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COSTA, Alvaro Paixdo. Negécio juridico processual na relagdo de consumo: da
igualdade negocial no cenario processual consumerista. 2025. 161 p. Dissertagao
(Mestrado em Direito Negocial) — Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade
Estadual de Londrina, Londrina, 2025.

RESUMO

Compreender em que medida o consumidor pode celebrar negdécios juridicos processuais
constitui tarefa ardua, sendo necessaria profunda analise a luz do Cédigo de Processo
Civil de 2015 e do Cdédigo de Defesa do Consumidor, impondo-se uma interpretacéo que
concilie temas relacionados ao autorregramento processual, a vulnerabilidade presumida
do consumidor (art. 4°, I, do CDC) e a vedagao a celebracdo de negdcios juridicos
processuais por partes manifestamente vulneraveis (art. 190, paragrafo unico, do CPC).
Uma das caracteristicas principais relacionadas ao conceito de consumidor € a sua
presuncgao de vulnerabilidade, cujo Ihe permite o reequilibrio na relagédo negocial com o
fornecedor. Ocorre que o regime das clausulas gerais introduzido pelo CPC/2015
condicionou a celebragcdo de convencbes processuais a inexisténcia de manifesta
vulnerabilidade das partes. Portanto, duvida razoavel que surge da soma destas duas
premissas € a possibilidade ou ndo da celebragdo de negdcios juridicos processuais
envolvendo relagdo de consumo. Dado o contexto, a presente dissertagao se propds a
investigar a viabilidade e as condigdes da celebragcdo de negdcios juridicos processuais
tipicos e atipicos no ambito das relagdes de consumo, considerando a tenséo entre a
presuncdo de vulnerabilidade do consumidor e o autorregramento processual. O
problema central reside na identificacdo das condigdes juridicas que permitam, sem
comprometer a protegao do hipossuficiente, a aplicagao legitima e eficaz das convengoes
processuais previstas no art. 190 do Cédigo de Processo Civil de 2015. A pesquisa adota
o método racional-dedutivo, com base na doutrina nacional e estrangeira, na legislagéo
vigente e na jurisprudéncia patria, visando compreender em que medida € possivel
harmonizar a liberdade negocial com a fungéo protetiva do direito do consumidor. Os
resultados apontam que, embora o consumidor seja presumidamente vulneravel, isso
nao implica impedimento absoluto a celebragdo de negdcios juridicos processuais, desde
que nao configurada sua hipossuficiéncia, conceito este que se distingue ao da
vulnerabilidade. A pesquisa também propde critérios para validagcdo dessas convencgdes,
de modo que devem ser respeitados os requisitos intrinsecos a todo negdcio juridico,
assim como os requisitos processuais, bem como a nao abusividade da convencao no
ambito da relagdo de consumo. Por fim, conclui-se que os resultados obtidos sobre o
sistema das convengdes processuais no ambito das relagdes de consumo dialogam com
a funcgao protetiva do CDC sem sacrificar a autonomia privada, compatibilizando-se,
portanto, com lbégica de flexibilizagdo processual e da promogao da igualdade
substancial, promovendo equilibrio entre liberdade e protegdo no processo civil
contemporaneo.

Palavras-chave: autonomia privada; igualdade processual; negdcio juridico processual;
relacdo de consumo; vulnerabilidade.



COSTA, Alvaro Paixdo. Procedural legal transactions in consumer relations: on
contractual equality in the context of consumer litigation. 2025. 161 p. Dissertagao
(Mestrado em Direito Negocial) — Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade
Estadual de Londrina, Londrina, 2025.

ABSTRACT

Understanding whether, and under what conditions, consumers may enter into procedural
legal transactions presents a complex challenge under the Brazilian Code of Civil
Procedure of 2015 and the Consumer Protection Code. Such an inquiry demands an
interpretation capable of reconciling issues related to procedural self-regulation, the
presumed vulnerability of the consumer (Article 4, I, CDC), and the prohibition on entering
into procedural legal transactions by parties who are manifestly vulnerable (sole
paragraph of Article 190, CPC). One of the key characteristics associated with the legal
concept of “consumer” is the presumption of vulnerability, which enables the rebalancing
of the contractual relationship with the supplier. However, the general clauses regime
introduced by the CPC/2015 conditioned the validity of procedural agreements on the
absence of manifest vulnerability of the parties. Thus, a reasonable doubt arising from the
combination of these premises concerns the possibility of entering into procedural legal
transactions within consumer relations. Given this context, the present dissertation aims
to investigate the feasibility and conditions for the conclusion of both typical and atypical
procedural legal transactions in consumer relations, considering the tension between the
presumption of consumer vulnerability and procedural self-regulation. The central issue
lies in identifying the legal conditions that allow, without undermining the protection of the
weaker party, the legitimate and effective application of the procedural agreements
provided for in Article 190 of the CPC/2015. The research adopts a rational-deductive
method, grounded in national and foreign legal doctrine, current legislation, and domestic
case law, in order to determine to what extent it is possible to harmonize contractual
freedom with the protective function of consumer law. The findings indicate that, although
the consumer is presumptively vulnerable, this does not entail an absolute impediment to
entering into procedural legal transactions, provided that no situation of factual
disadvantage (hipossuficiéncia) is present—a concept distinct from vulnerability. The
study also proposes criteria for validating such agreements, which must respect the
intrinsic requirements applicable to any legal transaction, as well as procedural
requirements, and must not entail abusiveness within the scope of consumer relations.
Finally, the dissertation concludes that the results obtained regarding the system of
procedural agreements in consumer relations are consistent with the protective function
of the CDC without sacrificing private autonomy, thus aligning with the logic of procedural
flexibility and the promotion of substantive equality, fostering a balance between freedom
and protection in contemporary civil procedure.

Key-words: private autonomy; procedural equality; procedural legal transaction;
consumer relation; vulnerability.
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1 INTRODUGAO

A partir da segunda metade do século XIX, o processo civil adotou uma posigéo
publicista, que foi determinante ao desenvolvimento dos estudos em Direito Processual
como ciéncia autdbnoma. Deste pensamento, por muitos anos, o Estado assumiu o
monopodlio da fungdo jurisdicional, sendo replicado o entendimento de que temas
relacionados ao regramento processual eram matérias intocaveis, cogentes e de ordem
publica, sob a justificativa da fungédo social do processo, inibindo, portanto, o uso da
autonomia privada dentro do processo civil.

O processo civil entdo caminhava para um hiperpublicismo!, com Juizes
poderosos e partes pouco participativas, sob a crenca de que a “verdade” somente seria
encontrada pelo juiz e este seria o unico destinatario das provas e da atribuicdo dos
poderes instrutorios.

Apos a segunda metade do século XX, em especial apds a Constituicao Federal
de 1988 ser promulgada, o Processo Civil brasileiro passa por uma mudanga de
paradigma, se aproximando mais do direito privado e incentivando a resolucéao de litigios
através da autonomia dos litigantes, seja através da previsdo de negdcios juridicos
tipicos, técnica ja prevista, desde o Cdédigo do Processo Civil (CPC) de 1973, como
também do aparecimento de técnicas, como da arbitragem, mediagdo e conciliagao
obrigatéria.

Em um contexto muito semelhante esta o Direito do Consumidor, que embora
tenha raizes no direito privado, aproxima-se do Direito Publico em virtude de sua fungao
social, exigindo, portanto, uma maior intervencao estatal para equilibrar as relagdes entre
os individuos.

Analisando sob essa perspectiva, pode-se afirmar que o Direito Processual Civil e
o Direito do Consumidor inserem-se em contextos semelhantes, embora opostos.
Enquanto o primeiro precisou resgatar elementos do Direito Privado para superar crises

e alcangar maior eficiéncia, o segundo, necessitou de uma abordagem publicista para

' Critica doutrinaria ao excesso de intervengao estatal no processo civil, marcada por uma sobreposi¢éo
de principios e interesses publicos sobre a autonomia das partes, reduzindo o protagonismo do
jurisdicionado.
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assegurar a devida protegao aos consumidores. Essa evolugao do Direito, em ambas as
areas, seguiu um mesmo proposito: consolidar a autonomia em um cenario mais igual.

Essa dicotomia entre o publico e o privado também se reflete no Cddigo de
Processo Civil brasileiro de 2015 (CPC/15). De um lado, o legislador buscou ampliar a
eficacia da fungao social desempenhada pela jurisdigdo, como se observa nos artigos.
1°, 3°, §§ 2° e 3°, 6° e 8° do referido diploma. Do outro, o legislador conferiu as partes
novos poderes e faculdades, como € o caso da clausula geral de negociagéo processual,
prevista no art. 190 do referido diploma, que € amplamente abordada na presente
pesquisa.

Por meio da clausula geral de negociagdo processual, o jurisdicionado
experimenta um aumento em sua autonomia privada, podendo celebrar acordos para
modificar o procedimento em diversos aspectos, inclusive para convencionar sobre os
Onus, poderes, faculdades e deveres das partes.

Contudo, em que pese a ampliagao da liberdade para mudanga do procedimento,
ela n&o é irrestrita, estando sujeita a diversos requisitos que devem ser observados, os
quais serao objeto de analise ao longo da segunda se¢ao da presente pesquisa.

Em sendo o negdcio juridico processual um negodcio juridico, devem ser
respeitados pressupostos de existéncia, validade e eficacia. Nesta linha, como um dos
requisitos de validade, o paragrafo unico do art. 190 do CPC/15 indica que serao
consideradas invalidas, recusando a aplicagao pelo Juiz as convencgdes processuais de
inser¢cao abusiva em contrato de adesao ou em que alguma das partes se encontre em
manifesta situagcédo de vulnerabilidade.

Diante disso, considerando a presunc¢ao de vulnerabilidade do consumidor, surge
uma duvida razoavel para o operador do direito: seria possivel a celebracdo de
convencgdes processuais no ambito das relagcdes de consumo?

E inegavel que tais convengdes possam contribuir para a celeridade e eficiéncia
do procedimento, uma vez que permitem sua adequacido a vontade das partes. No
entanto, sob outra perspectiva, também podem sujeitar o consumidor a vontade do
fornecedor, aprofundando o desequilibrio ja existente entre as partes e, portanto,

contrariando os principios e normas cogentes do Cédigo de Defesa do Consumidor
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(CDC), que tem por finalidade justamente garantir a protecao da parte mais fragil na
relagao juridica.

Dentro deste cenario é que a presente pesquisa tem por objetivo investigar a
viabilidade da celebragédo de negdcios juridicos processuais no ambito das relagbes de
consumo, considerando a presungcdo de vulnerabilidade do consumidor sem
desconsiderar sua autonomia no cenario processual. Além disso, pretende-se identificar
as condi¢cdes necessarias para a utilizagao dessas convengdes processuais, de modo a
permitir, ao final, a compreensao sobre quando e como tais negdcios juridicos podem ser
aplicados na pratica forense.

A pesquisa esta estruturada em trés sessdes. Na primeira, busca-se analisar o
estado da arte da ciéncia processual e investigar as condi¢des que propiciaram o
surgimento dos negdcios juridicos processuais, estreitamente vinculados a criagdo da
clausula geral de negociacao, fundamentada no principio da cooperagao entre as partes.
Neste capitulo, serdo examinadas as estruturas que fundamentam o cenario dos atos de
disposicédo no processo civil.

A segunda secdo se dedica a analise dos negocios juridicos processuais,
apresentando seus conceitos e requisitos para estabelecer uma base sélida a questao
central desta pesquisa. Serdo examinados os possiveis objetos de negociacédo e as
diferentes posi¢des doutrinarias sobre o tema.

Por fim, a terceira segado situara o leitor no cenario juridico das relagbées de
consumo, com énfase na vulnerabilidade do consumidor e na perspectiva da igualdade
no processo civil. A partir dessa analise sera possivel responder a questao central da
pesquisa: a viabilidade das convengdes processuais no ambito das relagdes de consumo,
bem como os limites e condi¢des para sua aplicagao.

Dessa forma, o presente trabalho propde diretrizes para a identificacdo de
negoécios juridicos processuais licitos, tanto de forma geral quanto no contexto das
relagdes de consumo. Na pratica, visa auxiliar o intérprete do direito na aplicagao do art.
190, “caput” e paragrafo unico, do CPC, além de orientar a atuagéo estatal no controle
dos negocios juridicos processuais envolvendo relagdes de consumo. Também busca
contribuir para que a interpretacdo das normas processuais ocorra sob a otica da
estabilidade e previsibilidade das decisdes.
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A presente pesquisa se utilizara do método racional-dedutivo, com amparo na
legislagdo e na doutrina nacionais e alienigena, assim como de julgados relevantes
coletados em relagédo ao problema investigado e a hipotese deduzida.

A pesquisa filia-se a linha de pesquisa do Programa de Mestrado em Direito
Negocial da Universidade Estadual de Londrina, na medida em que se dedica a
investigacao dos contornos juridicos envolvendo declaragbes de vontade no ambito
processual, especialmente quanto a atuagdo do consumidor em negdcios juridicos
processuais, analisando em que medida tais instrumentos podem ser admitidos a luz da
autonomia privada e das limitagdes impostas pela vulnerabilidade reconhecida no direito
do consumidor.

