrafo Unico. Ao Ministério Publico brasileiro incumbe implementar e adotar mecanismos de
autocomposi¢do, como a negociacao, a mediagdo, a conciliacdo, 0 processo restaurativo e as convencdes
processuais, bem assim prestar atendimento e orientacdo ao cidadao sobre tais mecanismos. (...)

Secéo V — Das convengdes processuais

Art. 15. As convences processuais sdo recomendadas toda vez que o procedimento deva ser adaptado ou
flexibilizado para permitir a adequada e efetiva tutela jurisdicional aos interesses materiais subjacentes,
bem assim para resguardar &mbito de protecao dos direitos fundamentais processuais.

Art. 16. Segundo a lei processual, podera o membro do Ministério Publico, em qualquer fase da
investigacdo ou durante o processo, celebrar acordos visando constituir, modificar ou extinguir situaces
juridicas processuais.

Art. 17. As convengdes processuais devem ser celebradas de maneira dialogal e colaborativa, com o
objetivo de restaurar o convivio social e a efetiva pacificacdo dos relacionamentos por intermédio da
harmonizagéo entre os envolvidos, podendo ser documentadas como clausulas de termo de ajustamento
de conduta.

52 Coaduna Cabral: “Como se pdde ver, ainda que brevemente, a resolugo é inovadora e vem na esteira
das mais atuais tendéncias de favorecimento dos meios autocompositivos de solucéo de conflitos em todo
o mundo, seguindo a orientagdo de décadas do ordenamento brasileiro de permitir a convencionalidade
mesmo em espagos de direito publico. Além disso, ndo se limitou a mencionar acordos sobre o direito
material, j& previstos na legislacdo; mesmo antes do novo Codigo de Processo Civil entrar em vigor, o
CNMP se antecipou e avangou no tema das convengdes processuais.”. (CABRAL, Antonio do Passo. A
resolugéo ° 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e as convencdes processuais. In CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Colecdo Grandes temas no novo CPC:
negdcios processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 722).

%3TJ-SP 20020876520188260000 SP 2002087-65.2018.8.26.0000, Relator: Sergio Gomes, Data de
Julgamento: 17/04/2018, 372 Camara de Direito Privado, Data de Publicacéo: 18/04/2018.



previstas no art. 5°, LIV da CF e do devido processo legislativo”, acrescentando que
traz “completo tumulto que a referida regra ocasiona ao processo, a serventia e aos
demais envolvidos na tramitacdo do processo, fica indeferida a convencgéo visando a

[sic] modificagao de regras de procedimento almejada pelas partes”.

Apesar do exposto, entendeu por bem a referida Camara em dar
provimento ao recurso, haja vista que
0 que se tem da avenca celebrada é que o credor anuiu em receber a
divida de forma parcelada e sem atualizagcdo, enquanto que o0s
agravados acordaram com a efetivacdo, no caso de inadimpléncia, de
atos processuais de constricdo antecipados e facilitados em caso de

eventual descumprimento. Referida convencdo revela-se compativel
com os principios e garantias constitucionais.>*

Em evidéncia, mostra-se a gradativa receptividade por parte dos
operadores do Direito em relacdo as convencdes processuais, sendo indicio de futura
afirmacdo da operacionalidade deste instituto, contribuindo-se para a melhor tecnicidade

dos contornos do controle de validade pelo magistrado®®.

2.2. Da localizacao topografica

Os negdcios processuais atipicos localizam-se dentro do “Livro IV —
DOS ATOS PROCESSUAIS”, que compreende os art. 188 ao 293, do CPC/15.
Interessante pontuar, dentro de uma leitura sistematica, que o referido “Livro”, ao se
usar da expressdo “atos processuais” se refere aqueles concebidos como género das
espéciesato processual stricto sensu e negdcio processual (acordo processual)®. Isto
se d& por conta de que héd o apontamento de uma espécie logo na primeira se¢ao (“Secao
| — Dos Atos em Geral”), do primeiro capitulo (“Capitulo I - DA FORMA DOS ATOS
PROCESSUALIS), do primeiro titulo (“TfTULO I - DA FORMA, DO TEMPO E DO
LUGAR DOS ATOS PROCESSUALIS), que é o proprio art. 190 (acordos processuais),
espécie de ato processual lato sensu.

Depreende-se, entdo, que se tratando de negdcio processual atipico, ha

apenas um artigo no Cadigo fazendo expressa referéncia e outro (art. 200, caput, do

% Trecho do voto do Desembargador Relator Sergio Gomes (TJ-SP 20020876520188260000 SP
2002087-65.2018.8.26.0000, Relator: Sergio Gomes, Data de Julgamento: 17/04/2018, 372 Camara de
Direito Privado, Data de Publicagdo: 18/04/2018).

55 Cumpre dizer que ao longo do trabalho serdo elencadas decisGes que versam sobre o instituto, buscando
aclarar a ideia de indicio de crescente receptividade.

% Em mesma leitura, Daniel Mitidiero, Sergio Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni: “Livro IV — DOS
ATOS PROCESSUAIS (...) Trata-se de espécie do género fato juridico processual”’. (ARENHART,
Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Codigo de Processo Civil
comentado. 1. ed. S8o Paulo: RT, 2015, p. 241).



CPC/15%") que trata da homologacdo a posteriori pelo juiz; tema a ser tratado
ulteriormente.

J& quanto aos negocios processuais tipicos pode-se vislumbrar inimeras
hipdteses, estando elas localizadas desde as normas que tratam de competéncia, pela
clausula de eleicdo de foro (art. 63, caput, do CPC/15%); de saneamento (art. 357, § 2°,
do CPC/15°), tratando deste na modalidade compartilhada; do direito probatério (art.
471, do CPC/15%), que trata da escolha consensual do perito, e a inversdo convencional
do 6nus da prova (art. 373, §3°, do CPC/15%); na liquidagéo por arbitramento (art. 509,
I, do CPC/15%2); da capacidade processual (art. 75, 8§4°, do CPC/15%%); dentre inGimeros
exemplos.

Dessa forma, vé-se que a categoria se irradia por todo o Cddigo,

dialogando com inimeros institutos que materializam o proprio Processo Civil.

2.3. Das espécies de convencdes processuais

Partir para a especiacdo do instituto em analise é assimilar a metodologia,
ou os critérios, empregados para sua divisdo. Primeiramente, produto da doutrina
alema®, subdividem-se os acordos processuais entre “acordos de disposi¢do”, que
tratam da flexibilizacdo procedimental, e “acordos de obrigagdo”, que versam sobre
situac@es juridicas, com as partes vinculando seu comportamento de determinada forma

no processo (a exemplo, a rendincia ao recurso de apelag&o)%°-5.

57«“QOs atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem
imediatamente a constitui¢dao, modifica¢do ou extin¢do de direitos processuais.(...).”.

8“As partes podem modificar a competéncia em raz3o do valor e do territério, elegendo foro onde serd
proposta a¢do oriunda de direitos e obrigacGes.”.

59“Nao ocorrendo nenhuma das hipdteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento e de
organizacdo do processo: (...) §2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologacéo, delimitagéo
consensual das questfes de fato e de direito a que se referem os incisos Il e IV, a qual, se homologada,
vincula as partes e o juiz.(...).”.

60«As partes podem, de comum acordo, escolher o perito, indicando-0 mediante requerimento, desde que:
I - sejam plenamente capazes; Il - a causa possa ser resolvida por autocomposigdo.(...).”.

610 6nus da prova incumbe: (...) §3° A distribuicio diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convencdo das partes, salvo quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio de um direito.”

62«Quando a sentenga condenar ao pagamento de quantia iliquida, proceder-se-a a sua liquidacéo, a
requerimento do credor ou devedor: | - por arbitramento, quando determinado pela sentenca,
convencionado pelas partes ou exigido pela natureza do objeto da liquidagao;”.

83“Serdo representados em juizo, ativa ou passivamente: (...) §4° Os Estados e o Distrito Federal poderdo
ajustar compromisso reciproco para pratica de ato processual por seus procuradores em favor de outro
ente federado, mediante convénio firmado pelas respectivas procuradorias.”.

S4HELLWIG, J. Zur dogmatik des zivilprozessualen vertrages. 1968, p. 60 apud CABRAL, Antonio do
Passo..., ob. cit., p. 79.

% Nesse sentido, Antonio do Passo Cabral preconiza: “A classificacio das convencgdes em obrigacionais e
dispositivas, ja ensaiada em outros paises, parece plenamente aplicadvel ao Brasil porque o Cddigo de
Processo Civil de 2015, em seu art. 190, ndo sé se refere a ambas as categorias, como prevé uma
finalidade especifica para os negdcios juridicos que incidam sobre o procedimento.” (CABRAL, Antonio
do Passo..., ob. cit., p. 82).



Situagdes juridicas, por mais que sejam conceito de dificil determinacao,
podem ser conceituadas como sendo “qualquer consequéncia que se produz no mundo
juridico em decorréncia de fato juridico”. Desdobram-se em 6nus (processual), uma
faculdade de agir, em que, uma vez praticada, atribui ou mantém certa vantagem ao
agente, um bom exemplo € o0 do “6nus da impugnagdo especifica”; faculdade, é uma
posicdo juridica de possibilidade de atuacdo dentro da esfera de liberdade do sujeito
litigante, ndo decorrendo dai qualquer vantagem ou desvantagem, a priore; poder se da,
contudo, a partir do momento que um dos sujeitos titulariza situacdo juridica capaz de
“condicionar, através de sua atuagdo, outras situagdes juridicas”®’.

E bastante complexa a diferenciacdo no caso concreto, haja vista que em
toda criacdo/modificacdo/extincao de situacdes processuais, ha reflexos procedimentais,
atribuindo importancia a discussdao mais a Academia do que propriamente a praxis
forense. Um bom exemplo é o acordo lavrado no sentido de determinar a
impossibilidade de apresentacdo de reconvencdo acaso se instaure determinada
demanda, precisamente quanto a certo objeto de contrato. Alterou-se o rumo do
procedimento, e, mitigou-se/alterou-se a situacdo juridica do réu, ao apresentar resposta
a pretensdo autoral®.

Sob o prisma temporal, pode-se qualificar o instituto em convencées
“prévias” / “preparatorias” e “incidentais” / “interlocutorias”. Como sugere a
taxonomia, aquelas “prévias” / “preparatorias” atribui-Se sua constituicdo em momento
anterior a instauracao do litigio. Bastante comum a essa categoria é sua ambientacdo em
contratos na qual figuram, ademais, clausulas que versam sobre direito material®®. Ja as

“incidentais” / “interlocutdrias” se perfazem apos configuragdo da lide.

% Eduardo Talamini pactua com essa divisdo, a saber: “H4 um conjunto de avengas que podem ser
qualificadas como de alcance meramente procedimental. Sdo negocios juridicos que ndo interferem
propriamente sobre direitos, deveres, poderes ou 6nus processuais. VVersam sobre aspectos puramente
formais, de rito.”. TALAMINI, Eduardo. Um processo para chamar de seu: nota sobre os negdcios
juridicos processuais. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/17136701/Um_processo_pra_chamar_de _seu nota_sobre_os neg%C3%B3c
i0s_jur%C3%ADdicos_processuais 2015 >. Acesso em: 18 abr. 2018.

8’MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano de eficacia — 12 parte. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 94 apud AVELINO, Murilo Teixeira. A posi¢do do magistrado em face dos negécios juridicos
processuais. Revista de Processo. vol. 246. Ano 40. p. 227. So Paulo: RT, ago. 2015.

8 Pode-se citar também “Exemplo interessante de negécio processual que, a um s tempo, envolve
procedimento e disposicdo sobre posi¢cBes processuais das partes, seria convencdo pré-processual no
sentido de que, em caso de execugdo a penhora recaird sobre determinado bem imovel (ainda que ndo se
convencione hipoteca), e que o bem serd alienado, em determinado prazo, por um entre dois ou trés
corretores de iméveis indicados no contrato, por no minimo 50% da avaliagcdo que dois desses corretores
realizem. Uma solugdo como essa tenderia a agilizar a execugdo, movida por qualquer das partes”.
(MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno..., ob. cit., p. 318.)

89 <0 art. 190 est4 inserido no livro do Cédigo destinado aos “atos processuais” — € nele se prevé que a
convencao de natureza processual pode celebrar-se “antes ou durante o processo”. Assim, ha clara tomada
de posicdo do CPC no sentido de afirmar a natureza processual dessas convengdes, independentemente de



Quanto a tipicidade, admitem-se as “tipicas” e “atipicas”. Estas tltimas
objeto deste trabalho. As que apresentam previsdo legal (“tipicas”), delineiam-se 0s
sujeitos envolvidos, as formalidades necessarias, 0s pressupostos e requisitos de
validade e eficacia. As que derivam da previsdo da clausula geral do art. 190, do CPC,
as atipicas, ha a promogéo de “um reenvio do intérprete a outro ponto do ordenamento
juridico”’.

Esse “reenvio” deve acarretar em necessaria concre¢ao da abertura
negocial estatuida no caput e paragrafo unico do art. 190, do CPC, a partir de
“elementos tipicos”’t. Explique-se. Por se tratar de uma clausula geral, ou seja, uma
previsdo legal composta de termos indefinidos 2, tendo, por decorréncia, efeitos
juridicos indeterminados’, necessita-se de um papel mais proativo do intérprete, no
sentido de se desvelar um pacto de forma coadunada ao Direito. Deste modo, devera o
hermeneuta, a partir da nocao, portanto, de microssistema de negociacdo processual,
aplicar os caracteres da clausula geral em negdcios processuais tipicos e vice-versa,
havendo verdadeira interpenetracdo que acaba por legitimar a propria aplicacdo de
negdcios atipicos através de parametros ja definidos em lei™.

Em outras palavras, por ser um instituto (negécio processual) que se
irradia por todo o Codigo, havendo sua previsdo em diversos setores, tal como fase
executoria, desisténcia da acdo, fase de saneamento etc., ao se deparar o intérprete com
alguma situacdo de negdcio atipico sobre bens penhoraveis, a exemplo, deve se remeter
as hipoteses de negocios tipicos sobre 0 mesmo tema, ou até mesmo sobre execucdo de
forma geral, a fim de dar maior concretude a analise, agregando requisitos que o proprio

legislador disp0s.

serem celebradas dentro do processo.” In TALAMINI, Eduardo. Um processo para chamar de seu: nota
sobre 0S negocios juridicos processuais. Disponivel em: <
https://www.academia.edu/17136701/Um_processo_pra_chamar_de_seu nota_sobre_os_neg%C3%B3ci
0s_jur%C3%ADdicos_processuais_2015_>. Acesso em: 16 abr. 2018.

'CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais...,ob. cit., 2018. p. 94.

L CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. ..,ob. cit., 2018, p. 95.

2 Art. 190. Versando sobre direito que admitam autocomposicéo, é licito as partes plenamente capazes
estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os
seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convenc@es previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

8 “Clausula geral & espécie de texto normativo caracterizado pela abertura quanto a hipétese fatica e
quanto a consequéncia juridica. (...) Trata-se de técnica legislativa que permite uma maior abertura do
sistema juridico, compativel com a nocdo de ductilidade dos sistemas juridicos contemporaneos para a
apreensao dos dados plurais e multifacetados da sociedade”. (BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade
extraordinaria de origem negocial. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
(coord.). inColecdo Grandes temas no novo CPC: negécios processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 489).

"NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢éo. Manual de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 580.



Por fim, quanto aos sujeitos envolvidos, entende a doutrina’, chamar de
convengdes processuais aquelas formadas por mais de um sujeito, espécies, pois, dos
negdcios processuais, mais abrangentes, e podendo conter unilateralidade, como a
desisténcia da agdo antes da citagdo do réu (art. 485, §4°, CPC'®).

Como objeto deste estudo, sera dado enfoque nas chamadas convencées
processuais (negdcios juridicos processuais bilaterais ou plurilaterais), haja vista se
constatar clara divergéncia doutrinéria quanto aos limites de sua celebragdo, motivo a

fortalecer a inseguranca juridica no caso concreto, conforme se buscara explicitar.

S CABRAL, Antonio do Passo...,0b. cit., 2018, p. 60-61.
6“0 juiz ndo resolverd o mérito quando: (...) §4° Oferecida a constatacdo, 0 autor ndo podera, sem o
consentimento do réu, desistir da agdo.”



3. O MAGISTRADO E OS NEGOCIOS PROCESSUAIS ATIPICOS

Aqui se inicia, propriamente, o enfrentamento da problematica proposta.
ApOs pregressa e necessaria delimitacdo da espécie em analise, com sua circunscri¢ao
dentro dos espectros acima propostos, passa-se, em um primeiro momento, ao
balizamento da atuacdo do Estado-juiz, personificado na figura do magistrado, dentro da

I6gica de controle da aplicabilidade do instituto, em relacéo a sua validade.

3.1. O juiz como parte do acordo

Esta seara performa duas visGes doutrindrias contrastantes, a de que o
juiz seria parte do acordo processual e a de que néo seria.

Para aqueles que defendem ser o juiz parte do acordo’’, entende-se que a
vontade do magistrado se somaria aos dos demais interessados, figurando como
elemento essencial & celebragio do pacto; sendo em todos, a0 menos em certos casos’®.

Outro grupo’® encampa entendimento oposto, advogando que o juiz nio
dispde de margem de negociabilidade de situaces juridicas, devendo, pois, aplicar a lei.
Além do mais, a posicdo do togado dentro da relagdo processual pressuporia sua
imparcialidade (terzieta). Antonio do Passo Cabral, valendo-se do magistério de Kelsen,
alega que capacidade negocial ndo €é prépria da atividade jurisdicional, pois “ainda que
haja escopos estatais no exercicio da jurisdicdo, os interesses publicos presentes no
processo ndo pertencem nem séo titularizados pelo Estado-juiz®.

Acresce-se a concepcdo de que, ainda que haja voluntariedade em
tomadas de posi¢do pelo juiz, estas ndo advém de uma escolha livre; sdo, pelo contrério,
autoritativas. Um exemplo bastante elucidativo é o do procedimento de arrematacao,
onde o ato de publicizar a venda for¢ada do bem ndo se qualifica como “oferta

negocial”, e sim mero cumprimento de ato processual em sentido estrito®.

" Adotando essa vertente: MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno...,
ob. cit, p. 316; ALMEIDA, Diogo Assump¢do Rezende de. A contratualizacdo do processo: as
convengdes processuais no processo civil. So Paulo: LTr, 2015, p. 133;

8 Nesse sentido: AVELINO, Murilo Teixeira. A posicdo do magistrado em face dos negocios juridicos
processuais. Revista de Processo. vol. 246. Ano 40. p. 219-238. Sdo Paulo: RT, ago. 2015.

™ “A participagdo do juizo ndo vai substancialmente além do que ocorre em relagdo ao controle do
neg6cio processual; e nem poderia. Ainda que ele esteja autorizado a incentivar as partes e até sugerir a
composicdo do calendario, rigorosamente ele ndo é parte do negécio; do contrario, a presenca do juiz
como ‘parte’ impediria que fizesse o ja mencionado controle do negécio processual”’. (YARSHELL,
Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era?..., ob. cit., p. 91).

8 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais..., 0b. Cit., p. 253.

81 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. .., ob. Cit., p. 254



Situacdes que poderiam gerar confusdes sdo as do art. 191, do CPC/15, a
calendarizacdo processual; e o saneamento compartilhado, do art. 357, §3° do mesmo
Cdodigo. Nestes, ainda que o juiz possa estimular sua préatica, ndo se trata de convengao
processual, mas de ato juridico compartilnado®, onde ndo ha negociabilidade pois nio
se determinam os efeitos®®. Ha a apresentagdo da proposta ao juiz, que ird decidir a
respeito, podendo ou ndo a homologar.

Em suma, a amplitude de liberdade para agir do magistrado ndo é a
mesma das partes, por conseguinte, ndo se pode concebé-lo como parte dos acordos
processuais. Isto, em decorréncia, influenciard o0 modo com o qual se tratara o controle
de validade desses negocios.

Indagacdo podera surgir no sentido de que, se 0 juiz ndo € parte da
avenca, como poderia se vincular a ela. A resposta reside na verificacdo do fundamento
e na base normativa do vinculo. As partes se obrigam através de “autovinculagdo”, na
qual, dispondo de parte de seu espectro de liberdade de atuacdo dentro do processo,
modificam situagdes juridicas ou o rumo do procedimento. No entanto, 0 magistrado se
vincula por “heterolimitacdo”, através da norma pactuada, produto da higida
manifestacio de vontade das partes, conformando atos e formalidades processuais.®*

Sabe-se que uma das fontes do Direito é a norma convencionada®. Desde
que seja valida, o juiz deve aplica-la, vinculando-se ao definido. Por evidente, e mister é
reforcar, ndo podem os pactuantes dispor sobre situacbes nas quais o magistrado possui

atribuicBes de iniciativas independentes, como o dever de sentenciar®®.

8 Em mesma ideia: “Trata-se, pois, de espécie de modificacdo do procedimento que ocorre por ato
conjunto das partes e do juiz”. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexos das convengdes em matéria
processual nos atos judiciais. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.).
Colecéo Grandes temas no novo CPC: negécios processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 353).
8 Expressando entendimento contrério: “Como demonstrado no terceiro capitulo, é plenamente possivel
no ordenamento juridico brasileiro vigente a convengdo processual das partes que estabeleca calendario
procedimental”. (ALMEIDA, Diogo Assump¢do Rezende de. A contratualizacdo do processo: as
convengdes processuais no processo civil... ob. cit., p. 213). No mesmo sentido: CUEVA, Ricardo Villas
Bdas. Flexibilizacdo do procedimento e calendario processual no novo CPC. In CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Colecdo Grandes temas no novo CPC: negdcios
processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p.538; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios
juridicos processuais no processo civil brasileiro.. ., ob. cit., p. 64.

8 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais..., ob. cit., p. 255.

8 “Nesse enfoque, deve-se reconhecer o pluralismo das fontes normativas, no sentido de que o Estado
ndo € o Unico ente que cria normas juridicas. Além do poder estatal, os grupos sociais tambhém sao
titulares de poder normativo, por meio do qual criam normas juridicas que regulam os seus interesses,
normas estas que integram o ordenamento juridico”. (GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Introdugdo ao
estudo do direito: Teoria geral do direito. 3. ed. S8o Paulo: Método, 2015. p. 157).

8 Classificado em ato decisdrio, onde “se resolve uma questdo do processo, que é um ponto qualquer de
fato ou de direito a respeito do qual ele deva se pronunciar, porque desse pronunciamento decorrerdo
consequéncias, efeitos, tanto dentro do processo como fora dele.” (GRECO, Leonardo. Instituicdes de
Processo Civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 234).



Como ja aclarado no presente trabalho, a virtude do novo CPC é tentar
estabelecer uma situacdo de equilibrio entre partes e juiz, a partir de um paradigma de
processo cooperativo, no qual se dé voz e se maximize o dialogo entre todos os sujeitos
processuais. Por assim o ser, a reparticdo de poder é, além de um estimulante a

existéncia dos negocios processuais, um freio a sua utilizacao.

3.2. O necessario estimulo pelo magistrado

Primeira de duas funcBGes precipuas, mormente aqueles acordos
instaurados de forma incidental no processo, pela leitura do art. 3°, §2°, do CPC/15%,
compreende-se existir, primeiramente, uma funcdo de fomento®® a pactuagio processual,
dado que se aproxima a solucdo consensual do litigio por conforma-lo as
especificidades da lide.

Incidem também, como decorréncia, o0s deveres de dialogo,
esclarecimento, auxilio (adequacéo), e prevencdo, atribuindo ao juiz a iniciativa de
clarificar vantagens e desvantagens, decorrentes dos efeitos que essas condutas
gerariam.

O primeiro deles, o dever de dialogo, preconiza haver verdadeiro
contraditério entre a parte e o juiz. Ndo se admite que o magistrado prolate decisdes
surpresa. Deve, pois, mesmo nas hipdteses em que se constate a violacdo a norma de
ordem publica, oportunizar as partes suas manifestacdes®®. Assim dispde o art. 9°, do
CPC/15:

Art. 92 N&o se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

O dever de esclarecimento estabelece que € facultado ao magistrado
solicitar aos litigantes elucidacdes a respeito de suas manifestacdes no processo, bem
como ele mesmo (o juiz) ser o mais claro possivel em seus atos processuais®. Um
exemplo € o do art. 357, §3°, do CPC/15:

Art. 357, 83°. Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato
ou de direito, devera o juiz designar audiéncia para que 0 saneamento
seja feito em cooperagdo com as partes, oportunidade em que o juiz,

87 Art. 32 N&o se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. (...) § 22O Estado
promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos.

8 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais..., ob. cit., p. 257.

8 TALAMINI, Eduardo. Cooperagdo no novo CPC (primeira parte): os deveres do juiz. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1226236,41046-
Cooperacao+no+novo+CPC+primeira+parte+os+deveres+do+juiz>. Acesso em 05 jun. 2018.

O1dem, Ibid.



se for o caso, convidard as partes a integrar ou esclarecer suas
alegacGes.
O dever de auxilio (adequacdo) se consubstancia de maneira bastante

clara na inversdo do dnus probatorio do art. 373, §1°, do CPC/15. Veja-se:

Art. 373, §1°. Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caputou a maior facilidade de
obtencéo da prova do fato contrario, poderd o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada,
caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido. (sem negrito no original)

Portanto, o auxilio as partes, adviria de uma eliminacdo a possiveis
Obices que impecam, ou ao menos dificultem, o exercicio de determinada situacéo
processual.®!

Por fim, o dever de prevencdo® se da com o alerta sobre eventuais
defeitos que poderiam levar a invalidade futura, decretada através de decisdo
interlocutéria®®. Além do mais, deve o juiz advertir as partes “sobre o0s riscos e
deficiéncias das manifestacGes e estratégias por elas adotadas, conclamando-as a

corrigir os defeitos sempre que possivel”.%

3.3. A funcéo de controle ou fiscalizacao

Segunda e principal funcdo do juiz no que tange aos acordos
processuais, a funcdo de controle ou fiscalizacio® analisa a validade do que fora
ajustado, funcionando como parametro a aplicabilidade do instituto em concreto.

Cabe esclarecer que ndo deve haver por parte do magistrado qualquer
controle quanto a conveniéncia da negociacao processual, podendo esta ser realizada em
momentos anteriores ou contemporaneos a pendéncia da lide, figurando como incidente

processual. Pelo brocardo do in dubio pro libertate®, as convengdes sdo amplamente

91 TALAMINI, Eduardo. Cooperacio no novo CPC (primeira parte): os deveres do juiz..., ob. cit.

%2 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no Processo Moderno. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
243 e ss.

% Veja-se o art. 321, do CPC/15: “O juiz, ao verificar que a peticéo inicial ndo preenche os requisitos
dos arts. 319 e 320 ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de
mérito, determinard que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando
com precisdo o que deve ser corrigido ou completado.”

% TALAMINI, Eduardo. Cooperacio no novo CPC (primeira parte): os deveres do juiz..., ob. cit.

% CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais..., ob. cit., p. 258.

% <O in dubio pro libertate sugere que uma norma juridica convencionada obtenha preferéncia em
relacdo a regra legislada ou & iniciativa do Estado-Juiz, o qual possui prerrogativas suplementares. Ao
magistrado, enquanto um aplicador de normas juridicas validas, ndo cabe manifestar recusa de aplicar a
norma juridica de base negocial, a menos que arque com 0 Onus argumentativo e demonstre a
irregularidade da convencdo processual ou a violagdo as posi¢Oes subjetivas de direito fundamental em



permitidas, o que permite concluir que o controle a ser exercido sempre se dara a
posteriori.

Como zelador da ordem publica processual®’, cabera ao Estado-juiz
sempre inadmitir pactos processuais que transbordem aos limites de convencionalidade

das partes.

Assim a atuacdo das partes que for de encontro a justa e efetiva
prestacdo da atividade jurisdicional, é passivel de controle pelo
magistrado através do permissivo dado pelo devido processo legal
substancial e da economia processual, informadores da teoria das
invalidades dos atos juridicos. Tal entendimento pode ser balizado,
inclusive, pelas disposi¢des constantes do art. 139, incisos Il e 11l do
NCPC, na medida em que impdem ao juiz o dever de zelar pela duragédo
razoavel do processo e prevenir ou reprimir atos contrarios a dignidade
da justica®,

Em suma, deve haver um entremeio entre interesse publico a autonomia
das partes. Tal equilibrio deve advir ndo de uma negacdo a liberdade dos negociantes,
mas sim um respeito a ela, requisito essencial para a existéncia de limitacdes.

Passando a outro ponto, a questdo da homologacdo dos acordos
processuais divide a doutrina. Para um setor, mesmo que minoritario, todos 0s negdcios
processuais dependeriam de prévia homologagdo para surtirem efeitos®. Os efeitos
pretendidos pelos pactuantes, portanto, somente teriam eficacia acaso passassem pelo
crivo do juiz, como espécie de autenticacdo do contetido disposto.

No entanto, por meio de leitura do art. 200, do CPC/15, que reproduziu,
literalmente, o art. 158, do CPC/73, corrobora-se percepcdo contraria. O mandamento
define a eficacia imediata dos atos de disposi¢do unilateral ou bilateral de vontade, que
constituam, modifiqguem ou extingam direitos processuais.

Em acréscimo, o instituto em analise se classifica como ato
determinante 1 | ja que as partes podem produzir os efeitos pretendidos
independentemente da intermediac&o de outro sujeito®?.

seu nucleo essencial.” (VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Convengdes processuais no paradigma do
processo civil contemporéneo.Rio de Janeiro: Gramma, 2017, p. 202).

% Ponto a ser trabalhado em sequéncia neste trabalho, quando do controle de validade exercido pelo
magistrado, precisamente quanto ao objeto da convencao.

% AVELINO, Murilo Teixeira. A posi¢do do magistrado em face dos negécios juridicos processuais...,
ob. cit., p. 416.

% CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esboco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades
processuais..., ob. cit., p. 68-70.

100 “Importante frisar esse ponto: as convengdes processuais sdo atos determinantes (ou causativos). Os
acordos processuais, quando validos, produzem efeitos no processo independentemente da intermediagédo
de outros sujeitos. (...). A vontade negocial ¢ suficiente para atingir 0s efeitos, i.e., para criar, modificar,
extinguir situagdes juridicas processuais ou alterar o procedimento.”. (CABRAL, Antonio do Passo.
Conveng0es processuais..., ob. cit., p. 77).



A homologacdo somente serd exigida previamente em casos
expressamente definidos em lei, onde o legislador observe maior nivel de interesse
publico!®?, Nessas circunstancias, sera a homologacdo condicéo de eficacia do negdcio
processual'®®. Mesmo nessas hipGteses, o juiz ndo serd parte do acordo por ndo ser
codeclarante, ou seja, ndo conformar seu objeto, funcionando, apenas, como elemento a

integrar a eficacia previamente desejada.

3.3.1. Dos limites a validade das convencdes processuais e a incongruéncia
doutrinaria

Por mencéo expressa no CPC/15, ha um dever de controlar (“controlara™)
a validade das convencdes processuais, por parte do magistrado'®*. Ocorre que, mesmo
trazendo o paragrafo unico do art. 190 alguns requisitos a serem observados, digladia-se
a doutrina quanto ao contetdo desses pontos e sobre outros, ndo expressamente
previstos em lei, mas que podem vir a ser objeto dessa modalidade de avenca.

Pois bem, convém transcrever o mandamento supracitado:

Art. 190. Versando o0 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 o6nus, 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
aplicacdo 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. (sem negrito no original)

1Agravo de Instrumento. Acdo Declaratéria. Cumprimento de sentenca. Decisdo que indeferiu pedido
de homologac&o de acordo. Negocio processual. Possibilidade, nos termos do art. 190 do CPC. Eficacia
que independe de homologacdo. Inteligéncia do art. 200 do CPC. Custas e emolumentos que ndo
podem ser apagados por ordem judicial. Observancia do disposto no paragrafo Unico do art. 190 do
CPC. Levantamento dos protestos possivel. Acordo que configura anuéncia, apos levantamento dos
valores pela parte contraria. Pedido para levantamento pela parte contraria, que pode ser deduzido por
aquele que tem direito a restituicdo da importancia. Decisdo mantida. Recurso ndo provido. (TJ-SP
20581691920188260000 SP 2058169-19.2018.8.26.0000, Relator: Hélio Nogueira, Data de
Julgamento: 13/04/2018, 222 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 13/04/2018)

102 Exemplo é o art. 200, paragrafo Unico, do CPC/15, que trata da imposicdo de homologacdo por
sentenca para que a desisténcia da acdo produza efeitos.