Dado o contexto, a expectativa € que a pesquisa contribua para a compreensio
dos limites e contornos dos negocios juridicos processuais envolvendo partes
vulneraveis, especialmente em contratos de consumo, esclarecendo questbes
controversas e apontando caminhos para a protecdo dos direitos dos vulneraveis no

contexto dessas relagdes juridicas.
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2 PROCESSO CIVIL COOPERATIVO

Ao longo do presente capitulo, serdo examinadas as diferentes visdes e modelos
processuais existentes até alcangar o modelo processual civil vigente, o qual insere
aspectos fundamentais na dindmica processual com intuito de viabilizar o dialogo e a
maior participacao das partes, com intuito de atender aos escopos do processo.

Atualmente o processo € visto a partir de uma estrutura horizontal, em que o
Estado Juiz passa a figurar como membro do contraditério, sendo incumbido de conceder
um provimento que se origina do dialogo democratico, ético e participativo na prestagao
da jurisdicao (Avelino, 2019, p. 414).

Nesta linha, a versao contemporanea de jurisdicdo perpassa pela influéncia de trés
importantes movimentos, sendo eles a democratizagdo do Estado de Direito, a
constitucionalizacdo das normas infraconstitucionais e a necessidade de tutela e
efetividade dos direitos fundamentais (Cabral, 2021, p. 15).

Grinover (2016, p. 7) conceitua a jurisdigdo como “garantia de acesso a justica
para solugéo de conflitos”, concluindo em suas pesquisas que a jurisdigdo compreenderia
trés justicas: a justica estatal, a justica arbitral e a justica consensual.

Por meio do CPC/15, o legislador objetivou harmonizar o protagonismo do juiz e a
participacdo das partes no processo, estabelecendo um modo cooperativo de atuacgao
em favor da efetivagéo e legitimagao da tutela jurisdicional (Cabral, 2021, p. 2).

Deste modo, percebe-se que o legislador procurou encontrar na autonomia das
partes mais uma forma de solucionar o litigio, e, com isto, atender a pacificagdo dos
conflitos, que consiste na fungao primaria da jurisdigdo (Dinamarco; Lopes, 2018, p. 77).

Um exemplo da ampliagdo da participagcdo das partes foi a abordagem da
arbitragem em diversos pontos do Cddigo, deixando claro o incentivo pela sua utilizagéo
para resolugéo das controvérsias, algo que Cabral (2021, p. 3) denomina como evolugao
cientifica do Processo Civil.

Contudo, a ampliagédo da participagao das partes néo se restringe as técnicas da
arbitragem, mas se estende ao estimulo a solugdo do conflito por meio de outras
ferramentas de autocomposi¢do, como a conciliagdo e a mediagcao (arts. 165 a 175,
CPC), os negdcios juridicos processuais tipicos (arts. 63, 65, 168, 313, Il e outros, CPC),
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0s negocios juridicos processuais atipicos (arts. 190 e 191, CPC) e a consagracao do
principio da cooperacao (art. 6°, CPC) (Didier, 2019, p. 40-41).

Destarte, examina-se, ao longo do presente capitulo, a superacéo das ideologias
classicas do processo, até a consolidacdo de um modelo que busca equilibrar a
participacao das partes e a atuagao do juiz como meios para a concretizagao dos escopos

do processo civil, dos ideais democraticos e da efetiva tutela dos direitos fundamentais.

2.1 EVOLUCAO DA IDEOLOGIA DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO

O Direito Processual € ramo do Direito relativamente novo, sendo comum
identificar-se 0 ano de 1868 como a data de seu surgimento, o que nao significa que ndo
existia legislacdo sobre técnicas processuais e tutela jurisdicional, mas que foi nesse
momento, com a obra “Teoria das Excec¢des e dos Pressupostos Processuais”, de Oskar
Von Bulow, que se reconheceu a relagao juridica processual como distinta da relagao de
direito material, dotada de autonomia e detentora de pressupostos e requisitos proprios
(Redondo, 2019, p. 401).

Ao longo do desenvolvimento da ciéncia processual, foram utilizados modelos de
processo que se aproximavam ao pensamento politico-econdmico dominante da
sociedade. Sendo que trés sdo os modelos que merecem destaque, o0 modelo adversarial
ou dispositivo, 0 modelo inquisitivo ou garantista e o modelo cooperativo.

Segundo Cabral (2021, p. 17) no século XIX, em que imperava a concepgao liberal,
0 processo tinha como objetivo a prote¢ao dos direitos subjetivos dos cidadaos e nao a
observancia do direito objetivo ou da protecao do interesse publico.

Neste momento, o processo € visto como coisa das partes, com participagao
limitada do juiz, a ponto de ser denominado de mero “expectador do litigio”, ficando
responsavel por sentenciar com base na norma positivada, enquanto as partes se
encarregariam dos atos processuais (Didier Jr., 2015a, p. 120-121).

Apenas aos litigantes caberia promover o inicio da atividade jurisdicional e a

determinacado do objeto, devendo a figura do Estado-Juiz se ater as pretensdes das



17

partes (“ne eat iudex ultra petita partium”?), podendo a atividade jurisdicional, inclusive,
ser finalizada por vontade dos demandantes (Lopes, 1999, p. 65).

Em 1806, com o “Code de Procédure Civile, a Frangca passou a adotar esse
modelo, até entdo considerado o mais adequado pelos europeus, pois atenderia a
demanda social de limitar a atuagao e os possiveis abusos do Estado-Juiz. O processo
desenvolvia-se estritamente dentro das exigéncias formais da lei, garantindo o direito de
acao e de defesa aos litigantes, ao passo que o juiz assumia uma postura passiva e
neutra (Cabral, 2021, p. 17).

Neste sentido, Alois Troller (2009, p. 46) ensina:

Sob tal lei, aos proéprios litigantes deve ser atribuido todo o equivoco da
persecucao legal ou da defesa, factum juris, factum partis, e a instrugdo do
processo nao pde o juiz em risco de perder a sua imparcialidade. Se os atos se
concluiram, a matéria assim como foi instruida pelos litigantes € submetida a
apreciacgao do tribunal limitada a arbitrariedade deste por rigorosas prescri¢des,
tdo somente para sentenciar se o autor pdde ou nao justificar em todos os

aspectos o seu requerimento. Tem-se assim, um poder judicialmente fortemente
limitado pela lei (Troller, 2009, p. 46).

Faria (2019, p. 135) explica que nesse modelo, o formalismo era concebido como
uma ferramenta de controle do Estado, destinada a limitar sua ingeréncia nas relagbes
privadas por meio de um processo extremamente rigoroso.

Portanto, no modelo processual dispositivo a atuagao estatal era restringida para
evitar abusos, em uma clara reivindicag¢ao da liberdade individual e da autonomia privada,
concebendo-se 0 processo como “coisa das partes”.

Todavia, embora fosse um processo das partes, o formalismo predominante a
época impedia qualquer possibilidade de flexibilizagcdo procedimental por meio da
autonomia privada (Faria, 2019, p. 135).

Da mesma forma, inexiste neste sistema a coparticipacdo e o policentrismo
processual, de modo que o processo nao era enxergado para viabilizar o dialogo, mas
sim, um jogo ou guerra, como criticava Goldshimidt ao analisar o sistema liberal aleméo
na década de 1920 (Nunes, 2008, p. 77).

Outra critica feita ao referido modelo seria a de que o liberalismo processual resulta

2 Tradugéo livre do latim: “ao juiz ndo cabe ir além das pretensdes das partes”.
3 Tradugao livre do francés: “Cédigo de Processo Civil”.
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em um sistema lento e degenerado, que facilita a esperteza da parte mais habil, com
melhores condi¢des técnicas e financeiras, subjugando a parte mais fragil.

Guimaraes (1969, p. 136) observa que a experiéncia da época evidenciou que a
liberdade individual das partes nao foi capaz de ensejar a pacificagdo social. Por essa
razao, deveria ceder espago a autoridade do Estado, exercida por meio do érgao
jurisdicional.

Tais criticas provocaram uma significativa crise no paradigma juridico do Estado
liberal, uma vez que a concepc¢ao individualista do exercicio dos direitos se mostrava
insuficiente. Desse modo, para Nunes (2008, p. 77), as propostas liberais no campo
processual alcangaram seu esgotamento ainda no curso do século XIX, dando lugar a
principios e normas mais intervencionistas nas codificacbes do século XX.

Apos a derrocada do modelo liberal, no inicio do século XX, espalham-se
concepgoOes de jurisdicdo como a expressao da soberania, além de pautas sociais, como
0s movimentos dos trabalhadores. Neste periodo assistiu-se uma transigcao de uma viséo
liberal de processo para uma visao socializadora, deixando de lado o modelo dispositivo,
e adotando o modelo inquisitivo, também denominado de garantista (Faria, 2019, p. 143).

No século XX, inicia-se o movimento de publicizagdao do Processo Civil, que
domina a doutrina da época e que tinha como fundamento o fato de que o aumento dos
poderes do Estado na sociedade incrementaria o acesso e a qualidade da justiga, o que
acarretaria o progresso social (Cabral, 2021, p. 17).

Menger (1947, p. 69), um dos principais expoentes do discurso socializador de
processo, salienta que o socialismo juridico critica a logica liberal de liberdade de jogo
das forgas politicas e econdmicas e defende uma maior intervencgao legislativa, com a
reestruturagdo de inumeros institutos juridico-processuais.

Para Menger (1947, p. 69), no modelo garantista, 0 magistrado assume dupla
funcao, a de educar os cidadaos acerca do direito vigente, e o de representante dos
vulneraveis, garantindo o imperativamente o equilibrio entre as partes. Dessa forma, para
o autor, o juiz, no paradigma do Estado Social, com o intuito de evitar as desigualdades
ocorridas durante a égide do modelo liberal de processo, assumiria uma postura
compensadora dos déficits de igualdade material das partes na verdadeira acepg¢ao do

termo “juiz social”.
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Verifica-se, portanto, que a organizagdo do processo no paradigma do Estado
social, segundo os ensinamentos de Troller (2009, p. 42), “fez do juiz o instrumento da
justica estatal e |he transferiu a tarefa de prestar tutela as partes incapazes de se
defender por si mesmas”.

Neste modelo, totalmente oposto ao anterior, o juiz torna-se o protagonista do
processo, voltando-se a pratica de atos processuais e atuando ativamente na instrugéo,
enquanto relega as partes td4o somente o inicio do processo e o cumprimento daquilo que
fosse determinado pelo julgador.

De acordo com o que ensina Oliveira (1997, p. 48-49) a época se via uma
quantidade relativamente alta de judicializagcdo dos conflitos e como resposta a estes
numeros o poder estatal toma as rédeas para viabilizar uma conclusio célere com base
na verdade investigada de oficio pelo julgador, de modo que, a verdade deve ser
alcangada pelo juiz mesmo que fora da estrutura do contraditério, passando a assumir a
condicao de um processo fundamentado sobre a autoridade e hierarquia.

Com isto, o processo que durante o liberalismo processual foi acusado por
Goldshimidt de ser um jogo ou guerra entre as partes, volta a ser enxergado da mesma
forma, mas agora, a partir da ideia salvacionista do 6rgao julgador, que atuava
solitariamente, sem a influéncia dos demais sujeitos processuais e, até mesmo, sem a
chancela técnica do processo (Nunes, 2008, p. 16).

Neste cenario, o formalismo processual € flexibilizado sob a justificativa de
possibilitar um maior intervencionismo do Estado, com isto, diminuindo as rigidas
prescricdes legislativas acerca dos atos processuais.

Cabral (2021, p.18) tece criticas ao modelo garantista, pois em sua visao, foi um
movimento dotado de exageros que comprometeu a efetividade que se esperava,
ocasionando, inclusive, na necessidade de se equacionar a participagao dos sujeitos
processuais, que foram afastados da resolugao do proprio problema.

Com a entrada em vigor do “Zivilprozessordnung™ (ZPO), Cédigo de Processo
Civil Alemao em 1879, surge um novo paradigma processual, que valoriza o dialogo entre

as partes, que abandona a ideia de processo inquisitorial pelo 6rgao jurisdicional, e

4 Tradugéo livre do alemao: “Cédigo de Processo Civil”
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harmoniza a vontade das partes com o poder do Juiz (Greger; Reinhard, 2012, p. 124).

Tal modelo recebe o nome de paradigma cooperativo, pois tem como corolario o
principio da cooperagéo processual cuja origem remonta a propria doutrina alema, a qual
introduziu a ideia de comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaf) na relagao processual
(Medeiros Neto;Pinto, 2019, p. 63-87).

Reinas (2020, p.26) explica que a codificagdo germanica prevé que para tomada
de qualquer decisao se faz necessario oportunizar a manifestacdo das partes, bem como
que o tribunal deve discutir com as partes eventuais problemas vindouros.

Inspirado na codificagdo processual alema, o ordenamento juridico portugués
insere a clausula geral de cooperagcdo ainda em 1996, sendo que em 2013 adota o
modelo cooperativo em seu Cdodigo de processo civil portugués (Reinas, 2020, p.33).

Com inspiragado no Codigo processual portugués, o Brasil, positiva o principio da
cooperagao no codigo de processo civil de 2015, especificamente no artigo 6°, o qual
preconiza que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva” (Brasil, 2015).