103 Neste sentido, o enunciado n° 260 do Foérum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “A
homologacéo, pelo juiz, da convencdo processual, quando prevista em lei, corresponde a uma condicdo de
eficacia do negocio.”

104 |_eonardo Greco prefere a utilizagdo do termo “controle de legalidade”: “Se a convengio afeta apenas
direitos, deveres e 6nus das proprias partes, em principio o controle judicial é apenas de legalidade.”
INGRECO, Leonardo. A contratualizacdo do processo e os chamados negdcios juridicos processuais.
Texto-base da apresentacdo sobre “Acordos das partes sobre matéria processual” na XI Jornada do
Instituto Brasileiro de Direito Processual, realizada em 15 de setembro de 2016 em Porto de Galinhas,
Pernambuco.



Autores como Almeidal®, Farial®, Vidal'®’, Cordeiro!®, Yarshell%,
Didier Jr.1% e Mazzei!'! parecem anuir com a necessaria triparticio de andlise da
validade em forma, objeto e capacidade dos contratantes. Esses topicos, provindos da
teoria do negdcio juridico de direito material, por mais que inquestionaveis quanto a sua
aplicacdo, sdo tumultuosos quanto a seu contetido, conforme se vera.

Abaixo, cada item serd trabalhado de maneira a se tentar atribuir ao
controle de validade uma melhor delimitagdo, conjugando, também, aspectos por vezes
levados a cabo por determinado autor, porém ndo por outro. O objetivo é o de

diminuicdo da inseguranca juridica em sua esfera casuistical?

, uma vez que a ideia é de
conceder maior concretude a clausula aberta do artigo 190, do CPC, abalizando os
limites do papel do magistrado nessa espécie de controle. O intento é o de evitar,
portanto, a prolacdo de decisdes contrastantes sobre os limites das convencdes

processuais.

3.3.1.1. Da capacidade

Tema que divide a doutrina entre aqueles que se posicionam numa
perspectiva de maior aproximacdo com a capacidade juridica de direito material e
aqueles que somente entendem pela analise sob um prisma processual, a capacidade
para pactuar é o primeiro passo para se trilhar num sentido de melhor contorno do
instituto no que toca a sua aplicabilidade valida.

Primeiramente, em situacdo minoritaria na doutrina, defende Diogo

Assumpcdo Rezende de Almeida a ideia de que, ao menos nos acordos pré processuais,

105 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. A contratualizacdo do processo: as convengfes
processuais no processo civil..., ob. cit.

196 EARIA, Guilherme Henrique Lage. Neg6cios processuais no modelo constitucional de processo..., ob.
cit.

107 VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Convengles processuais no paradigma do processo civil
contemporéaneo... ob. cit.

18 CORDEIRO, Adriano C. Negdcios juridicos processuais no novo cpc: das consequéncias de seu
descumprimento. Curitiba: Jurua, 2017.

109 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era?..., ob.
cit., p.75-92.

10 DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no CPC-2015..., ob. cit., p. 105-124.

111 CHAGAS, Barbara Seccato Ruis; MAZZEI, Rodrigo. Os negocios processuais e a arbitragem. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.).Colecdo Grandes temas no novo
CPC: negocios processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p.689-706.

12 «A fiscalizagdo pautada em compreensdes adequadas — que serdo amadurecidas paulatinamente pela
doutrina processual e pela jurisprudéncia a partir da acentuacdo da pratica do mecanismo convencional —
cumpre papel primordial no sentido de evitar o predominio desmedido das partes no processo e no
procedimento ou, a revés, o convite ao arbitrio do juiz ao se deparar com a pactuacdo e deixar de
internaliza-la sem atender a regra da fundamentagdo analitica, se valendo dos critérios imprecisos da
clausula genérica como joguetes de argumentacdo juridica, sem respeitar a coeréncia metodologica que
orienta o instituto das convencBes processuais”. (VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Convencles
processuais no paradigma do processo civil contemporéaneo..., ob. cit., p. 197).



“a capacidade é regida pelo direito material”!®®. Argumenta que tal capacidade seria a
de gozo ou de exercicio, assemelhando-se a capacidade processual ou de estar em juizo,
dado que ao jurisdicionado deve caber a pratica de atos independentemente de
assisténcia ou representacdo. No mesmo, sentido, Alexandre Camara defende que
“apenas partes capazes podem celebrar negdcios processuais, ndo sendo valida sua
celebracdo por incapazes, ainda que representados ou assistidos”!. Traz-se, por fim,
entendimento de Medina: “as partes, ainda, devem ser “plenamente capazes”, de acordo
com o art. 190, caput do CPC/2015, o que, como principio, exclui que pessoas absoluta
ou relativamente incapazes realizem negocios processuais”*°.

Por mais que se buscard defender lado oposto em sequéncia, entende-se
ser fundamental trazer a visdo supracitada pela raz&o de ser bastante provavel para
operadores do direito, ao se depararem com documento produzido sem a instauracao de
processo judicial (um contrato de compra e venda, a exemplo), declarar a invalidade de
certo pacto processual — contido em determinada clausula -, por incapacidade civil do
negociante.

Antes de se adentrar no campo referente aos defensores da aplicacdo de
capacidade processual, necessario se faz trazer os ensinamentos de Leonardo Greco'®
sobre 0 assunto, para quem esta se subdivide em capacidade de ser parte, capacidade
de estar em juizo e capacidade postulatoria. Em linhas gerais, a primeira faz referéncia
a possibilidade de qualquer ente dotado de personalidade juridica, e, em casos
excepcionais, entes despersonalizados (espdélio, por exemplo), pleitearem a tutela de seu
direito em juizo; a segunda, diz respeito a pratica de atos processuais (lato sensu) de
forma autdbnoma, ou seja, sem a necessidade de representacdo, autorizacdo ou
assisténcia de outrem; a terceira é aquela vinculada a inarredavel mediacdo, por
defensor legalmente habilitado e investido no exercicio do mandato judicial (advogado,
defensor publico, procurador), da prética de determinados atos processuais para serem
validos.

Iniciando as analises daqueles que advogam pela outra ala, Yarshell
preconiza que o carater taxativo da lei ao prever “partes plenamente capazes” ndo deve

ser lido de maneira restrita, no sentido de que "se a incapacidade for superada no curso

113 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. A contratualizagdo do processo: as convengdes
processuais no processo civil..., ob. cit., p. 130.

114 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 115.
115 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno..., ob. cit., p. 318.

118 GRECO, Leonardo. Institui¢des de Processo Civil..., ob. cit., p. 329.



do processo, 0s atos processuais praticados com base no negocio processual antes
viciado podem ser ratificados"*’ .

Defende o autor que para aléem daqueles que ostentam personalidade
civil, poderiam celebrar negdcios/convengdes processuais 0s que tem aptidao para estar
em juizo, na qualidade de parte. Ou seja, deve-se entender o instituto sob a Gtica da
capacidade processual, ideia também defendida por Fredie Didier Jr., para quem, mais
especificamente, exigir-se-ia a chamada capacidade processual negocial.

A capacidade processual negocial tem como pressuposto a capacidade
processual, mas ndo se basta nela. Exemplifica o doutrinador com o caso do
consumidor, que mesmo tendo capacidade processual, ndo possui a negocial, por
conferir-lhne o ordenamento presuncdo de vulnerabilidade, ndo podendo ele proprio
dispor de situacbes processuais que lhe dizem respeito.

Porém ha de se fazer uma ressalva, haja vista que o préprio artigo 190
estabelece, em seu pardgrafo Unico, a necessidade de que a vulnerabilidade seja
expressa, ndo se bastando em presuncao legal. Desse modo, para que consumidores ndo
sejam contemplados com a incidéncia dessa restri¢do, deve-se provar, no caso concreto,
0 acompanhamento por advogado, a exemplo!?8,

Quanto ao suprimento da incapacidade, entende Didier Jr. tal qual
definido por Yarshell, ou seja, ndo haver sentido em restringir tal espécie para a
utilizacdo por incapazes, seja absolutamente ou relativamente, pois "quando se sabe
que, extrajudicialmente, suprida a incapacidade pela representacdo, ha para esses
sujeitos minimas limitages para a negociagio"*° .

Cabral, em magistério bastante claro, finda:

No direito civil, fala-se em "capacidade de aquisicdo" ou "capacidade
de direito" para designar a aptiddo genérica para adquirir direitos; e em
"capacidade de acdo", "capacidade de gozo" ou de "exercicio”, e ainda
"capacidade de fato" para designar a possibilidade de exercer os direitos
autonomamente. (...). No direito processual, utilizamos 0s mesmos
conceitos, embora com outra nomenclatura, que deve ser preferida ao
analisarmos os acordos processuais porgue, a0 mesmo tempo em que

incorporam as licbes do direito privado, acrescentam-lhes outros

17 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era?..., ob.
cit., p. 86.

118 “Um indicio de vulnerabilidade é o fato de a parte ndo estar acompanhada de assessoramento técnico-
juridico. Esse fato ndo autoriza, por si, que se presuma a vulnerabilidade da parte, mas indiscutivelmente
¢ uma pista para ela.” DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cddigo de
Processo Civil de 2015..., ob. cit., p. 116; No mesmo sentido: Enunciado n. 18 do Férum Permanente de
Processualistas Civis: “Ha indicio de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de procedimento sem
assisténcia técnico-juridica”.

19 DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cédigo de Processo Civil de 2015...,
ob. cit., p. 114-115.



aspectos importantes para o direito processual. (...). Se as espécies de
capacidade processual incorporam (ainda que com outros nomes) as
classificagdes do direito privado, e lhes somam outros requisitos, néo
podem simplesmente serem desconsideradas®?°.

Ressalva-se 0 aspecto da celebragcdo do acordo em tempo anterior a lide,
no qual, por ébvio, resta desnecessaria a capacidade postulatoria.

Procurou-se defender, precisamente no tdpico referente ao "estudo
tipoldgico" a primordial compreensdo de que as convengfes processuais, por mais que
negdcios juridicos, e, portanto, importadas, mesmo que em parte, do direito privado,
deveriam ser conjugadas com a nocdo de processo, ramo do direito puablico e que,
assim, necessitaria de certas adaptacGes, ou acréscimos, a fim de ser melhor
compreendida e concebida como conceito processual autbnomo.

Por decorréncia logica, ndo se poderia, assim, analisar a validade de uma
convengdo sob o prisma da capacidade do agente que a produziu através de uma
filtragem do Direito Civil. Se se entende que a referibilidade perfaz um neg6cio como
sendo processual desde sua origem, a partir do momento que ¢é levada a cabo para o
conhecimento do Estado-juiz requerendo sua aplicacdo ao conflito dinamizado, toda a
estrutura de andlise deve ser, portanto, de capacidade processual.

Nesse sentir, e conforme foi exposto, em tendo o CPC trazido o vocabulo
"plenamente” (art.190, caput), deve-se Ié-lo como sendo uma auséncia de irregularidade
na emanacdo da vontade do pactuante. Explica-se. Se a capacidade processual admite a
capacidade de ser parte para, via de regra, qualquer ente, personalizado ou ndo (ex.:
menores de idade, deficientes, massa falida, espolio etc.), e a capacidade de estar em
juizo para aquele que, em mesmo sendo incapaz integra a sua vontade a de um outro
admitido como seu representante adequado, de forma que essa volicdo ndo apresente
qualquer irregularidade, ao se deparar 0 magistrado com uma convenc¢ado processual
efetivada antes da lide, devera reputd-la como valida desde que tenha tido o menor
representante adequado, a fim de aconselha-lo de forma devida, evitando vicios que
maculem a plena consciéncia de cenério processual futuro.

Em ultimo aspecto, estipula-se a possibilidade da Fazenda Publica
acordar sobre matéria processual. Tatiana Simdes dos Santos, em artigo sobre o tema,
assim estabelece:

No campo do estimulo da Administracdo Publica em meios alternativos
de solugéo de conflitos, a doutrina defende que, quanto aos interesses
indisponiveis, ha espaco para parcelas de disponibilidade que permitem
a transagdo e, por consequéncia, a arbitragem, por exemplo. Ada

120 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. .., ob. cit., p. 311-312.



Pellegrini Grinover cita, como exemplo, os direitos ambientais, em
relacdo aos quais o direito a protecdo do meio ambiente em si €
indisponivel, mas o meio a ser adotado para sua conservacdo e
preservacdo pode ser arbitravel e acordado pelas partes, ja que em um
grande ndmero de situacbes o mesmo objetivo pode ser atingido de
diferentes formas.!?

Por mais que se esbarre em nog¢des como o do volume de processos nos
quais o Estado brasileiro litiga e a falta de autonomia funcional dos representantes da
Fazenda Publica, ndo se pode negar a possibilidade de realizarem convencdes
processuais. Esse é o entendimento no Enunciado n° 256, do Forum Permanente de
Processualistas Civis, para quem “A Fazenda Publica pode celebrar negdcio juridico
processual”.

Por fim, cumpre esclarecer que a manutencdo de procedimentos
inflexiveis na resolucédo de litigios do maior litigante do pais, que € o Estado, ndo vem
se mostrando satisfatorial??, Portanto, a flexibilizagio procedimental pode ser uma saida

ao ganho de simplificacdo, celeridade e efetividade do direito defendido.

3.3.1.2. Do objeto

Ponto talvez mais complexo dentro da temética da validade das
convencdes, 0 objeto (ou contelido) merece ainda mais rigor em sua exploracdo. Para
tanto, intentara se dividir em possiveis temas, sem pretensdo de esgotamento do leque
de possibilidades, mas no objetivo de elucidar a maior quantidade tematica para o
instituto, procurando enfrentar ponto a ponto.

@ Direitos que admitam autocomposicdo: de acordo com oS
ensinamentos de Yarshell, o codigo “seguiu na linha do que ja fizera a lei 10.444/2002
ao alterar a redacéo do art. 331 do CPC/73, numa presumida tentativa de distinguir os
conceitos de indisponibilidade, de um lado, e de possibilidade de transacdo, de outro”.
Nao obstante, o autor ressalta que “mesmo no ambito de direitos indisponiveis haveria

eventual margem para autocomposig@o”, tal como nos casos de a¢des que versem sobre

121 DOS SANTOS, Tatiana Simdes. Negdcios processuais envolvendo a Fazenda Publica. NOGUEIRA,
Pedro Henrique; CABRAL, Antonio do Passo (Coord.). Colecdo Grandes Temas do Novo CPC:
Negocios Processuais, vol. 1.3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 680.

122 Em pesquisa realizada pelo CNJ, denominada “100 maiores litigantes”, no ano de 2011, constata-se
que os oito maiores litigantes do pais, seja na esfera da Justica Federal, Trabalhista ou Estadual sdo
vinculados ao Poder Publico. S&o eles: INSS, Caixa Econdmica Federal, AGU, Banco do Brasil, Unido,
Fazenda Nacional, FUNASA e Estado do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em
26. mai. 2018.



guarda e alimentos, dentre outros'?.Esse, ademais, é o entendimento de Fredie Didier
Jr.: “o direito em litigio pode ser indisponivel, mas admitir solu¢do por autocomposi¢ao,
tal como ocorre com os direitos coletivos e o direito aos alimentos”*?,

Encampando posicionamento contrario, encontra-se Leonardo Greco,
para quem a “indisponibilidade do préprio direito material posto em juizo”*? seria um
Obice ao exercicio da autonomia da vontade quando de uma convencao processual, uma
vez que “muitas vezes uma convencdo sobre matéria estritamente processual, como a
dispensa de uma prova, pode ser fatal para o reconhecimento de um direito indisponivel.
Nesse caso, a indisponibilidade do direito material inquinard de nulidade essa
convengio”?6-127,

Aparenta-se que o legislador, de fato, buscou ampliar o rol de direitos
passiveis de rearranjo procedimental, ou de situacdes processuais das partes litigantes,
pelo fato de ndo se utilizar da expressao “direitos patrimoniais disponiveis”, tal como a
Lei de Arbitragem®?®. No mais, valendo-se de clara distingéo entre direitos que admitem
autocomposicao (forma de resolucdo de conflito), e direitos indisponiveis (impassiveis
de renuncia), adota-se, nesse estudo, a ideia de que mesmo defronte de direitos
indisponiveis poderdo as partes celebrarem convencao processual a respeito.

Assim € o entendimento do Enunciado 135, do Férum Permanente de
Processualistas Civis: “A indisponibilidade do direito material ndo impede por si so, a
celebragdo de negocio juridico processual”.

(b) Insercdo abusiva em contrato de adesdo: numa definicdo da Caio
Mario da Silva Pereira, contratos de adesdo seriam aqueles os quais “ndo resultam do
livre debate entre as partes, mas provém do fato de umas delas aceitar tacitamente

clausulas e condigdes previamente estabelecidas pela outra”?°,

12 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencao das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era?..., ob.
cit., p. 69.

124 DIDIER, Fredie. Curso de direito processual civil. vol. 1. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 387.
125 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual: primeiras reflexdes. In MEDINA, Jose Miguel
Garcia; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de; GOMES JR., Luiz
Manoel (coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais: estudos em homenagem a
professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 04.

128 GRECO, Leonardo. A contratualizagdo do processo € os chamados negdcios juridicos processuais. ..,
ob. cit., p. 12.

127 Em igual ideia, Eduardo Talamini: “O que se exige, entdo, é a propria disponibilidade do direito
material”. TALAMINI, Eduardo. Um processo para chamar de seu: nota sobre os negdcios juridicos
processuais. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/17136701/Um_processo_pra_chamar_de _seu nota_sobre_os neg%C3%B3c
i0s_jur%C3%ADdicos_processuais 2015 >. Acesso em: 18 abr. 2018

128Art, 19, caput, da Lei 9.307/96: “AS pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”.

129 pPEREIRA, Caio Mario. Instituicdes de direito civil, v. 3. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 146.



Desse modo, visa o legislador a coibir situagdes nas quais nao esteja um
dos contratantes em igualdade de condicGes de aferir os reais limites do objeto da
avenca celebrada. Conjuga-se a ideia elencada no topico anterior sobre a manifesta
vulnerabilidade.

Une-se a isto a concepcao de Rafael Sirangelo de Abreu, para quem a
igualdade deve ser pardmetro na estruturacdo das convengdes processuais, dividindo-a
em igualdade ao processo, no processo e pelo processo*°. Essa divisio tem como
critério, mormente, os momentos do fenémeno (iter) processual. A primeira delas (ao
processo) diz respeito ao acesso aos tribunais, numa “concreta possibilidade de acesso
aos Orgaos de justica”. A segunda delas (no processo), que se vincula mais ao presente
topico, preconiza ser condicdo inarredavel que as partes possam agir nas demandas com
posicBes equilibradas. Ja a terceira (pelo processo) estabelece que todos devem ser
tratados de maneira igualitaria acerca da aplicacdo do direito, sem o qual ndo existiria
um modelo coerente de resolucéo de casos judiciais™?.

Adiciona Diogo Assumpcao Rezende de Almeida:

Essa exteriorizagdo da ordem publica, ora chamada de “protetiva”, ora
de “econdmica de direcdo” pela doutrina, tem por finalidade a vedacao
ou invalidacdo de convencOes desfavordveis aos contratantes mais
fracos. Em nacBes de maior desigualdade social e menor nivel de
instru¢do da populagdo, como € o caso do Brasil e de ex-coldnias dos
pais ibéricos, a ordem publica de protecdo possui maior relevancia para
a correcdo de disparidades grosseiras encontradas mormente em
contratos de adesdo ou nas chamadas condigdes gerais de contrato, 0s
quais contém clausulas leoninas de facil constatagdo.'*

O aderente, entdo, devera ter plena ciéncia das clausulas que vinculam
futura situaco juridica processual a ele concernente, de modo a ter exercido seu direito

a autonomia da vontade®*® de maneira plena.

130 “Degsa forma, é possivel vislumbrar um redimensionamento do papel da igualdade no processo civil
contemporaneo, haja vista suas multiplas incidéncias. De modo sistemdtico, é possivel estruturar a
igualdade nas suas relaces com o processo civil da seguinte forma: igualdade ao processo, igualdade no
processo e igualdade pelo processo. Essa tripla perspectiva responde a trés momentos do fendmeno
processual: a igualdade dos cidaddos é necessaria, seja no que tange a igualdade de acesso aos tribunais
(para o processo ou antes do processo), seja no que tange a igualdade perante os tribunais (no decorrer do
processo ou durante o processo), seja ainda no que tange ao resultado do processo (diante do processo ou
apos o processo).” (ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os neg6cios processuais. In CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). inColecdo Grandes temas no novo CPC:
negdcios processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 322).

131 ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negdcios processuais. ..,ob. cit., p. 315-336.

132 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. A contratualizagdo do processo: as convengdes
processuais no processo civil..., ob. cit., p. 164.

133 Nesse sentido: GODINHO, Robson Renault. A autonomia das partes e os poderes do juiz entre o
privatismo e o publicismo no processo civil brasileiro. Civil Procedure Review, v. 4, n. 1, 2013, p. 81.



Para tanto, faz-se necessario interpretar-se sistematicamente esse ponto
conjuntamente ao artigo 4°, 82°, da Lei 9.307/96 (Lei de Arbitragem), onde se define
dever ser a clausula compromisséria expressamente prevista no instrumento contratual,
seja por uma questdo grafica (negrito ou sublinhado), com assinatura do aderente ao
lado, ou que o0 aderente expressamente demonstre sua anuéncia®3,

Tudo isso reforga a ideia do consentimento livre e informado, parametro
defendido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos'®, além do art. 5% 6°, do
CPC, quanto a boa-fé e a cooperacéo processual. S6 ha livre anuéncia se houver real
margem de negociacdo e se um negdcio ndo se submete completamente a vontade da
contraparte*®. Por outro lado, é informado o consentimento quando se pode constatar a
sofisticacdo da estrutura de aconselhamento juridico de que encontrava a parte que
resiste a aplicacdo da convencdo, bem como sua experiencia negocial'®’.

Nesse tomo, precisamente, parece nao haver dissenso doutrinario a
respeito, sendo o raciocinio elencado adotado por inlimeras obras®,

(c) Ordem publica processual: conceito de dificil delimitacdo, pelo qual
variam suas precisas circunscricdes a depender da configuracdo politico-juridica de

determinado Estado. Numa tentativa de defini¢do, Paulo Lucon diz:

As assim chamadas matérias de ordem pulblica dizem respeito as
condicbes de agdo ou aos pressupostos de constituicdo e
desenvolvimento valido do processo. Sao elas, portanto, relacionadas ao
amplo espectro dos requisitos de admissibilidade da tutela jurisdicional.
(...). Como € sabido ¢ ressabido, as matérias de ordem publica podem e
devem ser conhecidas ex officio pelo 6rgdo jurisdicional, ndo se
operando a preclusdo (CPC, art. 301, 84° e art. 303, inc. I1).**°

Jorge Morais de Carvalho relaciona o que chama de “clausula geral de
ordem publica” a um 6nus argumentativo do intérprete, asseverando que ela “depende

sempre de uma analise da compatibilizacdo de um contrato ou uma clausula contratual

134 ponto defendido, em sequéncia, também quanto ao quesito da forma da convenc&o processual.

135 Como dispde o art. 6°, 1 (a) da Convencdo n® 169 da OIT: “.

138 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais..., ob. cit., p. 320.

1871dem, ibid.,, p. 321.

138 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. .., ob. cit., p. 364; VIDAL, Ludmilla Camacho
Duarte. Convencdes processuais no paradigma do processo civil contemporéneo..., ob. cit., p. 254;
ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. A contratualizagdo do processo: as convengdes processuais
no processo civil..., ob. cit., p. 162; CORDEIRO, Adriano C. Negdcios juridicos processuais no novo
Cpc: das comsequéncias de seu descumprimento..., ob. cit., p. 158; DIDIER JR. Fredie. Negécios
juridicos processuais atipicos no CPC-2015..., ob. cit., p. 119; CHAGAS, Béarbara Seccaro Ruis;
MAZZEI, Rodrigo. Os negdcios processuais € a arbitragem..., ob. cit., p. 697.

139 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Art. 515, §3°, do Cddigo de Processo Civil e recurso especial
(ordem publica e prequestionamento). Disponivel em: <
https://www.academia.edu/922197/Recurso_Especial_ordem_p%C3%BAblica_e_prequestionamento>
Acesso em: 16 mai. 2018.



com um principio fundamental do ordenamento juridico”. Assim sendo, ndo pode ser
invocada sem se fazer expressa mencdo a qual principio, em especifico, ela (ordem
plblica) violaria.*°

Leonardo Greco, por seu turno, entende por ordem publica processual
(ndcleo duro de principios e garantias) as “prerrogativas inerentes ao exercicio de uma
vontade em nome do Estado, a que devem se sujeitar todos os cidaddos”**!. Para tanto,
exemplifica serem os poderes de decisdo, coercdo e documentacdo, além de conciliacdo
e impulso processual por parte do magistrado. Posi¢do que aqui se coaduna, haja vista
tratar de posi¢des do magistrado no processo, ndo podendo as partes disporem sobre tais
situacOes. Acrescenta Greco: as regras que tratam da independéncia e imparcialidade,
como as que disciplinam os motivos para se arguir impedimentos e suspeicdes; as
normas que tratam de competéncia absoluta originaria ou recursal, como aqui também
se defende, conforme sera elencado no proximo topico (d); bem como aquelas que
vedam a inobservancia da boa fé processual, coibindo um processo simulado ou
fraudulento; as que tratam da publicidade; fundamentacdo das decisdes; duragéo
razoavel do processo. 42

Esses exemplos, por mais que bastante elucidativos e coniventes com o
que fora e estd sendo proposto neste estudo, acabam por serem insuficientes quando
cotejados a ideia predominante e imprecisa na doutrina de se vincular ordem publica
processual aos chamados direitos fundamentais do processo*.

Os direitos fundamentais do processo, muitas vezes correlacionados,
também, a ideia de devido processo legal ou de normas cogentes, mantém, pela

doutrina, a imprecisdo constatada**.

140 CARVALHO, Jorge Morais. A ordem publica como limite a autonomia privada. In FERREIRA,
Eduardo Paz; PALMA, Clotilde Celorico; TORRES, Heleno Taveira (coord.). Estudos em homenagem ao
professor doutor Alberto Xavier. Coimbra: Almedina. 2013.

141 GRECO, Leonardo. A contratualizacdo do processo e os negdcios juridicos processuais... ob. cit., p.
03.

1421dem, ibid., p. 04.

143 Cf. GRECO, Leonardo. A contratualizagédo do processo e os negdcios juridicos processuais. .. ob. cit.;
YARSHELL, Flavio Luiz Convengdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era?..., ob.
cit..,p. 83; TUCCI, José Rogério Cruz e. Natureza e objeto das convengdes processuais. CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). inColecdo Grandes temas no novo CPC:
negécios processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 27; CUNHA, Leonardo Carneiro da.
Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro..., ob. cit.; CORDEIRO, Adriano C. Negécios
juridicos processuais no novo cpc: das consequéncias de seu descumprimento..., ob. cit., p. 163-164;
ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de. A contratualiza¢do do processo: das convencdes processuais
no processo civil..., ob. cit., p. 155.

144pid.; TIBURCIO, Carmem. A ordem publica na homologagéo de sentencas estrangeiras. In: Processo
e constituicao: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 20086,
p. 209-224.



Barbosa Moreira considera ser o critério da cogéncia normativa um
limite de validade das convengdes processuais, porém, pondera que o tracado do limite
entre cogéncia e dispositividade é bastante tormentoso*°.

Cabral**® e Vidal'*’, a seu modo, verificam a inexatidio que gira sobre
este ponto, apresentando um modelo de andlise afeito ao principio da
proporcionalidade’®, de Alexy. Considerando o exercicio do direito de liberdade como
passivel de controle pelo limite interno e externo dos direitos fundamentais. Define
Cabral:

Essa limitacdo decorre, de um lado, do préprio exercicio da liberdade.
Nenhum direito € ilimitado em si mesmo; os direitos ndo podem ser
exercidos abusivamente. Trata-se do que, no direito publico, denomina-
se limite interno ou imanente dos direitos fundamentais. Mas o
exercicio da autonomia das partes atraves das convencdes processuais
encontra também um obstaculo ou limite externo, que se Ihes coloca em
razdo da previsdo concomitante de outrosdireitos fundamentais
correlatos, que podem entrar em colisio com a liberdade dos
convenentes e impor restri¢des.#°

Cabe o adendo de que a concepcdo do conceito de ordem publica
processual ndo ser suficiente, ndo o desqualifica como baliza fundamental ao controle
de determinadas praticas dentro do Poder Judicidrio. A possibilidade, ainda, de
conhecimento ex officio e a alegacdo a qualquer tempo e grau de jurisdigo ™
demonstram a importancia atribuida pelo legislador ao tema.

Essa “nova proposta”!®!, afeita ao principio da proporcionalidade, possui

como principal fundamento a identificacdo e protecdo do nucleo essencial dos direitos

145 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convencdo das partes em matéria processual. In Temas de
direito processual. 3? série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 91.

146 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. .., ob. cit., p. 379 e ss.

147 VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Convencgles processuais no paradigma do processo civil
contempordneo..., 0b. Cit., p. 272 e ss.

148 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 250.

149 CABRAL, Antonio do Passo. Idem..., ob. cit., p. 380.

150 Um grande exemplo é o da incompeténcia absoluta: Art. 64. A incompeténcia, absoluta ou relativa,
sera alegada como questdo preliminar de contestacdo. § 12 A incompeténcia absoluta pode ser alegada em
qualquer tempo e grau de jurisdicdo e deve ser declarada de oficio.

%1 Derivada da chamada teoria externa dos direitos fundamentais, para qual “(...) deve-se delinear o
ambito de protecdo prima facie de um direito fundamental, o que deve se fazer de modo amplo,
abrangente. Tendo em vista a tendéncia de colisdo dos principios, ha uma zona de interse¢do entre a
abrangéncia daqueles, havendo nela a existéncia de limites externos ao &mbito de protecdo prima facie
dos principios, formando o ambito de protegdo definitivo dos principios.” VIDAL, Ludmilla Camacho
Duarte. Convengdes processuais no paradigma do processo civil contempordneo..., 0b. cit.,, p. 281,
interessante frisar que a teoria interna se contrapde a externa no sentido de determinar que, para Ingo
Sarlet “(...) Assim, correta a afirmag@o de que para a teoria interna o processo de definicao dos limites do
direito é algo interno a ele. Como bem averba Virgilio Afonso da Silva, é precisamente pelo fato de que,
para a teoria interna, os direitos e seus limites formam uma unidade, visto que os limites sdo imanentes
ao direito, que fatores de origem externa, como é o caso de restricdes decorrentes da colisdo entre
principios, sdo sempre excluidos, sendo, portanto, invidvel a convivéncia — no dmbito da teoria interna —
da ideia de limites imanentes com a nogao de restrigoes no sentido habitual do termo.” (SARLET, Ingo



fundamentais processuais através do parametro das garantias minimas!®2. Em virtude
disso, o passo imediatamente anterior é o da identificacdo dos direitos fundamentais
processuais em confronto®,

Tendo isto em vista, identificar os direitos fundamentais em oposicao
impde um esfor¢o hermenéutico do magistrado no sentido de buscar, com o perddo da
tautologia, o fundamento bésico da norma. Bons exemplos sdo: nos acordos que versem
sobre competéncia, o principio do juiz natural (art. 5°, XXXVII™ e LI da
CRFB/88) sera o fundamento; quando se toca em suspensdo de processos, adiamento de
audiéncias, alargamento de prazos, a duracao razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII da
CRFB/88%) estara em jogo; nas clausulas solve et repete, pode-se ferir o contraditorio
(art. 5°, LV da CRFB/88™).

Em sequéncia, deve-se analisar se a convencdo atinge o nucleo de
protecdo intangivel, ou o ndcleo essencial'*®. Essa ideia deriva de uma acepcdo
doutrinéria, importada do art. 19.2 da Lei Fundamental de Bonn de 1949, haja vista ndo
dispor a nossa Constituicdo a respeito.!*®

Para Cabral, portanto, “qualquer disposicdo ou renuncia deve ser
relacionada a uma contrapartida legitima e proporcional, um incremento ou beneficio
equivalente a situacdo que se renuncia”l®. Neste viés, seria a intensidade com que 0s
direitos fundamentais perdem efetividade o parametro a ser ponderado numa eventual
inadmissibilidade da convenc&o processual. 6!

Em complemento, dispbe Ludmilla Vidal:

Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 398).

152 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. op. cit., p. 380.