Nada obstante a positivacdo do principio cooperativo ter se dado somente com o
CPC/15, ja existia a tendéncia pelo reconhecimento do modelo cooperativo na vigéncia
da codificagao anterior, deduzindo-o da democracia participativa prevista no art. 1°, da
Constituicao Federal e do direito ao contraditério amplo e efetivo, uma vez que o seu
respeito significava a participacdo democratica de todos os sujeitos do processo,
fomentada pelo inciso LV, do artigo 5% da Constituicdo Federal (Zeneti Jr, 2007, p. 56-
57).

2.1.1 Evolugao Histdrica da Legislagdo Processual Civil Brasileira

O Brasil herdou sua primeira legislacdo e sistema processual de Portugal, que,
mesmo apos a independéncia, manteve a continuidade do ordenamento processual
lusitano contido nas Ordenacgdes Filipinas e em algumas leis extravagantes, como o
decreto de 20 de outubro de 1823, desde que nao contrariassem a soberania nacional e
o regime brasileiro (Dinamarco; Grinover; Cintra, 2012, p. 116).

No Livro lll, as Ordenacdes Filipinas disciplinavam o processo civil, dominado pelo
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modelo dispositivo, impulsionado pelo ato das partes, cujo procedimento se dava por
escrito e apresentava fases distintas.

Em 1850, é sancionado o Regulamento 737, de 25 de novembro, denominado
Caodigo Comercial, primeiro codigo processual elaborado em solo brasileiro, destinado
exclusivamente a regular o processamento das causas comerciais (Theodoro Jr., 2018,
p.56). Tal regulamento dividiu opinides quando de sua época, mas destacou-se pela
economia e simplicidade do procedimento (Dinamarco; Grinover; Cintra, 2012, p.118).

Por sua vez, a Constituicdo Republicana de 1891 estabeleceu a dicotomia entre a
Justica Federal e a Justiga Estadual, bem como o poder de legislar sobre processos, o
que resultou na elaboracgao do direito processual da uniao, por meio do Decreto n°® 3.084,
de 1898, e de varios cddigos estaduais, que se baseavam em adaptagdes simples do
processo federal (Bermudes, 1975, p. 35).

Em um cenario de fracasso do sistema processual estadual, a Constituicao de
1934 instituiu o processo unitario, atribuindo a Unido a competéncia de legislar sobre o
tema. Apds a implantagéo do regime forte em 1937, o governo definiu uma comissao para
a elaboragdo de uma codificagdo processual, que acabou fracassando, levando Pedro
Batista Martins, um dos membros da comissao, a desenvolver, individualmente, o projeto
que se transformaria no Cédigo de 1939 (Theodoro Jr., 2018, p. 57).

O CPC brasileiro de 1939 foi fortemente influenciado pela cultura processual
europeia do inicio do século XX, especialmente pela doutrina presente no Cddigo
Austriaco de 1895, no Projeto Chiovenda de 1919 e no Cdédigo Portugués de 1926
(Liebman, 1962, p. 484).

A partir dessas referéncias, consolidou-se um modelo de processo civil com
carater publico e social, reforcando a autoridade estatal na administragcdo da justica.
Configurando marco processual de ruptura com o sistema tradicional de concepgao
privatista, e origem do modelo publicistico, deixando de ser o processo considerado como
uma atividade de simples interesse particular, para ser considerado com um instituto de
direito publico. Sob essa perspectiva, predominava a ideia de que a boa administragao
da justica e a busca pela verdade em juizo constituiam interesses primordiais do Estado
(Raatz; Santana, 2012, p. 11-12).

Apds uma década de estudos e debates, ocorreu, em 1973, a reforma do Codigo
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de 1939, com base em um anteprojeto redigido pelo Ministro Alfredo Buzaid e revisto por
uma comissao formada pelos juristas José Frederico Marques, Luiz Machado Guimaraes
e Luis Antbénio de Andrade (Theodoro Jr., 2018, p. 57).

Inspirado no direito europeu, o codigo de 1973 operou uma profunda atualizacao,
criando-se, realmente, um codigo novo, e assinalou-se uma nova etapa na evolugéo do
direito processual no brasil, inclusive consagrando a triplice divisdo do processo civil em
processo de conhecimento, processo de execugdo e processo cautelar (Theodoro Jr.,
2018, p. 57).

O Cddigo de 1973 foi modificado por mais de 20 vezes em seus 42 anos. Tratou-
se do que foi chamado de minirreformas e que se expressa na série de projetos
independentes, cada um visando a determinado instituto ou setor do codigo.

Entre as modificacdes, destacam-se: a Lei 5.925, de 1° de outubro de 1973, que
alterou cerca de uma centena de artigos; a Lei 6.458, de 1° de novembro de 1977, que
revisou a legislagao das duplicatas; e a Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977, conhecida
como Lei do Divércio, que adaptou diversos artigos do codigo; a Lei 8.898, de 29 de junho
de 1994, que eliminou a liquidagcéo por arbitramento ou por artigos (CPC, arts. 603 e
seguintes); a Lei 8.950, de 13 de dezembro de 1994, que alterou dispositivos sobre
recursos, introduzindo no Codigo a disciplina do recurso extraordinario, do especial, do
ordinario constitucional e dos embargos de divergéncia (arts. 541 a 546); a Lei 8.953, de
13 de dezembro de 1994, que introduziu mudancgas relevantes no processo de execucao
€ nos embargos a execugéao; a Lei 9.079, de 14 de julho de 1995, que instituiu o0 processo
monitério no Livro IV do CPC; a Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, que disciplinou o
procedimento dos juizados especiais, revogando a antiga Lei das Pequenas Causas; a
Lei 9.139, de 30 de novembro de 1995, que trouxe profundas alteracdes a disciplina do
recurso de agravo; a Lei 9.245, de 26 de dezembro de 1995, que modificou de forma
significativa o procedimento sumario; e a Lei 10.444, de 7 de maio de 2002, que
promoveu mudangas no tratamento da tutela antecipada, no procedimento sumario € na
execugao forgada, entre outras (Dinamarco; Grinover; Cintra, 2012, p. 127).

Bedaque (2005, p.13) afirma que as reformas do CPC/1973, representaram uma
mudanca de foco, abandonando-se a preocupacao dos conceitos e formas em favor de

mecanismos que assegurem maior efetividade a tutela jurisdicional.
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Em razdo da quantidade de emendas existentes no Codigo de 1973, em 2010
inicia-se a movimentagao e os estudos do que veio a constituir na lei 13.105 de
16.03.2015. A Comisséao de Juristas, nomeada pela Presidéncia do Senado, elaborou o
Anteprojeto do CPC/2015 orientada pelos principios do Estado Democratico de Direito e
do processo justo (Theodoro Jr., 2018, p. 62).

O codigo recebeu especial atengdo a constitucionalizagdo do processo,
incorporando no ordenamento processual os principios do contraditério; da cooperacao
entre as partes e o juiz na formulagao do provimento jurisdicional; da boa-fé de todos os
participantes; da duragao razoavel do processo; da dignidade da pessoa humana; da
eficiéncia na prestacéo jurisdicional; da submissdo do proéprio juiz ao contraditério; da
fundamentagédo adequada das decisdes judiciais; e da vedagao de privilégios na ordem
de julgamento das causas. Entre as normas fundamentais, destaca-se também a que
estimula a pratica da justica coexistencial, por meio do juizo arbitral, da conciliagao e da
mediacao (Theodoro Jr., 2018, p. 62).

2.1.2 Evolugdo Doutrinaria No Direito Processual Civil Brasileiro e a Tendéncia

Instrumentalista

Até o ano de 1930 os processualistas brasileiros ndo se atentavam ao conceito
moderno de agdo e de relagdo juridica processual, até entdo seguiam o conceito
tradicional da “actio romana™, onde a agao era defendida como sendo resultado da lesdo
ao direito subjetivo, isto € um direito subjetivo lesado (Dinamarco, 2007, p.16-17).

Alvim (2013, p. 129) ensina que, antes da renovacgao conceitual do CPC, o direito
processual civil era regulado e estruturado com base nos principios tradicionais do direito
civil, inexistindo o que se pode chamar de dogmatica processual, composto por um corpo
normativo autbnomo da disciplina. Anteriormente, predominava-se um método
marcantemente descritivo dos fendmenos judiciais, que se limitava a registrar os
costumes e praticas observados em juizo, sem se preocupar em definir precisamente a

natureza do processo ou as regras que l|he permitissem atingir seus objetivos.

5 Tradugéo livre do Latim: actio é o termo utilizado para representar “agdo”, portanto, “actio romana” é o
mesmo que dizer agdo romana.
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Consequentemente, o direito processual civil era considerado uma extenséo do direito
privado, aplicado exclusivamente no ambiente judicial.

Somente apos 1930 é que entdo surgem os processualistas afetos as teorias
modernas, teoria segundo a qual a relagdo processual é distinta da relagdo de direito
material, desenvolvida no livro de Oskar Von Bullow no ano de 1868 (Dinamarco;
Grinover; Cintra, 2012, p.144).

Em 1940, a dogmatica do processo civil é enriquecida com a chegada do professor
italiano Enrico Tullio Liebman, que introduziu o método cientifico na ciéncia processual
brasileira. Durante os seis anos em que atuou como professor visitante na Faculdade de
Direito de Sao Paulo, Liebman difundiu a tradicdo europeia do direito processual,
transmitindo os ensinamentos de processualistas italianos renomados, como Chiovenda
e Carnelutti. Acompanhado de seus alunos, ele impulsionou o movimento cientifico no
processo civil brasileiro, que passou a ser conhecido como a "Escola Processual de Sao
Paulo" (Dinamarco; Grinover; Cintra, 2012, p. 145).

A Escola Processual de Sao Paulo destacou-se pela difusdo das ideias de que a
relagéo juridica processual € distinta e independente da relagdo substancial, ou “res in
judicium deducta”; pela defesa da autonomia da acgdo; pela compreensdo de que o
processo nao cria direitos; e, por fim, pela consolidacédo da existéncia de uma teoria geral
do processo (Dinamarco; Grinover; Cintra, 2012, p. 145).

A partir da descoberta da autonomia da acao e do processo, foi possivel propor a
renovagao dos estudos do direito processual, passando a figurar como uma ciéncia
prépria, dotada de objeto especifico e um método delineado. Nesse contexto, o direito
processual deixou de ser visto apenas como um apéndice do direito material e passou a
ser concebido como um instrumento autbnomo, com uma finalidade prépria (Dinamarco,
2007, p. 19).

Por volta dos anos 1970, o processo que respondia aos anseios individualistas, foi
gradativamente se transformando em um processo destinado a atender também a
grupos, categorias e classes de pessoas no que se refere sinteticamente, a qualidade de

vida, como as tutelas ao meio ambiente e aos consumidores, ampliando o enfoque as

6 Tradugao livre do Latim: expresséo latina que, em portugués, pode ser traduzida como "a relagéo juridica
deduzida em juizo".
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agdes coletivas, destinadas a tutelas referente a direitos ou interesses de grupos,
categorias e classes de pessoas, possibilitando o reconhecimento de um direito
processual coletivo. A exemplo disso, destaca-se a Lei n°® 7.347, de 1985, que instituiu a
acao civil publica e passou a prever a tutela coletiva de interesses difusos e coletivos; a
Constituicdo Federal de 1988, que fortaleceu a protegdo dos direitos coletivos ao
introduzir instrumentos como o0 mandado de seguranga coletivo e consolidar a atuagao
institucional do Ministério Publico na defesa de interesses sociais; e o Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei n° 8.078, de 1990), que, ao lado da agé&o civil publica, integra o
chamado microssistema processual coletivo, sistematizando a tutela de direitos
metaindividuais no ordenamento juridico brasileiro. (Dinamarco; Grinover; Cintra, 2012,
p.147-149).

Neste momento, o direito processual ingressa em uma terceira fase metodologica’,
na qual os processualistas, atentos as questdes juridicas, sociais e politicas de sua
eépoca, direcionam suas investigagdes para valores de ordem politico-constitucional e
juridico-material, perspectiva que fica conhecida como principio da instrumentalidade.
Este novo momento metodolégico deixa de enxergar o processo civii como mero
instrumento técnico para a realizagao do direito material, passando a enxergar o processo
como um instrumento acompanhado de objetivos ou, como ficaram conhecidos, de
escopos (Dinamarco; Carrilho Lopes, 2016, p. 21-22).

Assim, por definicdo, a teoria da instrumentalidade deve ser compreendida como
a perspectiva que analisa o0 processo a partir de seus escopos juridico, politico e,
sobretudo, social, este ultimo voltado a pacificagdo das relagdes e a solugao dos conflitos

com base em critérios de justica. Pelo principio da instrumentalidade, o processo deve

7 De acordo com Candido Rangel Dinamarco (2016, p.17-20) o processo civil passou, por trés fases
metodoldgicas ao longo de sua histéria. A primeira delas, qualificada como sincrética, porque sem a
consciéncia da autonomia do direito processual, os institutos do direito material e do direito processual
eram tratados no mesmo plano, a ciéncia processual era baseada em conhecimentos empiricos, sem
elaboragao conceitual ou consciéncia de principios proprios. A segunda fase, conhecida como autonomista
ou conceitual, tem origem na obra de Oskar von Bilow e inaugura uma compreensao mais técnica do
fendbmeno processual. Nela, a tutela jurisdicional passa a ser vista como um direito autbnomo, com objeto
préprio: ndo mais os bens da vida, mas os institutos juridicos préprios do processo, como a agéo, a defesa
e a jurisdigdo. Por fim, a terceira fase, ainda em curso, tem inicio com os estudos da processualistica
italiana, especialmente com os trabalhos de Mauro Cappelletti e Vittorio Denti, que inauguram um método
voltado a efetividade dos resultados do processo na vida dos destinatarios da justica. Essa fase destaca
0s escopos sociais e politicos do processo, a valorizagdo do acesso a justica e a instrumentalidade do
processo.
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atender a esses objetivos de interesse publico, permitindo ao intérprete superar a rigidez
formal por meio de premissas e principios que orientam a aplicagao dos institutos
processuais conforme as particularidades de cada caso (Dinamarco; Carrilho Lopes,
2016, p. 21-22).