153 CABRAL, Antonio do Passo. Idem., p. 384.

154“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegdo;”.
1%5“ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;”

16«3 todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razodvel dura¢io do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”.

1705 litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”.

18 SILVA, Virgilio Afonso da. O contelido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado, ano 1, n° 4, out.-dez., 2006.

159 CABRAL, Antonio do Passo. Idem., p. 385.

160 CABRAL, Antonio do Passo. Idem., p. 386.

161 «“Fala-se em colisdo de direitos fundamentais quando se identifica conflito decorrente do exercicio de
direitos individuais por diferentes titulares. A colisdo pode decorrer, igualmente, de conflito entre direitos
individuais do titular e bens juridicos da comunidade. Assinale-se que a ideia de conflito ou de colisdo de
direitos individuais comporta temperamentos. E que nem tudo que se pratica no suposto exercicio de
determinado direito encontra abrigo no seu ambito de protecdo.” (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet;
COELHO, Inocéncio Méartires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 420).



Ao veicular a ja mencionada ideia de principios como mandados de
otimizacdo, Alexy a associa a proporcionalidade — a qual compreende
os coroléarios da adequacgdo, de necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito. Estabelece, assim, uma conex&o constitutiva, consistente
no fato de que ‘a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade’. Dessa forma, a aplicagio de principios
confrontantes exige ponderacdo in concreto, considerando-se a
importancia de ambos diante das especificidades do conflito, medida
pelo discurso racional argumentativo.®2

Alguns exemplos séo: convencao que reparta os custos de um modo que
obstaculize 0 acesso a justica ou a ampla defesa, ao transferir a integralidade do
pagamento a uma das partes; convengdo que dilate excessivamente prazos processuais
em demandas de menor complexidade, violando a duracdo razoavel do processo;
pactos que imponham mediacdo ou conciliacdo antes do ajuizamento da demanda,
quando puder ensejar a ocorréncia de prescricdo e decadéncia; a exigéncia de prova
pericial de alto custo quando a demanda dizer respeito a bens de reduzido valor de
mercado; renuncia a determinados procedimentos que seriam 0s Unicos a efetiva tutela
dos direitos de certo pactuante, como alguma clausula que imponha rendncia a qualquer
beneficio advindo de tutela coletiva.

(d) reserva de lei*®®: primeiro exemplo que trata do assunto é o das
espécies recursais. O art. 994, do CPC, traz mencdo expressa ao principio da
taxatividade®*, no qual “somente se considera recurso o que se encontra previsto em lei
federal e que somente por lei federal pode ser criado. Na seara do processo civil, além
de eventuais recursos criados por lei federal extravagante, os recursos sao apenas 0S
acima citados”%°.

Acaso se permitisse a criacdo de recursos por convencdes processuais se
estaria diante de pactuacdes indiretas sobre competéncia funcional®®®, que ¢ absoluta,

sendo, assim, inderrogavel por vontade das partes (art. 62, CPC").

162 VVIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Convengles processuais no paradigma do processo civil
contempordneo..., ob. cit., p. 282.

163 DIDIER JR. Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no CPC-2015..., ob. cit., p. 118; VIDAL,
Ludmilla Camacho Duarte. Convencdes processuais no paradigma do processo civil contemporéneo...,
ob. cit., p. 250; FARIA, Guilherme Henrique Lage. Negdcios processuais no modelo constitucional de
processo..., ob. cit., p. 95.

164 Art. 994. SHo cabiveis os seguintes recursos: | — apelagdo; Il - agravo de instrumento; Il - agravo
interno; IV - embargos de declaragdo; V - recurso ordinario; VI - recurso especial; VII - recurso
extraordinario; VIII - agravo em recurso especial ou extraordinario; I1X - embargos de divergéncia.
1CUNHA, Leonardo Carneiro da; NUNES, Dierle; STRECK, Lenio Luiz. Comentarios ao codigo de
processo civil.1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 1080.

186 «pelo critério funcional a competéncia interna é fixada levando-se em conta uma divisdo de fungdes a
ser exercida, por mais de um juizo, dentro do mesmo processo, ou ainda o fato de incumbir a um sé juizo,
por conta da funcdo exercida em um determinado processo, atuar também em outro, que aquele seja
ligado. Explique-se um pouco melhor: h& duas situagdes distintas a que se chama de competéncia
funcional. Na primeira delas, instaurado um processo perante um determinado Orgdojurisdicional



Outro exemplo imaginavel, e que ultrapassa os limites impostos pela lei
processual, € a supressao de instancia (jurisdi¢do per saltum), esbarrando na questao da
competéncia funcional e da organizagdo judiciaria. Em acréscimo, ilicita é a criacdo de

possibilidades de cabimento de agdo rescisoria 1

ou desconstituicdo da coisa
julgada®®1’; dispensa da observancia dos deveres de boa-fé processual'’; alterar a
regra de motivacdo das decisdes judiciais!’?; autorizar o uso de provas ilicitas!”;
instituir hierarquia de provas!’®; alterar a disposi¢do de hipdteses ensejadoras de
julgamento monocratica do art. 932, do CPC, seja pela ampliacdo ou restri¢cdo do rol
previsto!”.

Interessante andlise é a que permeia a fixacdo de titulo extrajudicial por

meio de avenca entre as partes. O conhecido brocardo nulla executio sine titulo,

(competente para dele conhecer), atribui-se a outro érgdo, distinto do primeiro, acompeténcia para, dentro
do mesmo processo, exercer uma determinada fungdo. E o queacontece, por exemplo, no caso em que,
tramitando um processo em determinada comarca,atribui-se a juizo de outra comarca a funcéo de colher
uma prova. Neste caso, diz-se que é funcional a competéncia do juizo da outra comarca para a colheita
daquela prova (e se fala emcompeténcia funcional no plano horizontal, dado que ambos os juizos estdo no
mesmo plano hieréarquico). E também o que ocorre quando, instaurado um processo perante certo 6rgao
judiciério, a outro, hierarquicamente superior, incumbe exercer a funcdo de conhecer dos recursos que
nesse processo venham a ser interpostos (e ai se fala em competéncia funcionalno plano vertical ou
competéncia hierarquica).” (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro..., ob. cit.,
p. 56).

167 Art. 62. A competéncia determinada em razdo da matéria, da pessoa ou da fungéo é inderrogavel por
convencéo das partes.

168 Art, 966, caput, do CPC/2015: “A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando: (...).”.

189 <A coisa julgada é um efeito juridico que decorre da lei, que toma a decisdo como apenas um de seus
pressupostos”. (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil... Ob. cit., p. 529).

170 Em entendimento contrario: DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. vol. Il. 11. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 534-535. Para o autor, por mais que ndo possa haver negocio processual a
respeito da coisa julgada em si, pode-se pactuar sobre situacdes em torno dela.

1 Vide arts. 80, VI e VII; 828, §5° 918, p.u.; 1021, §4° 1026, §§2° e 3°, do CPC/2015; “Tal como no
ambito do direito civil, também no direito processual civil a boa-fé objetiva exerce variadas fungoes.
Além de servir como (a) critério interpretativo, é também (b) limite ao exercicio de posicOes juridicas e
(c) fonte de deveres comportamentais”. (MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual
Civil Moderno..., ob. cit., p. 125).

12Art. 489, §1°, do CPC. “A fundamentacio da decisdo judicial é o elemento consistente na indicagdo dos
motivos que justificam, juridicamente, a conclusdo a que se tenha chegado. Este é um ponto essencial:
fundamentar € justificar. E que a decisdo precisa ser legitimada democraticamente, isto €, a decisdo
precisa ser constitucionalmente legitima. Para isso, é absolutamente essencial que o 6rgéo jurisdicional,
ao decidir, aponte os motivos que justificam constitucionalmente aquela decisdo, de modo que ela possa
ser considerada a decisdo correta para a hip6tese. E esses fundamentos precisam ser apresentados
substancialmente.” (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. .., ob. cit., p. 244).
173 Art. 369, do CPC/2015: “As partes tem o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que
se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢do do juiz.”; Art. 5°, LVI, da CRFB/88:
“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.”.

174« Atualmente o sistema de valoragdo adotado pelo sistema processual brasileiro é o da persuasdo
racional, também conhecido pelo principio do livre convencimento motivado, no qual o juiz é livre para
formar seu convencimento, dando as provas produzidas o peso que entender cabivel em cada processo,
ndo havendo uma hierarquia entre os meios de prova.” (NEVES, Daniel Amorim Assumpcio. Manual
de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 1241).

175 Nesse sentido: VIDAL, Ludmilla Duarte Camargo... Ob. cit., p. 251.



concretizado pelo art. 783 do CPC'®, ndo deixa claro se a forgca executiva de
determinado documento somente advém de previsdo em lei ou se poderia ser instituida
por norma convencionada.

Ha posicdo favoravel, defendida por Antonio do Passo Cabral e Fredie
Didier Jr.:

No Brasil, poderiam as partes convencionar para atribuir a eficicia de
titulo executivo de algum documento que ndo conste da lista do art. 784,
do CPC? Embora a doutrina normalmente negue tal possibilidade,
parece-nos que sim, também. O rol de titulos executivos extrajudiciais
do Direito brasileiro é basicamente formado por atos juridicos, todos
eles produtos do exercicio do poder de autorregramento da vontade.t’”

A posicdo deste trabalho é oposta a acima. Entende-se haver, por
expressa disposicdo do art. 784, XllI, do CPC que prevé, além da forca executiva dos
documentos previstos nos outros incisos, que: “todos os demais titulos aos quais, por
disposicdo expressa, a lei atribuir for¢a executiva” terdo a qualificacdo de titulo
executivo extrajudicial. Desse modo, em virtude da amplitude conferida por este texto
normativo, possibilitando existir, fora aqueles previstos no CPC, quaisquer outros
titulos executivos extrajudiciais previstos em legislacdo extravagante, seria menos
inseguro/imprevisivel recolher duas assinaturas de testemunha em contrato do que
correr 0 risco de pactuar, por exemplo, acerca da exequibilidade de um contrato
assinado por apenas uma ou trés testemunhas. Isso porque pode o magistrado entender
que somente por previsdo legal haveriam hipdteses de titulos executivos
extrajudiciais!’®.

Por fim, outra situacdo invalida seria a pactuacdo acerca de prioridade de
tramitacio de agOes fora das previsoes legais'’®. Objeto como esse, além de extrapolar a
ideia de reserva legal aqui fixada, atinge direitos de terceiros (tema do proximo item),

que terdo suas demandas, ajuizadas anteriormente, julgadas de forma menos célere.

176 Art. 783. A execucdo para cobranca de crédito fundar-se-4 sempre em titulo de obrigacdo certa,
liquida e exigivel.

77 CABRAL, Antonio do Passo; DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos e
execucdo. Revista de Processo, vol. 275/2018, jan. 2018, p. 218.

18 VIDAL, Ludmilla Duarte Camargo. Convengles processuais no paradigma do processo civil
contemporaneo..., ob. cit., p. 252.

179 Como, por exemplo, art. 71, da Lei 10.741/2003, o Estatuto do Idoso: “E assegurada prioridade na
tramitagcdo dos processos e procedimentos e na execucdo dos atos e diligéncias judiciais em que figure
como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, em qualquer
instancia”; Art. 9°, VII, da Lei 13.146/15, o Estatuto da Pessoa com deficiéncia: “A pessoa com
deficiéncia tem direito a receber atendimento prioritario, sobretudo com a finalidade de: (...) VII -
tramitagcdo processual e procedimentos judiciais e administrativos em que for parte ou interessada, em
todos os atos e diligéncias.”



(e) avencas que atinjam direitos de terceiros: este ultimo item, dentro do
objeto das convencbes processuais, funciona como filtro subjetivo, denominado
legitimidade ad actum para a celebragdo do acordo!®®. Esse mandamento prevé somente
ser possivel que 0s negociantes pactuem sobre situacdes juridicas que lhes sejam
titularizadas. De modo que, a exemplo, ndo cabe negocio juridico para afastar a
intervencdo do MP, terceiro as partes, como fiscal da lei; atribuido, pois, pelo
legislador, em determinadas situacdes que contemplem certos bens ou direitos, como
ente a resguarda-los.*8!

Ademais, hipdteses sobre poderes do juiz, como sobre sua
imparcialidade, ou inexigéncia de observacdo dos ditames da boa-fé (art. 142,
CPC/15%2), sdo vedados. Isso ndo significa que o juiz ndo fique adstrito as convencdes
atipicas, como viu-se, desde que validas, vinculam o magistrado por heterolimitacéo, na
medida em que as partes, ao transigir sobre suas préprias situacdes juridicas
processuais fazem com que estas devam prevalecer ao longo do procedimento,
conformando a atuag&o do proprio juiz.

Portanto, em arremate:

Em todos os casos de ilegitimidade ad actum, a convengdo sera ineficaz
em relagdo aos terceiros cujas situagdes juridicas foram indevidamente
tratadas na convencao das partes; esses terceiros poderdo desconsiderar
o0 acordo e postular em juizo que se apliquem as regras legais (ndo as
convencionais) em seu favor.8

3.3.1.3. Da forma
Quanto a este topico, o entendimento doutrindrio quase que em sua

totalidade!®* aponta para a ideia de liberdade das formas. Tal ideia se aproxima da que o

180 Antonio do Passo. Convengdes processuais.. ., ob. cit., p. 304.

1811dem, ibidem, p. 306.

182“Convencendo-se, pelas circunstancias, de que autor e réu se serviram do processo para praticar ato
simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz proferird decisdo que impeca os objetivos das partes,
aplicando, de oficio, as penalidades da litigancia de ma-fé.”.

1831dem, ibidem, p. 307.

184 EARIA, Guilherme Henrique Lage. Negdcios processuais no modelo constitucional de processo..., 0b.
cit., p. 99; VIDAL, Ludmilla Duarte Camargo. Convengdes processuais no paradigma do processo civil
contemporaneo...,ob. cit.,, p. 241; YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdo das partes em matéria
processual: rumo a uma nova Era?..., ob. cit., p. 75-92; ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. A
contratualizagdo do processo: as convengdes processuais no processo civil..., ob. cit., p. 131; DIDIER
JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit.,, p. 389; CABRAL, Antonio do Passo.
Conveng0es processuais..., ob. cit., p. 329.



Direito Civil prega, onde a rigorosidade formal somente se da em casos especificos.

Exemplifica-se com a observancia da forma escrita em contrato de doagéo, salvo em
pequeno valor (art. 541, CC!8®) e a escritura publica para contratos translativos ou
constitutivos de direitos reais imobiliarios, cujo valor exceda a trinta vezes o salario
minimo (art. 108, CC8").

Por entdo existir o principio da liberdade das formas, as convencdes
processuais ndo exigem forma escrita para serem consideradas validas, ressalvando-se
apenas a clausula de eleicdo de foro e o compromisso arbitral, onde hé previsdo legal,

Ligando-se ao subitem exposto no item anterior (do objeto), a existéncia
de um contrato de adesdo necessita de previsdo e anuéncia expressa do outro pactuante
quando de uma clausula contendo convencdo processual. 1sso advém do estatuido no
art. 4°, 82°, da Lei de Arbitragem (9.307/96), na qual prevé que a cldusula somente tera
eficacia no caso de o aderente “tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicao, desde que por escrito em documento anexo ou em
negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula”. Deste modo,
entende-se ser recomendavel a previsdo da clausula, com destaque, no instrumento
contratual, somada a assinatura ao final ou ao lado, do anuente.

Cumpre ressaltar que em caso de convengdo pré-processual, que se
perfaca como item/clausula contratual em contrato de direito material, deve seguir a
forma estipulada em sede de direito material. Sendo que “nos casos em que determinada
forma se impde a negociaco processual, (...), esta sera um requisito de validade”8°,

Para findar, traz-se magistério de Caio Mario da Silva Pereira, que
estipula haver duas modalidades de formas: a ad solemnitatem e a ad probationem*®°. A
primeira provém da esséncia do contrato, quando a lei a define como condi¢do de

validade intimamente relacionada com a emanacdo de vontade. J& a segunda, como o

185 Vide artigos 104, 111; 107; 166, IV e V, do CC/02.

186«A doacdo far-se-a por escritura publica ou instrumento particular. Paragrafo Ginico. A doagdo verbal
sera valida, se, versando sobre bens moveis e de pequeno valor, se lhe seguir incontinenti a tradig¢do.”.
187“N3o dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a validade dos negdcios juridicos que
visem a constituicdo, transferéncia, modificacdo ou rentncia de direitos reais sobre imdveis de valor
superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais.”.

188 CPC: Art. 63. As partes podem modificar a competéncia em razéo do valor e do territério, elegendo
foro onde sera proposta a¢do oriunda de direitos e obrigagdes. (...) § 12 A eleicao de foro sé produz efeito
guando constar de instrumento escrito e aludir expressamente a determinado negécio juridico; Lei
9.307/96: Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solu¢do de seus litigios ao juizo arbitral
mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e 0 compromisso arbitral.
(...) § 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio
contrato ou em documento apartado que a ele se refira.

189 VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Convengles processuais no paradigma do processo civil
contempordneo..., ob. cit., p. 242.

19 PEREIRA, Caio Mério. Institui¢des de direito civil..., ob. cit., p. 32.



préprio nome indica, perfaz-se quando certa forma contratual (ex., a escrita) configura-
se como meio probatorio apto. Porém este Gltimo ndo elimina possibilidades de
comprovacao advindas de outros meios (ex., prova oral em juizo).

Conclui-se, entdo, possuirem as convencdes processuais atipicas forma
ad probationem, regra geral; haja vista que a forma adotada servird como um meio
probatdrio, sem prejuizo de outros meios que poderiam, igualmente, atestar a avenca.
Pode, portanto, ser oral ou escrito; expresso ou tacito; apresentado por documento
formado extrajudicialmente ou em mesa de audiéncia. Nos casos de clausula de eleigédo
de foro e compromisso arbitral, como elucidado, possuirdo forma ad solemnitatem.

Almeida, mesmo em concordancia ao até entdo trazido, faz importante

observagao no seguinte sentido:

E licito, pois, que a celebracdo do ato receba o contorno que as partes
entenderem mais adequado, com algumas ressalvas. A primeira delas é
a indispensavel explicitacdo da manifestacdo de vontade. A forma deve
ser capaz de exprimir o desejo dos contratantes a respeito de seus
direitos processuais de maneira inequivoca, sob pena de a convencéao
ndo ser valida. Pouco importa se a contratacdo faz-se por meio escrito
ou verbal desde que se apresentem com clareza e certeza as emissdes de
vontade das partes.*

Traz, ademais, a ideia de que o Cddigo de Processo Civil francés
(Nouveau Code de Procédure Civile), no qual, em seu art. 12, alinea terceira'® exige
um “accord exprés” para a validade da convencdo processual. Argumenta-se que 0
legislador do pais franco quis “assegurar a ineficacia da contrataciao por inércia de uma
das partes ou mera aceitagiio das conclusdes da outra”!%,

Por fim, € impensavel tratar uma categoria processual sem a incidéncia
do principio da instrumentalidade das formas!®*. Nesse sentido, mesmo que a lei
preveja determinado padréo de forma a ser seguido, deve-se ter em mente que, em nao o

seguindo, desde que se atinja 0 objetivo almejado, nenhuma nulidade o incide, e,

191 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. A contratualizacdo do processo: as convengdes
processuais no processo civil..., ob. cit., p. 131.

192 No original: “Toutefois, il ne peut changer la dénomination ou le fondement juridique lorsque les
parties, en vertu d'un accord exprées et pour les droits dont elles ont la libre disposition, I'ont lié par les
qualifications et points de droit auxquels elles entendent limiter le débat.”.

19 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. A contratualizacdo do processo: as convengdes
processuais no processo civil..., ob. cit., p. 131.

1% Para Humberto Thedoro Jr., que o nomeia de principio da instrumentalidade efetiva: “H4 uma
concepc¢do, que hoje domina a doutrina especializada e, aos poucos, se afirma na melhor jurisprudéncia,
segundo a qual a preocupacdo maior do aplicador das regras e técnicas do processo civil deve privilegiar,
de maneira predominante, o papel da jurisdicdo no campo da realizacdo do direito material, ja que é por
meio dele que, afinal, se compfem os litigios e se concretiza a paz social sob comando da ordem
publica”. (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil... Ob. cit., p. 72).



portanto, se torna valido. N&o se pode pensar na suplantacdo da forma sobre o contetdo.
Neste viés, se clausula de eleicdo de foro ndo foi estipulada previamente em meio
escrito, desde que se atinja o0 objetivo, se ajuizando demanda no foro previamente

fixado, nulidade ndo ha de ser decretada.

4. DA AFETACAO AO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

A tentativa de esboco dos delineamentos do controle de validade do
magistrado em sede de convencdes processuais nada mais € que, propriamente,
corroborar com a ideia de seguranca juridica.

Foi alcada como garantia fundamental na Constituicdo de 1988 a partir

do artigo 5°, caput, que diz ser garantia dos nacionais ou estrangeiros residentes no pais



a inviolabilidade do “direito a seguranca”!®. Por mais que ndo se faca expressa
referéncia a seguranca juridica, pode-se compreende-la a partir conjugacéo do referido
mandamus (art. 5°, caput, da CRFB/88) ao preconizado, na mesma Carta Maior, em
sede do art. 5°, XXXVI (inviolabilidade do direito adquirido, da coisa julgada e do ato
juridico perfeito), XXXIX (principio da legalidade e anterioridade em matéria penal)*%.

Marco fundamental a compreensdo do tema, com influéncia na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e no estado da arte doutrinério, tem-se
Couto e Silva, que se apoia nas producdes juridico-cientificas estrangeiras, e desdobra o
principio da seguranca juridica em um dimens&o objetiva e outra subjetiva®®’.

Quanto a faceta objetiva, estabelecem-se limites a retroatividade de atos
normativos proferidos pelo Estado, como a protecdo do direito adquirido, da coisa
julgada e do ato juridico perfeito. Quanto a faceta subjetiva, desdobra-se no principio da
protecdo a confianca dos cidaddos em relacdo aos procedimentos, condutas e decisdes
adotados pelo Estado'®,

Zulmar Duarte, a seu turno, dispbe que o principio da protecdo a
confianga “resguarda o individuo contra altera¢des no direito ou na conduta do Estado
frente a situacdes ja transcorridas, evitando-se a frustracdo de suas legitimas
expectativas”1%,

Clémerson Merlin Cléve assim prescreve:

A seguranca juridica, direito fundamental e principio constitucional, é
uma das razbes de ser do Estado, motivo pelo qual é inaceitavel que
qualquer 6rgdo publico atue em descompasso com suas exigéncias ou
pretenda desincumbir-se da tarefa de protegé-la. A seguranca juridica
exige um conjunto normativo apto a solucionar controvérsias judiciais,
e mais que isso, uma arquitetura institucional dotada da capacidade para
a producdo de decisdes justas. Nesse contexto, o reconhecimento de sua
dimensdo material ou valorativa é inafastavel, qualificando-a como

1% pela definicdo semantica do verbete “segurancga”: “2 estado, qualidade ou condigdo de quem ou do que
esta livre de perigos, incertezas, assegurado de danos e riscos eventuais”. HOUAISS, Antonio; VILLAR,
Mauro de Salles. Dicionério Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009, p. 1722.

19 Nesse entender: MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimenséo da seguranga juridica. In: A
forca dos precedentes. Estudo dos cursos de mestrado e doutorado em processo civil da UFPR. Coord.:
Luiz Guilherme Marinoni. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 535.

197 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da Administracdo Pudblica de anular seus prdprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei 9.784/99). Revista de Direito
Administrativo, n. 237, jul.-set. 2004., p. 271-315.

1% STEINMETZ, Wilson. Seguranca juridica hoje: principio da protecdo a confianga. In CLEVE,
Clémerson Merlin. Direito Constitucional brasileiro. vol. 1. S&o Paulo: RT, 2014, p. 305.

19 OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte de. Seguranca juridica — mudancas jurisprudenciais — novo CPC.
Disponivel em:
<https://www.academia.edu/12131179/SEGURAN%C3%87A_JUR%C3%8DDICA_MUDAN%C3%87
AS_JURISPRUDENCIAIS_NOVO_CPC>. Acesso em: 20 mai. 2018.



instrumento a servico dos cidaddos para controle da atuagdo do Poder
Publico.?%

Ao futuro, somente, deve-se resguardar a imprevisibilidade. O Direito,
como ciéncia social aplicada, que estuda e dirime comportamentos e lides configuradas,
deverd, portanto, ter boa dose de previsibilidade; mesmo, por 6bvio, possuindo certa
abertura ao novo.

A ordem constitucional, a fim de que logre alcancar sua finalidade,
necessita de um aparato normativo inferior que Ihe dé precisédo no controle das relac6es
sociais e na efetividade de suas garantias fundamentais. Para tanto, o direito processual
atua como importante instrumento destinado a esse fim, no sentido de que ele se
caracteriza, ao mesmo tempo, por ser mecanismo de resolugédo de conflitos e garantia de
uma tutela jurisdicional adequada, igualitaria, eficiente e justa?®:.

Nas palavras de Alvaro de Oliveira:

Dai a ideia, substancialmente correta, de que o direito processual é o
direito constitucional aplicado, a significar essencialmente que o
processo ndo se esgota dentro dos quadros de uma mera realizagdo do
direito material, constituindo, sim, mais amplamente, a ferramenta de
natureza publica indispensavel para a realizacdo da justica e pacificacdo
social.2%?
O entendimento constitucional demonstrado e a necessaria leitura do
processo civil através de ditames da Lei Maior 2 perfazem quadro no qual a
imperatividade do devido processo legal é regra inabalavel. E, precisamente nos tempos
atuais, em que se constata um protagonismo do Judiciario e uma desfiguracdo negativa
do ativismo judicial®®, certas ideias merecem ser trazidas a tona novamente.
Pois bem, para que determinada deciséo judicial seja considerada

legitima deve, pois, ser ancorada nos precisos ditames da lei. O “poder pelo poder” foge

200 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Mutagdo constitucional e seguranca
juridica: entre mudanga e permanéncia. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito (RECHTD).7(2): 136-146, mai.-ago., 2015.

201 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Seguranga juridica e confianca legitima: reflexos e expectativas
processuais..., ob. cit.

220LIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 75.

203 Como precisa demonstragdo ao defendido: “Rigorosamente, seria desnecessario fazer constar, na lei
ordinaria que aprovou 0 CPC/2015, referéncia expressa a disposi¢des constitucionais mais amplas, que se
aplicam a todo o sistema juridico, e ndo apenas ao direito processual ou, mais especificamente, ao
processo civil. Optou o legislador, porém, por fazer expressa deferéncia a norma constitucional, seja de
modo geral (cf. art. 1° do CPC/2015), seja em alusdo a direitos fundamentais (p.ex., legalidade, cf. art. 8°
do CPC/2015 e art. 5°, 1l da CF) e outros principios constitucionais (p. ex., eficiéncia, cf. art. 8°, in fine do
CPC/2015 e art. 37, caput da CF, em relagdo a Administragdo Publica”. (MEDINA, José Miguel Garcia.
Curso de Direito Processual Civil Moderno..., ob. cit., p. 107).

204 Nesse sentido: STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - Decido conforme minha consciéncia? 6. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017.



ao que se entende por Estado Constitucional Democratico?®. Por ser tal ato judicial uma
das manifestacdes de poder em determinada nagédo (afora o ato administrativo, em sede
de Poder Executivo, e a Lei, em sede de Legislativo), sua auséncia de motivacdo ou sua
motivacao incompleta maculam sua legitimidade.

Para tanto, a clausula do due process of law “nada mais é do que um
mecanismo de controle da atuacio do Estado e de seus agentes”?%, em que a relacdo
entre Estado-Juiz e partes, calcada também no paradigma cooperativo, impde constante
dialogo e uma série de deveres ao magistrado.

Se se aumenta o poder de participacdo das partes, reais destinatarias da
tutela jurisdicional, na construcdo da decisdo judicial, o primeiro ponto a ser observado
sera o da imparcialidade do juizo. O juiz deve se comportar com equidistancia em
relacdo aos jurisdicionados, de forma a ndo se deixar contaminar por fatores externos a
sua racionalidade, quando da conjugacdo do fato a norma. No mais, magistrados que se
desvinculam, de forma injustificada, ao entendimento do tribunal de sua jurisdicdo,
fornecem indicios de interesses indevidos no encaminhamento e solucéo da lide.

Por este mister, a necessidade de motivar/justificar sua escolha?®’ impde

208

restricdes ao subjetivismo de qualquer julgador="°. Ressalva Lucon, no entanto, que “do

205 “Degsa forma, sdo duas as “grandes qualidades” do Estado Constitucional: Estado de direito e Estado
democratico. (...) O Estado Democratico de Direito, caracterizador do Estado Constitucional, significa
que o Estado se rege por normas democréaticas, com elei¢fes livres, periddicas e pelo povo, bem como o
respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais é proclamado, por exemplo, no
caput do art.

1 o da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que adotou, igualmente, em seu paragrafo nico, o
denominado principio democratico ao afirmar que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”, para mais adiante, em seu art.
14, proclamar que “a soberania popular seréd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: | — plebiscito; 1l — referendo; Ill — iniciativa
popular”.” MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 50-58.

206 _LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Seguranca juridica no Cédigo de Processo Civil de 2015. In
APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho; DA SILVA, Jodo Paulo Hecker; LUCON, Paulo Henrique dos
Santos; ORTHMANN, André; VASCONCELOS, Ronaldo. Processo em jornadas: Xl Jornadas
brasileiras de direito processual e XXV Jornadas Ibero-americanas de direito processual. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 767.

207Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: (...) § 12 N&o se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérddo, que: I - se limitar a indicacdo, a reprodugdo
ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il -
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V -
se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir
enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

208 «“Q dever de fundamentar — que é mais do que motivar — ndo é simplesmente um adereco que sera
posto na decisdo. Tampouco serd uma justificativa para aquilo que o juiz decidiu de forma subjetivo-
solipsista. O Estado Democrético e a Constituicdo sdo incompativeis com modelos de motivacdo
teleologicos do tipo “primeiro decido e s6 depois busco o fundamento”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da;



contexto marcado pela utilizacdo da hiperinflacdo legislativa e a utilizacdo de termos
juridicos vagos para regulamentacdo de condutas sociais”?%° (fato este plenamente
aplicavel ao presente estudo, haja vista estar-se defronte a clausula geral de negociacéao
processual, norma esta de conteddo aberto) reforca-se a ideia de uma motivacao
adequada do juizo competente; tendo este, assim, verdadeiro 6nus argumentativo a ser
desempenhado quando invocado o controle de validade do art. 190, do CPC.

A aplicagdo do trindmio (a) direito & participacdo no processo, (b) com
garantia de conducdo da demanda por juiz imparcial e (c) que justifique adequadamente
seus atos performa os requisitos minimos para a ambientacdo de um “estado de

estabilidade das situagdes juridicas e de previsibilidade do comportamento do Estado-
Juiz?10,

Demais disso, o reconhecimento sobranceiro da seguranca juridica
acompanha tendéncia mundial, com chancela, a exemplo, da Corte Internacional
Europeia, para quem:

138 O principio da proteccdo da confianca legitima foi consagrado pela
jurisprudéncia como uma «norma juridica superior» (ac6rddo do
Tribunal de Justica de 14 de Maio de 1975, CNTA/Comisséo, 74/74,
Colect.,, p. 183, n.° 44), um dos «principios fundamentais da
Comunidade» (acorddos do Tribunal de Justica de 14 de Outubro de
1999, Atlanta/Comunidade Europeia, C-104/97 P, Colect., p. 1-6983, n.°
52, e de 7 de Junho de 2005, VEMW e o., C-17/03, Colect., p. 1-4983,
n.° 73) ou ainda um principio geral®!.

139 Este principio € o corolario do principio da seguranga juridica, que
exige que a legislagdo comunitaria seja certa e que a sua aplicacao seja
previsivel para os sujeitos de direito, no sentido de que visa, em caso de
alteracdo da regra de direito, assegurar a proteccdo das situacGes
legitimamente adquiridas por uma ou mais pessoas singulares ou
colectivas (v., neste sentido, acorddos do Tribunal de Justica de 15 de
Fevereiro de 1996, Duff e 0., C-63/93, Colect., p. 1-569, n.° 20, e de 18
de Maio de 2000, Rombi & Arkopharma, C-107/97, Colect., p. 1-3367,
n.° 66; e acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 16 de Setembro
de 1999, Partex/Comisséo, T-182/96, Colect., p. 11-2673, n.° 191).22

NUNES, Dierle; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Comentarios ao cédigo de processo civil..., ob. cit., p.
392).