Nesta linha, no Brasil, o estudo de Candido Rangel Dinamarco sobre a
instrumentalidade do processo exerceu grande influéncia, ao sustentar a ideia, ja
difundida no exterior, de que a funcgao jurisdicional possui finalidades publicas mais
amplas, que se sobrepéem a mera tutela dos direitos na hierarquia de importancia
(Cabral, 2016, p. 107).

A concepcao de instrumentalidade defendida por Dinamarco foi amplamente
adotada por diversos processualistas, tornando-se, inclusive, uma das referéncias para
a formulagdo do CPC de 2015 (Theodoro Jr., 2018, p. 62-63).

Em que pese a influéncia da teoria desenvolvida por Dinamarco, esta sofreu
algumas criticas pela doutrina, sendo a mais contundente a de Calmon de Passos (2002,
p. 11). Para o autor, o principio da instrumentalidade e a abordagem neoprocessualista®
confeririam um poder excessivo ao magistrado, permitindo interpretagées subjetivas em
nome da efetividade, o que poderia fomentar a litigiosidade. Em suas palavras:

Um desses frutos perversos, ou peconhentos gerados pela instrumentalidade foi
a quebra do equilibrio processual que as recentes reformas ocasionaram.
Hipertrofiaram o papel do juiz, precisamente o detentor de poder na relagéo
processual o que é potencialmente melhor aparelhado para oprimir e

desestrutura expectativas socialmente formalizadas em termos de seguranga do
agir humano e previsibilidade de suas consequéncias (Passos, 2002, p.11).

Outra critica direcionada a teoria da instrumentalidade, segundo Cabral (2016, p.
104-106), refere-se a excessiva influéncia de ideias publicistas no processo civil,
fendmeno que o autor denominou de "hiperpublicismo do processo civil". Para ele, essa
abordagem teria levado a dispersdo dos principios publicistas por todos os institutos
processuais, relegando a tutela do direito subjetivo da parte a um papel secundario,
subordinado aos escopos sociais e politicos dentro da hierarquia de prioridades, o que

seria criticavel.

8 Corrente doutrinaria que defende a reinterpretagio do processo civil a luz da Constituigéo, incorporando
principios como dignidade da pessoa humana, efetividade, devido processo legal substancial, cooperagao
€ acesso a justiga, superando o formalismo excessivo dos modelos anteriores.
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Na mesma linha, Cipriani (2002, p. 1.250) critica o excesso de publicismo na teoria
da instrumentalidade, argumentando que a ideia de que o processo deve atender
prioritariamente aos seus proprios escopos, relegando a tutela do direito objetivo a um
segundo plano, seria 0 mesmo que dizer que o hospital foi feito para os médicos e ndo
para o cuidado dos doentes.

Deste modo, em que pese o principio da instrumentalidade tenha tido importancia
histérica, em especial por preocupar-se com questbes de legitimacdo politica e
participagdo dos cidaddos, e de fortalecimento do judiciario no contexto de
redemocratizacdo do brasil, Anténio do Passo Cabral (2016, p. 106-107), enxerga que
atualmente com instituicdes fortes, seria possivel avancar em relagdo a premissas
publicistas e voltar a valorizar a participacédo processual das partes.

Em igual sentido, Passos (1988, p. 95) afirma que estejamos caminhando para o
processo como instrumento politico de participagao, isto porque a democratizagdo do
Estado elevou o processo a condigdo de garantia constitucional e a democratizagédo da
sociedade faz o processo ser instrumento de atuacao politica. Assim em que pese 0s
escopos processuais sejam importantes, Cabral (2016, p. 110) defende que o processo
primeiro deve ser orientado para a tutela dos direitos.

Na mesma linha, Oliveira (1997, p. 124) sustenta que a técnica processual deve
estar a servigco do direito material e dos objetivos ultimos do processo, buscando maior
eficiéncia do sistema judicial, promovendo a democratizacdo do acesso a justica e
facilitando sua utilizagédo pelos jurisdicionados.

Alvim (2003, p. 128) reconhece que, apesar da autonomia cientifica do direito
processual civil, este mantém uma relacao indissociavel com o direito material, pois sua
natureza instrumental visa a tutela dos direitos substanciais.

E nobre ressaltar, que atualmente, Candido Rangel Dinamarco (2016, p. 22-23),
defende em suas obras que nao se deve mais falar em tutela de direitos, mas sim, tutela
jurisdicional de pessoas, ademais, em sequéncia, defende que a jurisdicdo quando esta
consegue entregar a prestagdo ao vencedor, de modo que sem a efetividade de
resultados o processo civil carece até mesmo de legitimidade.

Por ultimo, Leonardo Greco (2008, p. 55-56) sustenta que vivenciamos um novo

momento do processo civil,b marcado pela valorizagdo de principios liberais,
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especialmente no que se refere a autonomia das partes. Trata-se, no entanto, de um
liberalismo reformulado, distante do modelo estatal absenteista do século XIX, e alinhado
aos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, reconhece o legitimo interesse das partes na conducgédo de
questdes que dizem respeito a sua esfera privada, sem que isso importe no afastamento
da tutela jurisdicional equilibrada e do compromisso com o efetivo acesso a justica.
(Greco, 2008, p. 55-56).

2.2 MODELO COOPERATIVO E DIALOGICO ENTRE 0S SUJEITOS

Em 2015, o Cdodigo de Processo Civil positiva em seu art. 6° o principio da
cooperagao como uma das normas fundamentais, exercendo duas fungdes relevantes
ao processo civil brasileiro, sendo que a primeira se refere a de estruturar o processo civil
sob o modelo cooperativo e a segunda o de firmar o funcionamento do sistema
processual a partir do principio da cooperagao (Mitidieiro, 2015, p. 48-49).

Além do art. 6° do CPC/15, fazem parte da estruturagdo de um modelo
cooperativo, os artigos 4° e 9° do CPC/15. Com relagao a norma estampada no art. 4.°
do CPC/2015, entende ser a reprodugao do principio estampado no art. 5.°, LIIVIIl da
CF/1988, que assegura as partes a duragao razoavel do processo, de modo ainda que o
art. 6° institui as partes o dever de as partes alcancarem este resultado de forma
cooperada (Medina, 2016, p. 56).

Quanto a norma do art. 9.° do CPC/2015, esta é garantidora da participacao
propiciada pelo contraditério, servindo para que cada litigante possa influenciar a decisao,
assim como para viabilizar a colaboracdo das partes com o exercicio da atividade
jurisdicional. Deste modo, a atividade jurisdicional, impactada pelo contraditério deve
pautar-se num esquema dialégico, de modo a exigir que o juiz exerga a jurisdicdo com o
auxilio das partes (Cunha, 2016, p. 42-43).

Assim, os artigos supracitados, servem como a positivagdo do principio da
cooperagao, que por sua vez, como ja mencionado, serve como alicerce do modelo
cooperativo.

Acerca do principio da cooperagao, Humberto Theodoro Junior (2019, p.81) ensina
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que este "tem a fungdo democratica de permitir a todos os sujeitos da relagao processual
a possibilidade de influir, realmente, sobre a formagao do provimento jurisdicional".

No direito portugués, Rodrigues (2013, p. 113) sustenta que o principio da
cooperagao “consiste no dever imposto aos magistrados, aos mandatarios, as partes e a
terceiros intervenientes acidentais no processo, de prestarem o seu contributo para que
se obtenha, com brevidade e eficacia, a justa composi¢ao do litigio”.

Por sua vez, Neto (2014, p. 92) aduz que o principio da cooperag¢ao no direito
processual portugués vincula o érgéo jurisdicional em sua relagcdo com as partes,
transformando-se em verdadeiro dever de cooperacgéo, que ainda se desdobra em dois
deveres essenciais.

O primeiro € o dever de o tribunal esclarecer junto das partes as eventuais duvidas
que tenham sobre suas alegag¢des ou posi¢cdes em Juizo, de modo a evitar que a sua
decisao tenha por base a falta de esclarecimento de uma situagao e nao a verdade sobre
ela apurada.

O segundo € o dever de prevengao ou de informagao, ou seja, o dever de o tribunal
prevenir as partes sobre eventuais deficiéncias ou insuficiéncias das suas alegag¢des ou
pedidos e de as informar sobre aspectos de direito ou de fato que por elas ndo foram
considerados (Neto, 2014, p. 92).

Mitidiero (2015, p. 47) argumenta que o principio da cooperagado apresenta uma
"nova visdao metodoldgica, uma nova maneira de pensar o direito processual civil, fruto
de nossa evolugao cultural", sendo a origem para o modelo cooperativo.

O modelo cooperativo diminui o protagonismo do juiz, mas também restringe sua
passividade, evitando a ideia do processo como uma "luta" ou "guerra" entre as partes.
Esse modelo se baseia na ideia de que o Estado deve propiciar condicbes para a
organizagao de uma sociedade livre, justa e solidaria, atendendo a dignidade humana e
caracterizando-se pelas posi¢cdes coordenadas do individuo, da sociedade civil e do
Estado.

A cooperagao no processo nao da protagonismo as partes nem ao juiz, e nao exige
que as partes ajam harmoniosamente contra seus proprios interesses. Ela consiste em
uma divisao de trabalho para alcancar a decisdo de mérito envolvendo todos os sujeitos
do processo.



30

Quanto a conducgéo do processo, os deveres de conduta s&o paritarios, mas no
momento da decisdo, sdo assimétricos, uma vez que cabera apenas ao juiz decidir caso
nao se alcance qualquer forma de autocomposi¢ao (Didier Jr., 2010, p. 48).

A atividade cognitiva é compartilhada, mas a decisdo é manifestagcdo do poder
exclusivo do 6rgao jurisdicional. Nesse cenario, Mitidiero (2015, p. 47) alega que a
cooperagao traz a necessidade de uma revisao na cota de participagdo de cada um dos
participantes ao longo do ato processual, organizando a participagdo de forma
equilibrada.

Ao longo de todo o procedimento, deve haver um debate envolvendo o juiz e todos
0s agentes estatais no processo. A cooperagéo das partes com o tribunal, bem como a
cooperacao do tribunal com todas as partes, é fundamental. O contraditério € valorizado
como um instrumento indispensavel ao aprimoramento da deciséo judicial, e ndo apenas
como uma regra formal que deve ser observada para que a decisao seja valida (Didier
Jr., 2015, p. 125).

Enxerga-se no modelo cooperativo o objetivo de transformar o processo civil em
uma "comunidade de trabalho", promovendo um didlogo franco entre todos os sujeitos
processuais para alcangar a solugao mais adequada e justa ao caso concreto. Deve ser
entendido como uma "comunidade de comunicagao", desenvolvendo-se através de um
dialogo que permite a discussao de todos os aspectos relevantes para a decisdo da causa
(Faria, 2019, p. 62).

Nesse sentido, a cooperagdo no processo civil pode ser vista como uma
manifestacdo da pratica do agir comunicativo, cujas partes e o juiz se engajam em um
dialogo construtivo e transparente para a formagdo de um consenso baseado em
argumentos racionais (Faria, 2019, p.198-199).

O processo cooperativo, ao enfatizar a fundamentagao das decisdes judiciais com
base no material colhido e a participacao efetiva de todos os envolvidos, reflete a ideia
de que a comunicacao e a interagao sdo essenciais para a legitimagao das decisdes e
para a estabilidade do sistema juridico. Assim, a estrutura cooperativa do processo civil
pode ser interpretada como uma aplicagdo dos principios do agir comunicativo,
promovendo uma abordagem democratica e inclusiva na resolugao dos conflitos juridicos
(Faria, 2019, p.198-199).
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O modelo cooperativo de processo se aproxima da Teoria da A¢ao Comunicativa
(TAC) de Habermas, pela qual a cooperagcéo é ferramenta habil para o alcance de
uniformidade de sentido entre conceitos e o mundo vivido, ou melhor, da busca pelo
entendimento entre os comunicantes, almejando livrar-se da interferéncia ou ruidos
(Bettine, 2021, p. 14-24).

Muito embora Bellinetti e Benvenhu (2021, p. 11) destaquem que a teoria do agir
comunicativo, idealizada por Habermas, tenha enfoque na esfera politica, como
contribuicdo extrema ao exercicio da democracia, € certo que seu ideal pode ser
replicado na esfera juridica, notadamente nos ideais materializados no Coddigo de
Processo Civil de 2015.

Neste contexto, os autores observam que o ponto em comum entre o discurso
habermasiano e o CPC/15 é a ideia de democracia colaborativa, sendo o regime
democratico a expressao da vontade do povo. Em suas palavras:

Sob este viés democratico, o Cddigo de Processo Civil de 2015 consagra a
comunicacao limpida e sincera entre as partes, regida pela lealdade, boa-fé e
cooperagdo na busca de uma solugdo processual que atenda as diretrizes
constitucionais. Este comportamento, esteado na constitucionalizagdo do
processo, almeja, a um so6 tempo, dirimir eventuais empecilhos processuais, com
respeito ao devido processo legal e, ainda, a consensualidade quanto ao litigio
material, que possibilite uma maior pacificagdo social. H4 no novo diploma

processual, inegavelmente, op¢céo pelo comportamento colaborativo e dialogado
entre partes e magistrado (Bellinetti; Benvenhu, 2021, p. 13).

Através da TAC, Habermas demonstra como o entendimento ou o consenso, é
necessario para existéncia do sujeito no mundo. Para além disso, através desta,
Habermas designa que o comportamento racional depende de uma compreensao da
totalidade e dos seus condicionantes, o que determina a forma como as pessoas agem,
os valores sociais que dao suporte para determinadas agdes e o0 saber que cada agao
contém (Bettine, 2021, p. 14-15).

A TAC se utiliza do modelo comunicativo de acgéo, cuja linguagem € o meio de
entendimento no mundo das relagbes espontaneas, utilizando-se as referéncias do
mundo, a fim de compor definigbes em comum (Bettine, 2021, p. 24).

Para composigao de definicdes em comum, isto é, para que as pessoas consigam

chegar a um entendimento, Habermas (2012, p.184) ensina:

A unilateralidade das trés outras concepgdes de linguagem revela-se no fato de
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os trés tipos de comunicagao assinalados por cada uma delas constituirem casos
limite do agir comunicativo, a saber: primeiro, o entendimento indireto dos que
tém em vista somente a realizacdo de seus préprios propdsitos; segundo o agir
consensual dos que apenas tratam de atualizar uma concordancia normativa ja
subsistente; e, terceiro a auto encenacido direcionada a espectadores
(Habermas, 2012, p.184).

Deste modo, fala-se em agir comunicativo quando os atores tratam de harmonizar
internamente seus planos de agdo e de s perseguir suas respectivas metas sob a
condigdo de um acordo existente ou a se negociar sobre a situacéo e as consequéncias
esperadas (Habermas, 1989, p. 164).

Habermas ainda ensina que um agir comunicativo tem relagcdo com o
convencimento com bons argumentos, livre de coagdes externas, sob pena do resultado
ser invalidado (Habermas, 1989, p. 164).

Bellinetti e Benvenhu (2021, p. 12) ensinam ainda que a teoria do agir comunicativo
pode ser difundida perante as obscuridades advindas do mundo da vida, em que a
comunicacgao serviria de estimulo para o enfrentamento dos problemas vivenciados entre
os individuos, que por sua vez, seriam causados justamente pela auséncia de
comunicagao.

Por sua vez, no processo de entendimento, os sujeitos, ao atuarem
comunicativamente, movem-se por meio da linguagem e servem-se da interpretagéo
transmitida culturalmente, cujo consenso é estabelecido pelas relagdes sociais e pelo
conteudo moral e ético que baliza as agdes do grupo, mostrando que as acdes
comunicativas perpassam pela acao racional com respeito a valores, estes que trazem
em si a possibilidade de pensar dois sujeitos agindo comunicativamente (Bettine, 2021,
p.11).

Segundo Faria, (2019, p.198-199) um processo de comunicag¢ao destinado ao
entendimento requer a cooperagao entre os sujeitos capazes de se comunicar, da qual,
nem sempre 0S processos comunicativos conduzem ao entendimento entre falantes,
devendo o entendimento ser compreendido como um conceito normativo, no sentido de
legitimar processos de agbes comunicativas.

Por sua vez, Habermas (2012, p.171-182), ao revelar a existéncia de uma razao
comunicativa, destaca um principio discursivo que estabelece a validade das normas de

acao, as quais todos os potencialmente afetados poderiam consentir, enquanto
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participantes de discussoes racionais.

Portanto, muito préxima a TAC do modelo cooperativo de processo civil, uma vez
que sua ideia é justamente buscar o consenso entre as pessoas em ambientes livres de
coergoes ou distorgdes, possibilitando uma comunicacao plena e efetiva.

E bem verdade que o processo civil ainda possui uma vigilancia estatal, néo
estando as partes completamente livres da intervengao do Estado-Juiz, sentido buscado
pela TAC. Ainda assim, o modelo cooperativo propicia a diminuicdo do protagonismo do
Juiz, colocando as partes em foco, garantindo condi¢cées para a organizagao de uma
sociedade livre, justa, mas ainda solidaria, com vistas a atender a dignidade humana,
caracterizando-se pelas posi¢cdes coordenadas do individuo, da sociedade civil e do
Estado.

Segundo Cunha (2019, p. 62-63) 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. Além disso, o principio da
cooperagao impde os deveres de dialogo entre partes e Juiz, transformando o processo
civil numa “comunidade de trabalho”.

Inclusive, ha no CPC/15 uma valorizagdo do consenso € uma preocupagao em
criar no ambito do judiciario espaco nao apenas de julgamento, mas de resolugao de
conflitos. Isso propicia um redimensionamento e democratizacdo do préprio papel do
poder judiciario e do modelo de prestagao jurisdicional pretendido (Cunha, 2019, p. 65).

Assim, o antigo distanciamento do julgador e o formalismo tipico das audiéncias
judiciais nas quais as partes apenas assistiam ao desenrolar dos acontecimentos e
falando apenas quando eram diretamente questionadas, como em um interrogatério, sao
substituidos pelo debate franco e aberto na figura do mediador ou conciliador, que é
responsavel por facilitar o didlogo (Cunha, 2019, p. 65).

Por outro lado, importante que, em razao do menor protagonismo do Estado, faz-
se indispensavel que as partes ajam com lealdade, de modo a possibilitar a confianca
entre elas, para que possam reduzir a beligerancia. Nesta senda, tamanha sua
importancia, que deve ser vista como critério objetivo de regulamentagao, expressando
a forma correta de atuagao, como ensina Anténio Menezes Cordeiro (1994, p. 126), e,
disciplina o art. 422° do Cadigo Civil.



34

2.3 BOA-FE OBJUETIVA E COOPERACAO PROCESSUAL

O modelo cooperativo impde as partes do processo os deveres de lealdade e a
boa-fé entre os agentes processuais, estabelecendo um padrao de conduta objetiva dos
sujeitos do processo, nos termos do art. 5° do Codigo de Processo Civil de 2015 (Cabral,
2021, p. 40).

Segundo Leonardo Carneiro da Cunha (2012, p. 150-152), a cooperagédo das
partes com o tribunal envolve a ampliacéo do dever de litigancia de boa-fé, o refor¢o do
dever de colaboragcdo das partes com o tribunal, mesmo quando este possa envolver
quebra ou sacrificio de certos deveres de sigilo ou confidencialidade, a consagrac¢ao do
poder-dever de auxiliar qualquer das partes na remoc¢ao de obstaculos que impegam de
atuar com eficacia no processo, e outros.

No ordenamento juridico patrio, a boa-fé objetiva assume um lugar de destaque
nas normas que orientam a ordem civil, manifestando-se em multifacetarias
possibilidades e estabelecendo-se como clausula geral no Cédigo Civil de 2002.

Cordeiro (1994, p. 126) aduz que o principio da boa-fé objetiva direciona as partes
envolvidas para uma estrutura normativa resultante da combinacdo de duas ou mais
normas com critério objetivo de regulamentacdo dos negdcios. Na mesma linha,
assemelha-se a um protocolo comportamental que € submetido ao crivo obrigacional do
ato juridico pactuado. Em outras palavras, ha um pacto mutuo de condutas por ambas as
partes.

Da analise de Martins-Costa (2018, p. 42-43) sobre a boa-fé objetiva destacam-se
a importancia desse principio, como também expée uma abordagem mais abrangente
sobre como influencia os negdcios juridicos, enfatizando sua relevancia para a
consecucao efetiva dos contratos. Essa perspectiva enriquece ainda mais a
compreensao do papel da boa-fé objetiva na promocao de relagdes justas e equilibradas
no ambito juridico. Em suas palavras:

A locucéo “boa-fé” € uma expressdo semanticamente vaga ou aberta e, por isso,
carecedora de concretizagdo, sendo a tarefa de concretizar sempre, e
necessariamente, contextual. Por mais que seja manifesto um significado

genérico do sintagma boa-fé — por todos compreensivel, mas de pouco auxilio,
justamente por conta da elevada genericidade — especificar o conteudo de um
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comportamento pautado por esse modelo juridico nos variados casos concretos
¢ tarefa de dificil realizagdo. O conteudo especifico da boa-fé, em cada caso, esta
indissoluvelmente ligado as circunstancias aos “fatores vitais” determinantes do
contexto da sua aplicagdo. (Martins-Costa, 2018, p. 42-43).

A etimologia da expressao "boa-fé" € proveniente do latim “bonna fides” e infere
um significado vinculado aos conceitos de transparéncia, colaboragdo lealdade,
confianga, honestidade e probidade, atuando como alicerce em diversas areas do direito,
especialmente no contexto negocial, representa um padrdo de conduta que busca
comportamento equilibrado entre os individuos (Soares, 2008, p. 80).

O principio da boa-fé objetiva mantém relagdo com a ética, configurando um ideal
de comportamento honesto e leal, estejam eles positivados ou n&o, sendo extrajudicial
ou processual, de modo a nao prejudicar a outra parte ou eventuais terceiros alheios
(Soares, 2008, p. 80).

Superada essa premissa, pode-se dizer que, dentro do ordenamento juridico, a
boa-fé € manifestada em funcao triplice, sendo elas: i) a fungao de canone interpretativo
dos negécios juridicos; ii) a funcao criadora de deveres anexos ou acessorios a prestagcao
principal, e; iii) a funcdo restritiva do exercicio de direitos (Schreiber, 2016, p. 53).

Pode-se dizer que funcado interpretativa se alude a boa-fé como critério
hermenéutico, a fungao integradora impde restricbes a autonomia da vontade e por
ultimo, a funcéo de controle que protege contra clausulas abusivas (Schreiber, 2016, p.
53).

No ambito contratual, o que se estende também aos negdcios processuais, as
partes devem atuar com cooperagao e honestidade para que, juntas, possam alcangar o
melhor desfecho ao litigio. A boa-fé objetiva exige uma conduta eivada de diligéncia entre
as partes, posto que, devem agir com transparéncia durante todas as fases processuais,
visando a efetiva participacéo ética, conforme ensina Donizetti (2017, p. 5). Em suas
palavras:

A conduta de todos os sujeitos processuais, e ndo somente das partes, deve
seguir um padrao ético e objetivo de honestidade, diligéncia e confianga. Trata-
se de exigéncia atrelada ao exercicio do contraditdrio, uma vez que a efetiva
participagéo das partes, em paridade de tratamento e faculdades, s6 se exaure
quando essa participagdo observa os principios da cooperagdo e da boa-fé
processual. A boa-fé processual esta intimamente ligada a boa-fé objetiva,
comumente tratada no direito civil como principio norteador das relagbes

contratuais, mas que no sistema processual orienta a conduta das pessoas que,
de qualquer forma, participam do processo (Donizetti, 2017, p. 5).
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Acerca da clausula geral da boa-fé, Leonardo Roscoe Bessa (2016, p.389) explica
que tal principio molda a nova teoria contratual, exigindo das partes a construgao de
ambiente de solidariedade, lealdade, transparéncia e cooperacao, sendo que o contrato,
instrumento de circulagdo de riquezas e satisfacdo de interesses, deve ser visto para
além da otica individualista, mas dentro de sua fungdo econémica e social.

Como ja mencionado antes, os negdcios juridicos operam-se no campo da razao
pratica, e, quanto ao uso da ética neste campo, sabe-se nao ser possivel a
universalizagao de critérios valorativos. Contudo, segundo Martins e Bannwart Junior
(2013, p. 16), é possivel que sejam compartilhados valores mediante as expectativas
reciprocas de comportamento, isto €, da confiangca estabelecida em certos cenarios.
Neste sentido, o autor acima, utiliza como exemplo a empresa que demanda confiancga
na compra de um produto ou no ambiente de trabalho.

Assim, de acordo com Martins e Bannwart Junior (2013, p. 16), a confianga no
campo da razdo pratica representa uma expectativa ou um jogo de expectativas
depositadas no comportamento futuro dos demais, cumprindo até mesmo com um papel
de funcao social fundamentada, onde as necessidades de cooperacdo se tornam mais
complexas, distantes e culturalmente plurais, de modo que a funcéo primordial da ética
empresarial € a de se ocupar da confianga depositada nas empresas.

No Direito Civil brasileiro, a confiangca € vista como um subprincipio da boa-fé
objetiva que visa a protegao de uma expectativa legitima, de modo que haja uma relagéo
de causalidade entre a conduta de quem suscita o investimento da confianga de quem
confia. Com efeito, surge a responsabilidade das partes em responder pelas expectativas
depositadas, o que significa que a desconformidade do comportamento de uma das
partes com a conduta que era esperada leva a sua responsabilizagdo pelos danos
ocorridos deste fato disforme (Marques, 2016, p.69).