209 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Seguranca juridica no Cddigo de Processo Civil de 2015..., ob.
cit., p. 768.

2101dem, ibidem., p. 769.

211(Acérddo do Tribunal de Justica de 4 de Outubro de 2001, Italia/Comissdo, C-403/99, Colect., p. I-
6883, n.° 35).

212(Processo F-105/05, Acorddo da Fungéo Publica da Unido Européia — Tribunal Pleno, 11/07/2007).



Pelo exposto, buscou-se, até entdo, sedimentado por posicoes
doutrinérias das mais diversas, conformar um feixe de cortes a serem realizados pelo
magistrado quando do controle de validade das convencgBes processuais atipicas,
definidas no art. 190 do Codigo de Processo Civil. Levou-se em conta “a prote¢ao dos
cidaddos diante de mudancas na jurisprudéncia dos tribunais que poderiam provocar a
deterioracdo das situacOes de vantagem dos destinatarios da norma interpretada”?®3,

Finda-se na inegavel constatacdo de expansdo, no novo CPC, dessa
espécie de ato processual lato sensu, com o esperancoso prognéstico de maior adocéo
de conformidades procedimentais ou de situacdes juridicas ao interesse de disposicdo
dos pactuantes, nos limites, dentre outros, elencados em tdpico especifico (item 5.3.1).

Tal progndstico de maior adocdo j& vem se confirmando, merecendo
trazer os seguintes julgados, sem pretensdo de exaurimento, datados somente do Gltimo

ano:

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
ACORDO PARA TENTATIVA DE CONCILIACAO, COM
REALIZACAO DE NOVA AUDIENCIA, A PARTIR DA QUAL
CORRERIA O PRAZO PARA CONTESTAR. NEGOCIO JURIDICO
PROCESSUAL VALIDO. ART. 190 DO CPC. NAO OBSTANTE,
JUIZO DE ORIGEM CONDUZIU O PROCESSO AO ARREPIO DO
ACORDADO PELAS PARTES, EM INEQUIVOCO PREJUIZO A
RE S&K, CUJO PRAZO CONTESTACIONAL FOI TOLHIDO.
ERROR IN PROCEDENDO. CERCEAMENTO DE DEFESA.
OCORRENCIA. DERAM PROVIMENTO AO APELO DA RE S &
K PRODUTOS PARA SAUDE LTDA., RESTANDO
PREJUDICADO O RECURSO DA PARTE AUTORA.
UNANIME.24

No julgado supracitado houve acordo na primeira audiéncia de
conciliagdo para que houvesse uma nova audiéncia e, a partir dela, correria 0 prazo
para oferecimento de contestacdo. Ocorre que 0 juizo competente, ignorando tal
avenca, determinou o prosseguimento do processo, de modo que, irresignada, alegou a
parte ré cerceamento do direito de defesa, haja vista que na audiéncia subsequente as
chances de composicao do litigio seriam altas. A argumentacdo obteve sucesso, tendo

sido o recurso provido.

EXECUCAO DE TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL —
ACORDO LEVADO A EFEITO ENTRE AS PARTES, COM
PREVISAO DE PENHORA SOBRE IMOVEIS OFERECIDOS

213 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Mutagdo constitucional e seguranca
juridica: entre mudanga e permanéncia..., ob. cit., p. 144.

24(TJ-RS - AC: 70075492462 RS, Relator: Paulo Sérgio Scarparo, Data de Julgamento: 26/10/2017,
Décima Sexta Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 01/11/2017).



PELOS EXECUTADOS — VIABILIDADE - COM O ADVENTO DO
NOVO CPC, E POSSIVEL AS PARTES CELEBRAREM NEGOCIO
JURIDICO PROCESSUAL, AMOLDANDO AS NORMAS
PROCESSUAIS DE ACORDO COM OS SEUS INTERESSES -
INTELIGENCIA DO ART. 190 DO CPC/2015 - COMPOSICAO
QUE PRESERVA 0OS INTERESSES DAS PARTES, BEM COMO
ENCONTRA ARRIMO NO ARTIGO 774, INCISO V, E ART. 829, §
2°, DO CPC/2015 - DECISAO REFORMADA - RECURSO
PROVIDO.?5

Neste julgado, a dic¢do do art. 190, do CPC/15 funcionou mais como
reforco hermenéutico a motivacdo da decisdo. Isso se da pela constatacdo de que o
proprio art. 829, §2°, do mesmo codigo, prevé um ato processual conjunto no qual pode
0 executado indicar bens a serem penhorados, desde que tal escolha seja acatada pelo
exequente e homologada pelo magistrado. Desse modo, seria este ultimo comando
normativo ja suficiente para prover o recurso. Porém, de toda sorte, é inegavelmente
mais um demonstrativo da aplicabilidade da clausula geral de negociacé@o processual.

Por ser inegavelmente uma fonte do direito®!®, a doutrina funcionara
como marco a circunscrever o real alcance da clausula geral referente as convencdes
processuais atipicas, abalizando decisdes a serem proferidas pelos juizes®!’.

Contudo, constata-se, precisamente quanto a clausula geral de
negociacdo processual, incongruéncia doutrindria a respeito dos limites de sua
aplicacdo. Em conclusdo, conforme dito, o intento do presente estudo é o de auxilio no
aparo destas arestas, perscrutando fomentar a utilizacdo desse importante instituto
processual, qual seja, o das convencdes atipicas, dotando-as de maior previsibilidade e
seguranga em sua conformag@o no caso concreto, com a conseguinte admissibilidade
nos tribunais.

O proximo item buscard abordar os Enunciados ja produzidos da matéria
convencdes processuais, na esteira de demonstrar como esses podem ter papel

importante nos rumos doutrinarios a respeito do tema.

215(TJ-SP 21185355820178260000 SP 2118535-58.2017.8.26.0000, Relator: Paulo Pastore Filho, Data
de Julgamento: 30/11/2017, 172 Camara de Direito Privado, Data de Publicacéo: 30/11/2017).
ZIBNADER, Paulo. Introducdo ao estudo do direito. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 211.

217 Ao tratar da influéncia da doutrina no mundo juridico: “A Ciéncia do Direito proporciona resultados
praticos no setor da legislagdo, dos costumes, na atividade judicial e no ensino do Direito. A doutrina se
desenvolve apenas no plano tedrico, oferecendo valiosos subsidios ao legislador, na elaboracdo dos
documentos legislativos. Se ao legislador compete a atualizacdo do Direito Positivo, a tarefa de investigar
0s principios e institutos necessarios é prépria dos juristas. Se estes falham em sua missdo, se ndo
propdem modelos concretos, o legislador ndo alcangard o seu intento de modernizar o sistema juridico.
(...). A licao dos juristas, apresentada em seus tratados e monografias, ¢ uma fonte valiosa de orientacao,
capaz de propiciar embasamento cientifico ao raciocinio juridico”. (NADER, Paulo. Introdu¢do ao estudo
do direito ..., ob., cit., p. 214-215).



5. DO PAPEL NORTEADOR DO FPPC, DA ENFAM E DO CJF

Ainda na esteira de atribuir concrecdo a clausula geral estatuida no art.
190, do CPC, interessante somar-se ao presente estudo os direcionamentos apontados
em sede de Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), da Escola Nacional de
Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) e o Conselho da Justica
Federal (CJF)%8.

218 Em entendimento contrario & existéncia/necessidade de Enunciados, no qual os chama de “conceitos
abstratos elaborados em verdadeiros workshops”, possuindo, algumas vezes, aspectos contra legem ver:
STRECK, Lenio Luiz. Enunciado cancela Enunciado; uma “jurisdi¢do enunciativa”? Quo vadis?



Os enunciados exarados por tais entidades, por mais que ndo possuam
atributo normativo, concedendo-lhes a exigibilidade ou obrigatoriedade?'®, ndo podem
ser deixados de lado no entendimento do novel instituto das convengdes processuais
atipicas.

Ressalva-se a nogcdo de que os 6rgdos supracitados podem vir a se
contrastar quanto a delimitacdo de aplicabilidade desta norma de conteudo aberto,
porém, acaso considerados como um todo, fornecem um améalgama de requisitos e
exemplos importantes.

Em sequéncia, far-se-a breve analise de cada uma das entidades,
comentando alguns dos enunciados que fazem referéncia ao tema enfrentado por este
trabalho. Cumpre dizer que a integralidade dos enunciados produzidos no FPPC se
encontra no “ANEXO”, haja vista seu elevado nimero.

() Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): encontro de
iniciativa de Fredie Didier Jr., ainda sob vigéncia do Cédigo de 1973, o Forum
Permanente de Processualistas Civis se resume a reunides peridédicas com estudantes,
profissionais da area e professores de diferentes cantos do pais, no intuito de debaterem
assuntos concernentes a Lei 13.105/15, o Codigo de Processo Civil.

Ao final dos encontros é elaborada uma carta fazendo expressa mencao a
cidade na qual fora realizada, contendo os enunciados produzidos apds aprovacao
unanime da plateia, que se reline em grupos tematicos. A revisdo ou cancelamento de
enunciado, também, somente é possivel por unanimidade.

Interessante pontuar que as cartas subsequentes sdo sempre uma
continuacdo das anteriores, no sentido de que os enunciados aprovados nao se iniciam,
sistematicamente, do n° 01, e sim, partem da ultima numeracdo utilizada na carta
imediatamente pregressa.

Nas palavras dos coordenadores Fredie Didier Jr. e Heitor Sica, além do
secretario Ricardo Carneiro Neves Jr.: “Com a sangdo do CPC de 2015, o Férum quer
firmar-se como espago adequado para constru¢do de algum consenso sobre as regras
que serdo futuramente aplicadas, fornecendo importantes diretrizes que auxiliardo os
intérpretes e aplicadores da nova lei”.?%

Apos a promulgagdo do CPC/15, ja ocorreram cinco encontros, quais
sejam: Vitdria (V FPPC), 01 a 03 de maio de 2015; Curitiba (VI FPPC), 23 a 25 de

Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-set-14/senso-incomum-enunciado-cancela-enunciado-
jurisdicao-enunciativa-quo-vadis>. Acesso em 22 mai. 2018.

ZISREALE, Miguel. Ligdes preliminares de Direito..., ob. cit., p. 79.

220Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis — Carta de Sdo0 Paulo/SP — marco de
2016. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 08.



outubro de 2015; Sdo Paulo (VII FPPC), 18, 19 e 20 de marco de 2016; Floriandpolis
(VI FPPC), 24, 25 e 26 de marco de 2017 e Recife (IX FPPC), nos dias 09, 10 e 11 de
marco de 2018.

Pela constatacdo de que tal Forum é uma oportunidade de definicdes
unissonas a respeito da aplicabilidade dos artigos do Codigo de Processo Civil,
colaciona-se ao presente trabalho os frutos dos debates referentes ao artigo 190, do
referido Codigo, numa tentativa de alinhavar pontos até entdo controvertidos.

Enfim, como resultado dessas conferéncias, tem-se, entre outros:

16. O controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da
convencéo de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a
qual ndo ha invalidade do ato sem prejuizo;

404. Nos negbcios processuais, atender-se-a mais a intengdo
consubstanciada na manifestacdo de vontade do que ao sentido literal da
linguagem;

Os referidos enunciados fazem expressa remissdo a ideia de
instrumentalidade das formas (n° 404), disposto no item 4.3.1.3 deste trabalho, que
defende, via de regra, a ideia da forma ad probationem, simplesmente; e ao regime de
nulidades processuais (n° 16) que vincula-se a ideia de efetivo prejuizo. Um bom
exemplo poderia ser o da convencao atipica celebrada em contrato no qual a lei material
exija certa forma (por exemplo, a escrita). Imagine-se que 0s negociantes pactuem
somente verbalmente. Desde que isso seja levado a conhecimento do magistrado no
processo, até mesmo em sede de audiéncia, e posteriormente homologado, incorpora-se
a dinamica do processo, dado ter atingido seu fim precipuo, no qual a forma néo fora
obstaculo, ndo tendo havido prejuizo.

Os seguintes enunciados tratam da ideia de processo cooperativo (vide
cap. 1), também trabalhada neste estudo, e que reforca a ideia de contraditorio e boa-fé
processual:

6. O negdcio juridico processual ndo pode afastar os deveres inerentes a
boa-fé e a cooperacéo;

407. Nos neg6cios processuais, as partes € 0 juiz sdo obrigados a
guardar nas tratativas, na conclusdo e na execucdo do negécio o
principio da boa-fé;

410. Aplica-se o Art. 142 do CPC ao controle de validade dos negécios
juridicos processuais;



Interessante pontuar que o enunciado de n° 410 prevé expressamente a
incidéncia do art. 142, do CPC/15%2!, que trata da punigdo por litigAncia de ma-fé.
Sendo, assim, claro reforco a ideia de um processo higido e permeado por valores de
cooperacao legitima.

Ja os enunciados de n° 133 e 260 versam sobre a homologacdo das

convencgdes processuais. A saber:

133. Salvo nos casos expressamente previstos em lei, 0s negécios
processuais do art. 190 ndo dependem de homologacdo judicial;

260. A homologacdo, pelo juiz, da convencdo processual, quando
prevista em lei, corresponde a uma condigdo de eficicia do negdcio;

Exprimem igual compreensdo aquela elencada no item 4.3. A questdo da
homologagdo € estritamente relacionada a qualificacdo das convengbes processuais em
atos determinantes; produzem, pois, efeitos, desde 0 momento em que séo constituidas.
Somente nos casos previstos na legislacdo, portanto excecdes, € que necessitam de
homologacdo prévia, sendo esta, uma “condi¢do de eficacia do negdcio”.

(b) Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados
(ENFAM): a Escola Nacional de Aperfeicoamento da Magistrados, especificamente
guanto ao Novo Codigo de Processo Civil, realizou, nos dias 26 a 28 de agosto de 2015,
o seminario “O Poder Judiciario e o Novo CPC”%?2, no intuito de aprovar enunciados
que digam respeito aos institutos previsto no codex.

A Otica do evento, por ébvio, partiu somente de magistrados, sendo,
assim, elemento importante a ser conjugado aos enunciados do FPPC.

No referido evento participaram cerca de 500 magistrados, tendo sido
elaborados 62 enunciados??. Dois deles, os de niimero 36 e 38 fazem mencdo ao art.
190, do CPC, razéo pela qual sdo trazidos em sequéncia:

“36. A regra do art. 190 do CPC/2015 nd3o autoriza as partes a
celebracdo de negocios juridicos processuais atipicos que afetem
poderes e deveres do juiz, tais como os que: a) limitem seus poderes de
instrucdo ou de sancdo a litigancia improba; b) subtraiam do Estado/juiz
o controle da legitimidade das partes ou do ingresso de amicus curiae;
c) introduzam novas hipéteses de recorribilidade, de rescisoria ou de
sustentacdo oral ndo previstas em lei; d) estipulem o julgamento do
conflito com base em lei diversa da nacional vigente; e e) estabelecam
prioridade de julgamento ndo prevista em lei.”;

221 Art. 142. Convencendo-se, pelas circunstancias, de que autor e réu se serviram do processo para
praticar ato simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz proferira decisdo que impeca 0s objetivos
das partes, aplicando, de oficio, as penalidades da litigancia de ma-fé.

222 Informagdes disponiveis em: <https://www.enfam.jus.br/o-novo-cpc/>. Acesso em 22 mai. 2018.

22 Disponivel em: <https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/08/Livreto_site CPC.pdf>.
Acesso em 22 mai. 2018.



“38. Somente partes absolutamente capazes podem celebrar convencao
pré-processual atipica (arts. 190 e 191 do CPC/2015)"%%,

No enunciado de n° 36 preconizam-se limites as avencas que versem
sobre situacdes processuais de terceiro (ver item 4.3.1.2) qual seja, o magistrado (letras
“a” e “b”). Este, ademais, por possuir, em determinados momentos do iter
procedimental, uma assimetria em relagdo as partes (vide capitulo 1), advinda de um
exercicio de poder, ndo pode se ver tolhido de préaticas indispensaveis a propria
administragdo da justica. Ja as letras “c” e “e” amarram-Se a ideia de reserva legal,
também defendida no item 4.3.1.2, haja vistam proibirem novas hipoteses de prioridade
de julgamento, recorribilidade, a¢ao rescisoria e sustentagdo fora das “previstas em lei”.
Ja o enunciado de n° 38 é o Unico a ter posicionamento contrario ao colocado no item
4.3.1.1, quanto a capacidade, por dispor ser necessaria capacidade plena para celebrar
convencao pré-processual atipica. Mediante o que fora colocado no referido tdpico,
entende-se no presente trabalho dever haver incidéncia da capacidade processual a
pessoa que pratica esse ato, podendo, desde que devidamente representado, o menor
incapaz fazé-lo, sem pena de nulidade.