Inclusive, a teoria da confianca ja foi examinada em sede do Superior Tribunal de
Justica, através do acérdao do Recurso Especial de n® 95539-SP, de relatoria do Ministro

Ruy Rosado de Aguiar, tendo sido invocada em respeito ao devido processo legal, quanto
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ao “venire contra factum proprium™, haja vista que a vedagdo ao comportamento
contraditdrio esta associada com a proibigédo a ruptura da confianga (Brasil, 1996).

Esta teoria, portanto, funciona como uma das medidas utilizadas pela teoria
contratual para garantir o equilibrio das relagdes massificadas, buscando compreender o
contrato como um instrumento para a realizagdo dos legitimos interesses das partes,
exigindo, entdo, um regramento legal rigoroso e imperativo de seus efeitos (Marques,
2016, p. 1343).

Repercutindo o entendimento de Cabral (2012, p.152), hoje o processo deve ser
teorizado a partir da agregacao da boa-fé e da cooperagao, conjugando os interesses
privados e os interesses publicos.

Depara-se, entdo, com um modelo de processo cooperativo, em que o Juizo esta
vinculado sendo as vontades, ao menos da consulta das partes. Neste modelo, tem-se
por indispensavel a aplicacdo da boa-fé objetiva em sua triplice funcdo, mais
especificamente dos deveres anexos, estes capazes de qualificar a cooperacao entre as
partes, garantindo o cumprimento do pactuado de modo satisfatério, dando énfase a
obtencgao da utilidade buscada no contrato (Martins-Costa, 2015, p.523).

Portanto, infere-se que a boa-fé objetiva faz parte do modelo cooperativo de
processo, devendo ser vista como uma obrigagao das partes, ou seja, deve permear o
comportamento e condugdo do processo judicial, de modo a assegurar atuagdes
lastreadas na ética, visando a efetividade da prestagao jurisdicional, nos exatos termos

da confianga depositadas pelas partes.

2.4 SUPERACAO DO FORMALISMO

O ordenamento impde modelo e forma aos atos processuais com intuito de
conceber seguranga e certeza as partes, sendo que tais previsdes ligam-se
intrinsicamente ao principio do devido processo legal, de modo que a observancia da

forma estipulada por lei assegura a previsibilidade sobre os rumos da relagéo processual,

9 Em tradugéo livre do latim: agir contra os préprios atos. um principio juridico oriundo da boa-fé objetiva,
que proibe o comportamento contraditério, impedindo que alguém adote uma conduta incompativel com
sua atuagédo anterior, especialmente quando esta gerou confianga legitima em outrem.
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evitando-se surpresas.

Faria (2019, p.205) explica que o formalismo processual assumiu um papel
historico de contencao de eventuais arbitrariedades cometidas pelo Juiz, de sorte que se
concretizou como verdadeira garantia das partes durante a tramitagdo do processo.

Calamandrei (1999, p. 257) ensinava que a imposi¢gao de ordem assegura o
respeito ao contraditorio e a igualdade das partes. Contrariamente ao que 0 senso comum
leva a crer, a forma garante o procedimento mais célere e eficiente, reduzindo as
atividades entre as partes ao minimo essencial.

Historicamente ao proporcionar ordem, previsibilidade, a forma acaba servindo
como freio legislativo aos impulsos humanos, de modo que através do regramento legal,
a vontade coletiva se impde aos impetos dos litigantes e do juiz, num forte mecanismo
de contengédo de arbitrariedades da vontade (Cabral, 2009, p. 9).

O respeito a formalidade, portanto, consiste em um instrumento essencial a
seguranga juridica e a equidade no processo. A observancia da formalidade processual
esta diretamente conectada ao principio do devido processo legal, assegurando que os
atos processuais sejam praticados de maneira previsivel e isonémica.

Contudo, conforme ensina Oliveira (2006, p. 23), em determinado momento, o
formalismo passou a ser adotado como um fim em si mesmo, o que deve ser evitado. O
autor adverte que a forma desprovida de conteudo nao se sustenta, sendo essencial
harmonizar o formalismo com os escopos do processo.

Em igual teor, Dinamarco (2013, p. 270-271) destaca que ndo é através do
enrijecimento das exigéncias formais que se asseguram direitos, pelo contrario, o
formalismo obcecado e irracional levaria ao empobrecimento do processo e a cegueira
para os seus fins.

Alvaro de Oliveira (2003, p.197) sobre o tema, indica que o rigor formal é espinha
dorsal do processo e ndo compromete o andamento ou o resultado visado com a tutela
jurisdicional, porém, o extremo formalismo, esvazia o processo de significado, levando
ao engessamento absoluto do “iter'"” procedimental, o que n&do se coaduna com os

ditames do Processo Civil Constitucional.

10 Tradug&o livre do latim: caminho, percurso ou sequéncia de um procedimento.
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Na linha do formalismo e da resisténcia as altera¢gdes, em um passado nao tao
distante, a doutrina processual era convicta que por se tratar de area de direito publico,
as normas processuais seriam de ordem publica e cogentes, de modo que a vontade n&o
poderia interferir no tramite dos procedimentos (Cabral, 2015, p. 100).

Este pensamento é enraizado no periodo colonial (século XVI) e se alastra até o
século XIX, época em que o processo civil brasileiro estava marcado pela rigidez das
regras cogentes com praticamente nenhum espaco para estipulagcédo das partes.

Cabral (2021, p .19) observa que, embora o Cédigo de Processo Civil de 1939
tenha sido considerado menos formalista, em grande parte por sua simplicidade, o
Caodigo de Processo Civil de 1973 retomou um sistema de maior rigidez formal, com o
objetivo de garantir seguranca juridica e previsibilidade.

Segundo Silva, Oliveira e Silva (2018, p. 1.089) a maior formalidade do CPC de
1973 se deve ao periodo histérico de sua criagdo, marcada pelo periodo Militar, cujo era
pautado em ideais de restricdo de direitos fundamentais.

Diante deste contexto, a comissdo de juristas responsavel pela elaboragdo do
Caddigo de 2015 obtém o diagndstico de que o CPC/73, em algumas situagdes, impediu
a entrega jurisdicional completa, com a solugao integral do mérito e sua satisfacdo, em
razao do apego excessivo a forma. Por isso, instituiu um formato de processo mais
maleavel, semelhante ao do CPC/39, com o objetivo de buscar a decisdo de mérito, ainda
que fosse necessario superar obstaculos processuais estéreis e injustificaveis (Cabral,
2021, p. 19).

Assim, a comissao de juristas responsaveis pela elaboracdo do CPC/15
implementa a ideia de consensualidade, que ja vinha sendo fortalecida, a citar, por
exemplo a lei de mediagdo e arbitragem, de modo a incentivar maior didlogo e
participacao entre os sujeitos processuais.

Cabral (2019, p.350) atribui a flexibilizagao procedimental a fenédmeno fruto da
evolucdo dos parametros constitucionais aplicados ao processo civil, visando atingir o
verdadeiro escopo do direito processual civil contemporaneo.

Neste sentido, Cambi e Neves (2013, p.184) explicam que em 1988 no Brasil, tem-
se inicio a uma significativa alteracdo de paradigmas juridicos, a Constituicado Federal

torna-se a lei das leis, e suas formas passam a definir horizontes, fixar balizas e
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estabelecer contornos que governariam a estrutura juridica do pais, de modo que o
Direito Processual deixa de ser visto de forma isolada, mas parte integrante das
concepgodes da ordem constitucional.

Tal mudancga de paradigma € denominada de “Neoprocessualismo” e visa romper
‘com as armadilhas do positivismo e do formalismo juridico, concebendo o processo
como mero veiculo de tutela dos direitos materiais” (Cambi; Neves, 2011, p. 115-117).

Neste sentido, importante contextualizar a influéncia exercida pela Constituicao
Federal de 1988 na transi¢do de paradigma que se observa no CPC/15, especialmente
por meio do chamado Direito Processual Constitucional, cujo representa uma abordagem
metodologica e sistematica que reune os principios constitucionais aplicaveis ao
processo. Trata-se de abordagem cientifica que permite examinar o processo em sua
relagao intrinseca com a Constituicao, destacando a centralidade desta na conformacao
e interpretacao das normas processuais (Baracho, 1984, p. 124-126).

Bretas (2012, p. 58-59) destaca que a dimensao atual e marcante do Estado
Constitucional Democratico de Direito resulta da articulagdo dos principios do Estado
Democratico e do Estado de Direito, cujo entrelagamento técnico e harmonioso se da
pelas normas constitucionais, de forma que a democracia atualmente mais do que forma
de Estado e de governo é um principio consagrado nos modernos ordenamentos
constitucionais como fonte de legitimagao do exercicio do poder.

O principio democratico, oriundo da CF/88 é fator que contribui para limitar o
exercicio do poder pelo Estado ao direito, e garantir as liberdades individuais, com isto,
reconhecendo os direitos fundamentais das pessoas, instituindo o controle jurisdicional
da legalidade dos atos da administragdo publica, concedendo protecdo as pessoas por
meio dos procedimentos jurisdicionais e respeitando o contraditério nos processos
(Bretas, 2012, p.61).

Por sua vez, de acordo com Araujo (2003, p. 120-121), o processo deve assegurar
um espaco de participagao politica a seus sujeitos, ndo competindo apenas ao exercicio
jurisdicional do Estado, afinal, os cidadaos no processo judicial utilizam-se dele para fins
diversos, sendo o processo, meio de implementacdo da democracia, permitindo uma
comunidade de intérpretes do direito.

A importancia da participagao direta dos sujeitos da relacgdo juridica processual na
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construcdo da decisao judicial € tamanha que se configura como um dos modernos
elementos de legitimagcdo da atividade decisoria, reforcando a transparéncia, a
cooperacgao e a efetividade do processo (Avelino, 2019, p. 413).

Faria (2019, p. 217) sintetiza que o processo constitucional ocupa uma posigao
central na estrutura de atuagado das garantias constitucionais, sendo, por conseguinte o
instrumento através do qual se da o exercicio de todas as fung¢des do Estado, em
especial, a fungao jurisdicional, que se garantem direitos ao devido processo legal, da
democracia e de participagdo do povo como sujeito constitucional e as condi¢des
procedimentais necessarias para a produgao legitima do provimento decisorio.

Diz-se entdo que o processo constitucional cria o sujeito constitucional, que
consiste no somatdrio das reivindicagdes dialéticas empregadas numa relagdo com o
outro em sociedade, cujo reconhecimento sera alcangado quando lhe for assegurada a
condicao de protagonista das decisdes mediante compartilhamento decisoério (Del Negri,
2011, p. 30).

Um principio constitucional que merece destaque na influéncia da flexibilizagao é
o principio da liberdade. O principio da liberdade no ambito processual deve ser
compreendido como o conjunto de faculdades de que as partes dispdem ao longo de
todo o processo em que cada uma atuara como quiser, formulando pedidos e
requerimentos na medida do que quiser, respeitados os limites postos pela lei e em
harmonia com o sistema constitucional (Dinamarco; Lopes, 2018, p. 67).

Muito embora ndo tenha norma constitucional especifica que garanta
expressamente a liberdade das partes no processo, tal principio decorre do caput ''do
artigo 5° da Constituicdo, bem como dos incisos XXXV (acesso a justica) e LV
(contraditorio e ampla defesa). Por sua vez, sédo vistos no CPC/15 nos artigos 2° e 141
do CPC, que determinam que o Poder Judiciario somente pode agir quando provocado
pelas partes, observando os limites da provocagéo (Dinamarco; Lopes, 2018, p. 67). Ato
continuo, a doutrina também destaca como contribuicdo significativa da Constituicao
Federal de 1988 o aprimoramento das qualidades da tutela jurisdicional.

A tutela jurisdicional, que antes era vista como uma simples resposta do poder

" Tradugao livre do latim: “cabega”, refere-se a parte principal de um artigo de lei, antes dos paragrafos,
incisos ou alineas.
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judiciario ao jurisdicionado, passa a ser entendida sob as qualidades de adequacgao,
efetividade e tempestividade, qualidades que podem ser vistas expressamente nos
incisos XXXV, LV e LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal (Di Spirito, 2016, p. 146).

Consoante acentua Marinoni (2010, p. 70) a legislagdo processual ndo pode criar
obstaculos para a efetividade da tutela dos direitos, cabendo ao juiz o dever de interpretar
as regras processuais a partir das necessidades do direito material e do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, de forma que cabera a ele encontrar a técnica
processual adequada a situacao conflitiva concreta.

Reinas (2020, p. 48) identifica que, o Cddigo de Processo Civil de 2015,
impulsionado pela Constituicdo Federal, insere como vetor a busca por um processo
efetivo, apto a obter o maximo possivel de resultados praticos, adequados e tempestivos,
sendo que prova de tal objetivo € visto na exposigdo de motivos do Cdodigo, segundo o
qual, sem um sistema processual eficaz, todo o ordenamento juridico se tornaria
ineficiente.

O principio da adequacgao, que historicamente era utilizado pela doutrina para
fundamentar que o legislador pudesse criar procedimentos especiais passa a ser
invocado para justificar a adaptacao do procedimento pelas préprias partes e pelo juiz no
caso concreto, de modo a admitir a adaptagdo do procedimento, e, portanto, a
flexibilizagao das regras processuais (Cunha, 2019, p. 61).

De acordo com Abreu (2019, p. 335) para que o processo como um instrumento,
seja efetivo, isto é, alcance o seu fim, passa pela sua possibilidade de adequacgao, sendo
trés os fatores a serem considerados, os subjetivos, os objetivos e os teleoldgicos.