(c) Conselho da Justica Federal (CJF): o Conselho da Justica Federal,
através de seu o6rgao “Centro de Estudos Judiciarios” (CEJ) realizou ao longo dos dias
24 e 25 de agosto de 2015 a “I Jornada de Direito Processual Civil” com o fito de
debater o Novo Codigo. Foram aprovados 107 enunciados, advindos de 624 propostas
encaminhadas anteriormente, com conseguinte selecdo de 190 delas pelas Comissdes de
Trabalho??®,

Os debates foram travados por advogados, professores e magistrados.
Subdividiu-se em temas, tendo cada um deles uma determinada coordenacdo. Nomes
como Nelson Nery Jr., José Miguel Garcia Medina, Humberto Theodoro Jr., Fredie
Didier Jr., José dos Santos Bedaque, Teresa Arruda Alvim, Céssio Scarpinella Bueno,
Araken de Assis e Eduardo Arruda Alvim conduziram as discussdes, acompanhados por
ministros do Superior Tribunal de Justica??®.

Traz-se, portanto, aqueles referentes ao tema deste trabalho, quais sejam:

224 Disponivel em: <https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em 22 mai. 2018.

225 Disponivel em:  <http://www.cjf jus.br/cjf/noticias/2017/setembro/cej-divulga-enunciados-da-i-
jornada-de-direito-processual-civil>. Acesso em 22 mai. 2018.

26 Disponivel em:  <http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-
judiciarios-1/publicacoes-1/i-jornada-de-direito-processual-civil>. Acesso em 22 mai. 2018.



“Enunciado 16. As disposicBes previstas nos arts. 190 e 191 do CPC
poderdo aplicar-se aos procedimentos previstos nas leis que tratam dos
juizados especiais, desde que ndo ofendam os principios e regras
previstos nas Leis n. 9.099/1995, 10.259/2001 e 12.153/2009.”;
“Enunciado 17. A Fazenda Publica pode celebrar convengao processual,
nos termos do art. 190 do CPC.”;

“Enunciado 18. A convengdo processual pode ser celebrada em pacto
antenupcial ou em contrato de convivéncia, nos termos do art. 190 do
CPC.”?%,

O primeiro deles (n°® 16) explicita poderem ser aplicadas convengoes
processuais e calendarizacdo processual no ambito dos juizados especiais. Ressalva-se
que o limite a ser observado é o de reserva legal, uma vez que os principios e diretrizes
desses Orgdos encontram-se previstos em legislagdo especial 22 . Esse raciocinio
coaduna-se ao elencado neste trabalho, precisamente no topico 4.3.1.2. J& o enunciado
n° 17 estipula ser possivel que a Fazenda Publica pactue sobre o procedimento e
situagdes juridicas processuais, conforme colocado no item 4.3.1.1. Em conclusdo, o
enunciado de n° 18 dispBe sobre possibilidades de veiculagdo de clausulas que tratem
sobre convengdes processuais, precisamente em contratos de convivéncia (art. 1.725, do
CC/02) e pacto antenupcial (arts. 1.653 a 1.657, do CC/02), devendo-se somar a ele o
disposto no enunciado n° 409, do FPPC: “A convengdo processual ¢ autonoma em
relagdo ao negocio em que estiver inserta, de tal sorte que a invalidade deste ndo implica
necessariamente a invalidade da convencao processual” e o enunciado n® 492, do FPPC:

“O pacto antenupcial e o contrato de convivéncia podem conter negdcios processuais’.

CONCLUSAO

O presente estudo teve, como objetivo, demonstrar a insuficiéncia dos
contornos a clausula geral definida no art. 190, do CPC, precisamente quanto ao quesito

da validade.

227 Retirados em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/>. Acesso em 22 mai. 2018.

28 A exemplo, o art. 2°, da lei 9.099/95: “O processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a
conciliagdo ou a transacdo.”; seguindo a mesma logica, a lei 10.259/01: “Art. 12Séo instituidos os
Juizados Especiais Civeis e Criminais da Justica Federal, aos quais se aplica, no que ndo conflitar com
esta Lei, o disposto na Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995.”.



Para tanto, buscou-se, primeiramente, corroborar o entendimento de que
negdcios processuais sdo institutos plenamente condizentes ao sistema processual civil
brasileiro. Por mais que de forte tradicdo publicista, tentou-se evidenciar que, pela
diccdo dos artigos 6°, do CPC, que trata da cooperacdo dos sujeitos processuais, € a
prépria clausula geral do art. 190, do mesmo diploma, avangou o legislador na busca de
uma maior autonomia das partes em relacdo ao processo. Aquilo que se almeja,
portanto, € um equilibrio maior entre os poderes do Estado-juiz e dos litigantes, reais
destinatarios da tutela jurisdicional. Dissertou-se, portanto, a respeito do chamado
modelo cooperativo de processo, paradigma este que embasa a existéncia das
convencgdes processuais.

Em um segundo momento, desenvolveu-se um estudo tipoldgico
permeado por uma analise das espécies de negdcios juridicos, buscando, para tanto, o
maior grau de exemplificacdo possivel, a fim de se atribuir concretude aos dizeres.

O enfrentamento do problema da dissonancia doutrinaria a respeito do
controle de validade pelo magistrado inicia-se, propriamente, com o capitulo que trata
do papel do juiz frente as convencdes processuais (negdcios processuais bilaterais ou
plurilaterais). Debruca-se sobre a tematica de que seria, ou ndo, 0 magistrado, parte dos
acordos, além do seu papel de incentivador e zelador da aplicacdo dessa modalidade de
avenca. Nesse tdpico, conclui-se ndo ser o magistrado parte do negécio, vinculando-se a
ele quando verificados os requisitos de validade correspondentes, dado que normas
convencionadas também sao fontes de direito e, portanto, devem ser aplicadas. Acresce-
se a investigacdo sobre a homologacao desses acordos, estipulando se deveriam sofrer
prévia homologacdo para surtir efeitos ou ndo. Entendeu-se pela desnecessidade de
previa homologacdo, uma vez que a diccdo do art. 200, do CPC ¢é bastante claro ao
atribuir eficacia imediata ao pactuado em convencdes atipicas.

Passa-se, por conseguinte, propriamente, ao enfrentamento do dissenso
doutrinario a respeito dos limites & validade das convencGes. Para tanto, adota-se a
teoria tripartida provinda do Direito Civil, em capacidade, objeto e forma. Quanto ao
primeiro, conclui-se ser a capacidade processual aquela a ser adotada como critério.
Isso provem da ideia defendida ao longo do trabalho, quanto a autonomia processual do
instituto, objetivando se desvincular, ao maximo, da teorizacdo dos negocios juridicos
do direito material. Quanto ao segundo, subdividiu-se em alguns topicos, a fim de
facilitar a compreensdo, angariando de inimeros doutrinadores o maximo de critérios
possiveis, cotejando-o0s entre si e avaliando, dentro de um prisma que perpassa pelas

ideias de ordem publica processual, reserva de lei, insercdo abusiva em contratos de



adesdo, direitos que admitam autocomposicdoe avencas que atinjam direitos de
terceiros.

Em sequéncia, correlaciona-se o tema ao brocardo da seguranga juridica,
procurou-se, embasado também na doutrina constitucionalista, estabelecer um elo de
ligacdo com o presente estudo. A rigor, a dimensdo subjetiva do referido brocardo,
nomeada de principio da protecdo a confiangca, que dispGe a respeito da legitima
expectativa dos cidaddos-jurisdicionados sobre o Judiciério, no sentido de este decidir
de forma igual em casos semelhantes. Tal escolha se deu em virtude, como ja dito, da
falta de consenso doutrinario sobre o tema e a possibilidade disto, no presente momento,
marcado pela auséncia de jurisprudéncia pacificada, funcionar como desestimulador da
aplicacdo das convengdes processuais atipicas.

Por fim, optou-se pelo auxilio dos Enunciados produzidos em sede de
FPPC, ENFAM e CJF, como mecanismo a contribuir a concrecdo da clausula geral do
art. 190, do CPC, ao menos nesse instante. Ndo se nega a possibilidade de existirem
Enunciados contrastantes, vindos, muito provavelmente, de 6rgdos distintos. Porém,
apos verificacdo de cada um dos cerca de sessenta Enunciados sobre esse tema, ja
produzidos pelos érgdos supracitados, constatou-se ndo haver qualquer choque entre
eles. Foram dispostos, cada um deles, em tdpico referente, demonstrando essa
constatacéo.

Por todo o exposto, objetivou-se contribuir com o estudo do pungente
tema das convencdes processuais, imbuido da expectativa de ampliacdo de utilizacdo
destas, funcionando como instrumento democratico de maior participacdo dos litigantes

no cenario processual.
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ANEXO — ENUNCIADOS DO FPPC

6. O negdcio juridico processual ndo pode afastar os deveres inerentes a



boa-fé e a cooperacdo; 16. O controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade
da convencdo de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo ha
invalidade do ato sem prejuizo; 17. As partes podem, no negdcio processual, estabelecer
outros deveres e sanc¢des para 0 caso do descumprimento da convencdo; 18. Ha indicio
de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de procedimento sem assisténcia
técnico-juridica; 19. S&o admissiveis 0s seguintes negocios processuais, dentre outros:
pacto de impenhorabilidade, acordo de ampliacdo de prazos das partes de qualquer
natureza, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de assistente
técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de recurso, acordo para ndo promover
execucao provisoria; pacto de mediacdo ou conciliagdo extrajudicial prévia obrigatoria,
inclusive com a correlata previsdo de exclusdo da audiéncia de conciliacdo ou de
mediacdo prevista no art. 334; pacto de exclusdo contratual da audiéncia de conciliacdo
ou de mediacdo prevista no art. 334; pacto de disponibilizacdo prévia de documentacéo
(pacto de disclosure), inclusive com estipulacdo de sancdo negocial, sem prejuizo de
medidas coercitivas, mandamentais, sub-rogatérias ou indutivas; previsdo de meios
alternativos de comunicacdo das partes entre si; acordo de producdo antecipada de
prova; a escolha consensual de depositario-administrador no caso do art. 866;
convengdo que permita a presenca da parte contrdria no decorrer da colheita de
depoimento pessoal; 20. Ndo sdo admissiveis 0s seguintes negdcios bilaterais, dentre
outros: acordo para modificacdo da competéncia absoluta, acordo para supressao da
primeira instancia, acordo para afastar motivos de impedimento do juiz, acordo para
criacdo de novas espécies recursais, acordo para ampliacdo das hipdteses de cabimento
de recursos; 21. Sdo admissiveis 0s seguintes negocios, dentre outros: acordo para
realizacdo de sustentacdo oral, acordo para ampliacdo do tempo de sustentacdo oral,
julgamento antecipado do mérito convencional, convencdo sobre prova, reducdo de
prazos processuais®?.

115. O negocio juridico celebrado nos termos do art. 190 obriga
herdeiros e sucessores; 131. Aplica-se ao processo do trabalho o disposto no art. 190 no
que se refere a flexibilidade do procedimento por proposta das partes, inclusive quanto
aos prazos.; 132. Alem dos defeitos processuais, 0s vicios da vontade e 0s vicios sociais
podem dar ensejo a invalidacdo dos negocios juridicos atipicos do art. 190; 133. Salvo
nos casos expressamente previstos em lei, 0s negdcios processuais do art. 190 ndo
dependem de homologacdo judicial; 134. Negécio juridico processual pode ser

invalidado parcialmente; 135. A indisponibilidade do direito material ndo impede, por si
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s8, a celebragio de negdcio juridico processual?.

252. O descumprimento de uma convencdo processual vélida é matéria
cujo conhecimento depende de requerimento; 253. O Ministério Publico pode celebrar
negdcio processual quando atua como parte; 254. E invalida a convencao para excluir a
intervencdo do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica; 255. E admissivel a
celebracdo de convencdo processual coletiva; 256. A Fazenda Publica pode celebrar
negdcio juridico processual; 257. O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem
mudangas do procedimento quanto convencionem sobre os seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais; 258. As partes podem convencionar sobre seus 6nus,
poderes, faculdades e deveres processuais, ainda que essa convencdo ndo importe
ajustes as especificidades da causa; 259. A decisdo referida no paragrafo Gnico do art.
190 depende de contraditério prévio; 260. A homologacdo, pelo juiz, da convencao
processual, quando prevista em lei, corresponde a uma condicao de eficacia do negocio;
261. O art. 200 aplica-se tanto aos negocios unilaterais quanto aos bilaterais, incluindo
as convengdes processuais do art. 190; 262. E admissivel negdcio processual para
dispensar caugdo no cumprimento provisorio de sentenca?3!

392. As partes ndo podem estabelecer, em convencdo processual, a
vedacdo da participacdo do amicus curiae; 402. A eficacia dos negdcios processuais
para quem deles ndo fez parte depende de sua anuéncia, quando lhe puder causar
prejuizo; 403. A validade do negdcio juridico processual, requer agente capaz, objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei;
404. Nos negdcios processuais, atender-se-4& mais a intencdo consubstanciada na
manifestacdo de vontade do que ao sentido literal da linguagem; 405. Os negdcios
juridicos processuais devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracdo; 406. Os negocios juridicos processuais benéficos e a renlncia a direitos
processuais interpretam-se estritamente; 407. Nos negdcios processuais, as partes e 0
juiz sdo obrigados a guardar nas tratativas, na concluséo e na execu¢do do negocio o
principio da boa-fé; 408. Quando houver no contrato de adesdo negdcio juridico
processual com previsdes ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a interpretagdo
mais favoravel ao aderente; 409. A convencdo processual é autbnoma em relagdo ao
negécio em que estiver inserta, de tal sorte que a invalidade deste ndo implica
necessariamente a invalidade da convencgdo processual; 410. Aplica-se o Art. 142 do

CPC ao controle de validade dos negocios juridicos processuais; 411. O negocio
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processual pode ser distratado; 412. A aplicacdo de negocio processual em determinado
processo judicial ndo impede, necessariamente, que da decisdo do caso possa vir a ser
formado precedente; 413. O negocio juridico processual pode ser celebrado no sistema
dos juizados especiais, desde que observado o conjunto dos principios que o orienta,
ficando sujeito a controle judicial na forma do paragrafo nico do art. 190 do CPC?%,

490. S8o admissiveis 0s seguintes negOcios processuais, entre outros:
pacto de inexecucdo parcial ou total de multa coercitiva; pacto de alteracdo de ordem de
penhora; pré-indicacdo de bem penhoravel preferencial (art. 848, 1lI); pré-fixacdo de
indenizacdo por dano processual prevista nos arts. 81, 83°, 520, inc. I, 297, paragrafo
unico (clausula penal processual); negécio de anuéncia prévia para aditamento ou
alteracdo do pedido ou da causa de pedir até o saneamento (art. 329, inc. Il); 491. E
possivel negdcio juridico processual que estipule mudancas no procedimento das
intervencdes de terceiros, observada a necessidade de anuéncia do terceiro quando lhe
puder causar prejuizo; 492. O pacto antenupcial e o contrato de convivéncia podem
conter negocios processuais; 493. O negécio processual celebrado ao tempo do CPC-
1973 € aplicavel apds o inicio da vigéncia do CPC-2015; 569. O art. 1.047 ndo impede
convencdes processuais em matéria probatoria, ainda que relativas a provas requeridas
ou determinadas sob vigéncia do CPC-1973%3,

579. Admite-se 0 negdcio processual que estabeleca a contagem dos
prazos processuais dos negociantes em dias corridos?3*,

580. E admissivel o negdcio processual estabelecendo que a alegacio de
existéncia de convencao de arbitragem sera feita por simples peticdo, com a interrupcéao
ou suspensdo do prazo para contestacdo; 628. As partes podem celebrar negdcios

juridicos processuais na audiéncia de conciliagdo ou mediag&o?3.

232 Retirados, até entdo, do V FPPC, ocorrido em Vitoria.

233 Retirados, até entdo, do VI FPPC, ocorrido em Curitiba.

234 Retirados, até entdo, do VII FPPC, ocorrido em S&o Paulo.

235 Retirados, até entdo, do VIII FPPC, ocorrido em Floriandpolis.