O processo deve se adaptar a condicdo dos sujeitos (adaptagdo subjetiva) e
também ao objeto discutido no processo (adaptacdo objetiva). Além disso, a
depender da funcdo que estda desempenhando seu rito deve também variar
(adaptacéo teleoldgica). Dai porque a doutrina tradicionalmente representava o
Cddigo como instrumento de adaptagcdo aos sujeitos que o acionam ao objeto
sobre o qual atua, e aos fins da respectiva fungéo judiciaria. O CPC15 vai além
ao aceitar a insuficiéncia de uma postura globalizante do legislador (que pretenda

antever todas as situagdes materiais carentes de tutelas diferenciadas) e outorgar
parte desse poder de adaptagao as partes e ao juiz (Abreu, 2019, p. 335).

O principio da adequacao decorre das proprias garantias constitucionais do devido
processo de direito (art. 5, LIV), do acesso a justiga (art. 5, XXXV) e da tempestividade

da tutela jurisdicional (art. 5, LXXVIIl) impondo a exigéncia de que os procedimentos
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sejam adequados as peculiaridades da causa, as necessidades do direito material e da
pessoa dos litigantes, de modo que, mediante uma prestacéo jurisdicional efetiva, a tutela
do jurisdicional possa ser realmente efetiva (Redondo, 2019, p. 404).

Leonardo Carneiro da Cunha (2019, p. 73) complementa que a clausula geral de
negociagcdo, tema que sera aprofundado oportunamente, decorre do principio da
adequacao, permitindo que as partes as partes ajustem o processo as especificidades
do caso concreto e as particularidades do direito material envolvido.

Assim, com a possibilidade de as partes e de o Juiz modificarem o procedimento
para adequa-los as suas preferéncias, tem-se uma flexibilizagao processual que nao visa
simplesmente suprimir a forma, mas adapta-la as especificidades do direito material que
fundamenta o litigio.

Para Duarte, (2015, p. 220), através do negdcio juridico processual nota-se a clara
realidade da adequacgao do procedimento as necessidades das partes, objetivando a
operacao do procedimento de forma mais efetiva possivel, regida pela vontade das partes
e em plena concordancia com o valor supremo do devido processo legal.

Na mesma linha, Mitidiero (2007, p. 31-32) percebe a criagdo da clausula geral
como resultado de um formalismo-valorativo, representando verdadeira reforma do
sistema processual, algo que indica ser a superacao até mesmo da fase instrumentalista,
sendo parte de uma nova visdo metodologica e uma nova maneira de pensar o direito
processual civil, fruto de nossa evolugao cultural. Com isto, inicia-se uma fase do
formalismo cuja estruturagao corresponde a valores encartados na Constituigcdo, de modo
que o processo vai sendo dominado pelos valores de justica, participagao leal, seguranca
e efetividade, base axiolégica da qual ressaem principios, regras e postulados para sua
elaboragdo dogmatica, organizagao, interpretagéo e aplicagéo.

Por oportuno, é igualmente relevante mencionar a relativizagao do carater cogente
e indisponivel das normas processuais, fendmeno que também influencia esse
movimento de flexibilizagao da forma, conforme ensina Avelino (2019, p. 415).

De acordo com Cabral (2015, p. 165-167), a ideia de que todas as normas
processuais sdo de ordem publica e, portanto, insuscetiveis de derrogagao pela vontade
das partes, nao pode mais ser sustentada. Isso porque nem todas as regras processuais

possuem carater imperativo, sendo que muitas, embora permeadas por um interesse
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social, sdo estabelecidas em beneficio dos litigantes e, portanto, inseridas em sua esfera
de disponibilidade. Portanto, assim como existe direito privado cogente, também existem
direito publico dispositivo.

Nesse cenario democratico, marcado pela maior participagdo das partes no
processo, pela valorizagdo da liberdade, pela relevancia do principio da adequagao e
pela busca da efetividade, consolida-se a flexibilizagdo procedimental, que alguns
autores denominam de formalismo valorativo (Avelino, 2019, p. 413).

Por conseguinte, é nesse espago de flexibilizagdo procedimental que se viabiliza
a criagao do art. 190 do Cddigo de Processo Civil de 2015, permitindo a superacao da
rigidez dos modelos processuais tradicionais e conferindo as partes a possibilidade de
adequar o procedimento as especificidades do caso concreto (Marinoni; Arenhart;
Mitidiero, 2016, p. 54).

Tamanha é a relevancia dos negdcios juridicos processuais para a flexibilizagao
procedimental, que Gajardoni (2008, p. 215) ja conceituava antes do CPC este fenbmeno
processual de flexibilizacdo procedimental voluntaria.

Conclui-se, portanto, que o principio da adequacéo, estreitamente relacionado a
tutela jurisdicional efetiva, possibilita a construcdo de um procedimento ajustado as
peculiaridades do direito material, resultando em um processo mais flexivel. Contudo,
essa flexibilidade ndo pode comprometer a legitimidade e a segurancga juridica, valores
fundamentais que, como exposto inicialmente, sdo pilares do processo civil (Cunha,
2019, p. 61-62).

2.4.1 Negocios Juridicos Processuais no Modelo Cooperativo

Segundo Hatoum e Bellinetti (2017, p. 269) a soma entre os principios de
cooperacgao e de autorregramento da vontade resultam em estrutura mais receptiva aos
negocios juridicos processuais, de modo a prestigiar o respeito a atuacao das partes no
processo, aniquilando o dogma da irrelevancia da vontade no processo e motivando o
juiz a adogao de uma postura menos autoritaria € mais comunicativa.

Cadiet (2012, p. 103), relevante processualista francés, enxerga nos negoécios

juridicos processuais a materializacdo do modelo processual cooperativo, os
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identificando como instrumento de participagao efetiva das partes no processo, capaz de
viabilizar o dialogo com o magistrado em busca de harmonizar seus interesses proprios,
como sujeitos parciais do litigio, com o escopo da jurisdigdo, de salvaguardar a
composicao justa das relagdes sociais.

Mazei e Seccato (2014, 223-237), por sua vez, salientam que a ideia da
cooperagao e das reciprocas influéncias das partes com o juiz contribuiram para o
desenvolvimento de uma teoria dos negdcios processuais. O procedimento péde ser
flexibilizado diante da necessidade de maior participacdo das partes e de um maior
dialogo e adaptacao procedimental, com esteio no modelo dialético e participativo de
processo, gerando um processo do proficuo dialogo travado entre sujeitos.

A admissibilidade de realizagdo de negdcios juridicos pelos sujeitos do processo,
significa reconhecer-lhes um espaco de participagdo, democratizando o processo, dentro
dos propdsitos de cooperacgao entre os sujeitos processuais, consagrada no ja abordado,
art. 6° do Codigo de Processo Civil de 2015, isso tudo sem desconsiderar a autonomia
da ciéncia do direito processual e o carater publicistico do processo jurisdicional
(Nogueira, 2023, p. 262).

E justamente visando adotar uma concepcdo mais democratica de processo e de
valorizacdo do modelo coparticipativo de processo civil que o CPC/15 resolve adotar a
possibilidade de negociacao do procedimento (Theodor Jr et.al., 2015, p. 251).

Ressalva-se que as negociagdes sobre procedimento despontam como mais um
instrumento de flexibilizacdo e de adaptacao procedimental, adequando o processo a
realidade do caso submetido a analise judicial, servindo como instrumento de adequagao
do processo a realidade do caso em concreto.

Tal valorizagdo da vontade das partes, busca equilibrar as fungdées dos sujeitos
processuais. Assim, uma vez atento ao paradigma do Estado democratico de direito, o
CPC/15 além de nao respaldar o protagonismo de nenhum dos sujeitos processuais (seja
das partes, seja do Juiz), institui balizas contra faticas (correlativas dos atuais equivocos)
que induzem a comparticipagao de todos os agentes do processo na construgao dos
provimentos jurisdicionais bem como no controle e pratica dos atos processuais.

Segundo Cunha (2019, p.64) ha no CPC/15 e nos negécios juridicos processuais

a valorizagao do consenso e uma preocupacao de criar no ambito judiciario um espaco
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nao apenas para o redimensionamento e democratizagcao do papel do judiciario, mas
também na prestagao da tutela do direito através do exercicio da fungao jurisdicional.

Deste modo, podem as partes negociar regras processuais, convencionando sobre
Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, além de poderem, juntamente com o
juiz, fixar calendario processual.

Inclusive, relevante citar a resolugdao n° 118/2014 do Conselho Nacional do
Ministério Publico (MP), que dispbde sobre a politica Nacional de Incentivo a
Autocomposi¢cdo no ambito do MP e da outras providéncias. Neste ato € incentivado o
uso da negociagdo, mediagdo, conciliagdo e as convengdes processuais como
instrumentos de pacificagado social, resolugéo e prevengao de litigios, controvérsias e
problemas, sendo que, tal resolugdo ja vem sendo implementada pelo MP o que tem
reduzido a excessiva judicializagdo e levado os envolvidos a satisfagao, a pacificacao, a
nao reincidéncia e ao empoderamento (Cabral, 2021, p. 37).

Conclui-se, entdo, que o CPC/15, fundado na concepgcdo da democracia
participativa, estrutura-se de modo a permitir maior valorizagdo da vontade dos sujeitos
processuais, a eles conferindo a possibilidade de convencionar sobre situagdes
processuais, constituindo mais uma medida de busca de efetividade processual (Cunha,
2019, p. 74-75).

Por sua vez, enxerga-se na técnica dos negodcios juridicos processuais, a
consagracdo da cooperagdo entre as partes consagrada no art. 6° do CPC, se
relacionando diretamente com o principio democratico, permitindo a participacdo dos

sujeitos na construgcédo do procedimento.
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3 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL NO CPC/15

Conforme ensina Nogueira (2023, p. 29-30), os negdcios juridicos processuais sao
classificados como espécies de fatos juridicos, razdo pela qual seu exame deve ser
precedido pela analise metodologica tanto dos negdcios juridicos em geral quanto dos
negocios juridicos processuais.

Dessa forma, a presente pesquisa se propde a compreender as definicoes
fundamentais sobre fato juridico e suas ramificagdes, até alcangar a conceituagédo dos
negocios juridicos processuais e suas classificagées na doutrina.

Além disso, este capitulo abordara a incorporacdo dos negdcios juridicos
processuais ao sistema processual brasileiro, destacando suas nuances, classificagdes
e dindmica de funcionamento.

Entretanto, desde ja, ressalta-se que o ponto de maior controvérsia doutrinaria
acerca dos negocios juridicos processuais e, possivelmente, um dos motivos pelos quais
sua aplicacao ainda é limitada na pratica forense reside nos requisitos para a validade da
convengao.

Diante disso, este capitulo tera como um de seus objetivos centrais identificar os
pressupostos necessarios para que uma convengao processual seja validamente aceita
pelo Poder Judiciario. Assim como, ao final, serao apresentadas as diferentes correntes
doutrinarias sobre os limites da convencionalidade no processo civil, bem como a posicao

atualmente adotada pelos tribunais estaduais e pelos tribunais superiores.

3.1 FATO E ATO JURIDICO: PERSPECTIVAS NO DIREITO PROCESSUAL

O conceito de fato juridico esta historicamente associado a figura da fattispecie,
expressao que, em traducéo literal, significa "aparéncia de um fato" ou “figura de fato”.
Sua fungdo é designar um fato concebido de forma imaginada para servir como
paradigma (Nogueira, 2023, p. 30).

Sob a influéncia da doutrina alema, o fato juridico passou a ser relacionado
também a categoria do “Tatbestand”, que expressa a ideia de causa de um efeito juridico.
Nesse contexto, é relevante observar que Pontes de Miranda optou por traduzir o termo
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“Tatbestand” como "suporte fatico", em vez de "fato juridico". Betti (2008, p. 20) preferiu
adotar a expressao “fattispecie” como designacgao de “fato juridico, por entender que seria
a mais completa.

A nogao de fato juridico ndo é unanime na doutrina, e ha anos preocupa a teoria
geral do direito. E comum encontrar manifestacdes, tanto na doutrina estrangeira quanto
na brasileira, que atribuem ao fato juridico uma definicao funcional, indicando que é tudo
aquilo a que uma norma juridica atribui um efeito juridico (Falzea, 1970, p. 377).

Neste sentido, o Cddigo Civil de 1916, em seu art. 81, definia o ato juridico como
aquele que tem por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir
direitos.

Amaral (2008, p. 72) defende que fatos juridicos sdo acontecimentos que
produzem efeitos juridicos, causando o nascimento, a modificagdo ou a extingdo de
relagdes juridicas e de seus direitos.

Por sua vez, Mello (2013, p. 145) critica esta defini¢cao, por entender que nem todo
fato juridico precisa produzir efeitos, tanto € que ha fatos juridicos que existem, séo
validos, mas deixam de existir sem que tenham produzido efeitos juridicos especificos,
como ocorre, por exemplo, nos testamentos revogados pelos testadores.

De acordo com Pereira (2017, p. 374) o fato juridico é formado por dois elementos
principais. De um lado, esta o fato em si, ou seja, uma situagao ou evento que pode gerar,
modificar ou extinguir uma relagédo juridica. De outro lado, esta a determinacéo do
ordenamento juridico, que atribui efeitos a esse acontecimento. Sem essa determinagéo
da lei ou norma, o fato, por si s6, nao cria a relagao juridica nem confere direitos. Por
outro lado, sem o acontecimento, a norma legal permanece apenas como uma
possibilidade, sem efeito pratico. E, portanto, a combinacdo desses dois elementos —
acontecimento e norma — que compde o fato juridico.

Ato continuo, por definicao, todo negdcio juridico € antes um ato juridico, e isto
significa, ser um evento que resulta de uma conduta humana ou de sua vontade com a
indispensavel ressonancia no ambito do Direito (Filho, 1997, p.11).

Para Cunha (2019, p.44) os fatos juridicos sdo aqueles que estao previstos no
suporte fatico e, por isso, sofreram a incidéncia de uma norma juridica, ingressando no

mundo do direito e sendo capaz de produzir efeitos, estes fatos podem, inclusive, ser



49

atos humanos, passando, com a incidéncia, a ostentar a caracterizagéo de atos juridicos,
em que a vontade humana é considerada relevante na incidéncia da norma.

De acordo com Mello (2013, p. 147) o ato juridico é o fato juridico cujo suporte
fatico tem como cerne a exteriorizagdo consciente da vontade, dirigida a obter um
resultado juridicamente protegido ou nao proibido, tendo como elementos essenciais: a)
a conduta humana; b) consciente e intencionada; c) dirigida a obtengdo de um objetivo
permitido.

No que se refere ao ato juridico processual, a definicdo classica advém de
Chiovenda (1998, p.20), cujo define por aqueles que tenham importancia juridica em
respeito a relagao processual, tendo consequéncia imediata a constituicdo, conservagéo,
desenvolvimento, modificagdo ou a definicdo de uma relacédo processual, enquadrando-
se no conceito, os atos das partes e os atos dos 6rgéos jurisdicionais.

Da definicao classica de Chiovenda, o autor Theodoro Jr. (2014, p. 410-412)
compactua da referida concepg¢ao de ato processual, divergindo apenas quanto a ideia
de Chiovenda de que os atos praticados por terceiros nao seriam atos processuais.

Percebe-se que o proprio art. 200 do CPC/15 sofreu influéncia da definigao
classica, ao enunciar que os atos processuais consistem em declaragdes unilaterais ou
bilaterais de vontade, produzindo efeitos imediatamente na constituicdo, modificacdo ou
extincdo de direitos processuais.

Passos (2005, p. 43) acrescenta a definigdo de Chiovenda um elemento adicional:
para ser considerado ato processual, o ato deve ocorrer dentro do processo. Em suas
palavras, ato processual seria "aquele que é praticado no processo pelos sujeitos da
relagcao processual ou do processo, com eficacia no processo e que somente no processo
pode ser praticado".

Nogueira (2023, p. 52) ensina que na perspectiva de Passos (2005), deveria ser
recusada a “processualidade” dos atos extraprocessuais, como é o caso das convengoes
processuais realizadas antes do processo, pois antes da existéncia de um processo, nao
haveria como se falar da existéncia de atos processuais.

Por outro lado, para a professora da Universidade de Lisboa, Silva (2003, p. 171-
172), o ato processual, ou "acto de processo", seria todo o ato integrante da sequéncia
destinada a prolagcéo de uma decisao capaz de encerrar o litigio. Nesse sentido, os atos
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processuais seriam confundidos com o préprio processo, sendo enquadrados como "ato-
procedimento". Em sintese, seriam considerados atos processuais aqueles que integram
o procedimento, sendo que o ordenamento juridico que regula esses atos € exatamente
0 que regula o ato procedimento no qual se inserem.

Segundo Silva (2003, p. 171-172) os negdcios juridicos processuais realizados
antes do processo também podem ser vistos como atos processuais, mesmo que se
situem fora do procedimento, vez que também fazem parte da cadeia dos atos
processuais. Em suas palavras: "A concepc¢éo do processo enquanto acto procedimento
permite, desse modo, incluir os negdcios concretamente celebrados entre os actos
preparatoérios do acto final, ao qual aderirdo os efeitos tipicos que o acto produz" (Silva,
2003, p. 173).

Ha quem distinga os atos processuais de atos do processo. Nesta linha, Didier Jr.
(2010, p.265) explica que enquanto os atos processuais seriam aqueles que compdem a
cadeia de procedimentos, os atos do processo sdo aqueles que nao guardam
necessariamente, uma pertinéncia com o procedimento.

Para o referido autor, o ato juridico torna-se processual quando é considerado
suporte fatico de uma norma juridica processual. Dessa forma, os atos humanos que uma
norma processual reconhegca como aptos a produzir efeitos juridicos em uma relagao
juridica processual podem ser enquadrados nessa categoria.

Em sentido muito parecido, Nogueira (2023, p.66) define que os fatos processuais
podem ser agrupados de acordo com o local de sua ocorréncia, sendo “fatos juridicos
processuais procedimentais” aqueles que geram situagdes juridicas processuais e
integram o procedimento, a exemplo da propositura da agéo ou de uma decisédo judicial,
assim como fatos juridicos processuais extraprocedimentais, aqueles geradores de
situagdes juridicas processuais, mas situados fora do procedimento, como € o caso da
morte das partes, ou uma transagao.

Por sua vez, Theodoro Jr. (2014, p. 410) explica que os atos juridicos processuais
se distinguem dos demais atos juridicos, pelo fato de pertencerem ao processo e
produzirem efeito juridico direto e imediato sobre a relagdo processual, seja, como se
afirmou, na sua constituigdo desenvolvimento ou extingao.

Os atos juridicos possuem algumas diferengas quando comparados com os atos
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processuais. Em primeiro lugar, os atos processuais sao sempre previstos e definidos
pela legislagao, o que os distingue dos atos juridicos privados (Cabral, 2021, p. 53).

Em segundo lugar, um ato processual é realizado no contexto do processo ou seus
efeitos se manifestam no admbito processual, enquanto os atos juridicos privados néo
prescindem de serem judicializados. Por terceiro, o direito processual € mais rigoroso em
termos formais do que o direito material, ndo admitindo que os atos sejam convalidados
(Cabral, 2021, p. 53).

Os atos processuais possuem caracteristicas e finalidades especificas que nao se
confundem com os atos do direito privado, pois enquanto estes regulam interesses
particulares, aqueles s&o regidos pelo direito publico e visam atender aos interesses
gerais, publicos e indisponiveis do processo; por fim, ao contrario dos atos juridicos, que
podem ser isolados, os atos processuais se interconectam, formando um sistema coeso
e interdependente (Cabral, 2021, p. 53).

Antes de se adentrar ao negocio juridico processual, importante abordar a
classificagao trazida por Theodoro Jr. (2014, p.424), para quem os atos processuais se
dividem em atos de obtengéo e atos dispositivos'?.

Enquanto os atos de obtencao buscam obter do 6rgao jurisdicional a satisfagao de
uma pretensdo manifestada nos autos, os atos dispositivos tém por objetivo criar,
modificar ou extinguir situagdes processuais. Os atos dispositivos sao ainda subdivididos
em atos de submissao; atos de transagéo e atos de desisténcia (Theodoro Jr., 2014, p.
424-425).

Cabral (2021, p. 52) explica que os atos de disposicao processual consistem no
exercicio da liberdade dentro do processo, por meio de condutas omissivas ou comissivas
que indica uma manifestacdo de vontade do sujeito processual e objetivam uma
consequéncia para 0 processo.

Ha também quem classifique os atos processuais de forma mais classica, como é
o caso de Nogueira (2023, p. 137) que assim como os atos juridicos, os atos processuais

em sentido amplo se subdividem em atos juridicos em sentido estrito processuais e

12 A presente pesquisa filia-se a esta classificagdo e marco tedrico, para quem os negocios juridicos
processuais sdo espécie de atos dispositivos dos sujeitos processuais, por meio das quais € possivel
ajustar o procedimento as peculiaridades da causa.
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negocios juridicos processuais.
Em conclusao, Yarshel (2019, p. 85) ensina que muito embora os negocios
juridicos processuais ndo se confundam com os atos processuais, a fungado € a mesma,

que é a de produzir efeitos no processo.

3.2 CONCEITO DE NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

Segundo Mello (2013, p. 167-168) no século XIX, os pandectistas passaram a
sistematizar a nogdo de negdcio juridico (Rechtsgeschaft’?), cuja caracteristica seria
preservar a liberdade individual, respaldada na liberdade contratual. De acordo com
Windscheid (apud Mello, 2013, p. 168) negdcio juridico € uma declaragao privada de
vontade, que visa a produzir um efeito juridico.

Savigny (1879, p.213), um dos defensores da teoria subjetivista, dividia os fatos
juridicos humanos em atos livres e manifestagdes de vontade. Estas, por sua vez, eram
compreendidas como o fato juridico no qual a vontade do agente tem como fim imediato
a criagao ou extingdo de uma relacéo juridica. Nessa construgao, a vontade é elevada ao
patamar de fundamento do negécio juridico, o que levou ao surgimento do chamado
"dogma da vontade", expressao utilizada para designar um conjunto de concepgdes que
atribuem a vontade a fungcédo desencadeadora dos efeitos juridicos.

Em contraposicao a tese subijetivista, Betti (2008, p. 102) critica 0 dogma da
vontade, afirmando que ele resulta de uma elaboragao, em certo sentido arbitraria, das
fontes romanas. Essa interpretagao, segundo Betti, foi construida no ambito do direito
comum, orientada por tendéncias sistematicas e propdsitos deliberadamente ideologicos,
caracterizando-se como um erro sistematico.

Betti (2008, p. 91-92) defende que a esséncia normativa do negdcio juridico ndo
esta na vontade, mas sim na autonomia, no autorregulamento de interesses nas relagcdes
privadas, portanto, ndo se limita ao querer, mas ao estabelecimento de um regulamento
vinculativo, no interesse para as relagdes com os outros.

Com isso, Betti (2008, p.90), defensor da teoria preceptiva, define que o negdcio

13 Tradugdo livre do Alem&o: ato juridico praticado por vontade das partes, que gera efeitos juridicos
reconhecidos pelo ordenamento.
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juridico se configura na disposi¢cao da autonomia privada, dirigido a interesses préprios
de quem o estabelece, destinados a realizar imediatamente os efeitos ordenativos
correspondentes, na vida de relagao.

Importante pontuar a existéncia da teoria normativista de negdcio juridico, segundo
a qual Kelsen (1999, p.178-180) concebe o negécio juridico como um fato criador de
direito, associando o carater prescritivo de uma norma juridica a sangao imposta pela
ordem juridica, materializada em atos de coergdo. Para Kelsen, uma norma sera
considerada juridica e, assim, distinta das demais normas sociais, porque, na hipétese
de ndo observancia da conduta desejada, estara prevista uma sangao, que se concretiza
por meio de atos de coergcao. Dessa forma, o negdcio juridico, por si s6, nao constitui
uma norma. Ele somente se torna normativo quando conectado a previsdao de uma
sangao para o caso de descumprimento do dever juridico nele estabelecido.

Em sintese, para Kelsen (1999, p.178-180), pode-se afirmar que os negdcios
juridicos sao normas, desde que estejam associados a outras proposi¢gdes normativas
que prevejam uma sangao para a hipotese de descumprimento do dever juridico negocial.

Uma vez expostas as correntes tedricas acerca do negocio juridico, a presente
pesquisa passa a tratar melhor sobre a conceituagdo dos negdcios juridicos.

Segundo Mello (2013, p. 166) o negdcio juridico como um fato juridico cujo
elemento nuclear do suporte fatico consiste na manifestagao consciente de vontade. Em
relacdo a essa manifestagdo, o sistema juridico concede aos sujeitos, dentro de limites
previamente estabelecidos e com variacbes de amplitude, o poder de escolher a
categoria juridica e de estruturar o conteudo eficacial das respectivas relagdes juridicas,
abrangendo aspectos como o surgimento, a permanéncia e a intensidade dessas
relacdes no mundo juridico.

Por outro lado, Azevedo (2002, p. 16-17) conceitua o negdcio juridico como uma
declaracao de vontade, ou seja, uma manifestagao qualificada, cercada de circunstancias
negociais que a fazem ser socialmente vista como destinada a produzir efeitos juridicos.
Além disso, o negécio juridico é definido como todo fato juridico consistente em uma
declaragéo de vontade a qual o ordenamento juridico atribui os efeitos designados como
desejados, desde que sejam respeitados os pressupostos de existéncia, validade e

eficacia impostos pela norma juridica aplicavel.
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O autor complementa que, para se enquadrar no conceito de negdcio juridico, é
imprescindivel que os efeitos da declaragdo de vontade estejam previstos no
ordenamento juridico e respeitem os pressupostos mencionados.

Assim, o negédcio juridico pode ser entendido como um ato juridico qualificado por
circunstancias que o tornam socialmente identificado como destinado a produzir efeitos
juridicos. Além disso, deve haver uma correspondéncia entre os efeitos atribuidos pelo
direito e os efeitos manifestados e desejados pela parte, respeitando os pressupostos de
existéncia, validade e eficacia (Azevedo, 2002, p. 17).

Ato continuo, uma vez exposto a raiz tedrica do negdcio juridico, torna-se possivel
adentrar a definicdo de negdcio juridico processual.

Por negdcio juridico processual, Didier Jr. (2019, p.115) e Nogueira (2019, p. 104)
definem como sendo o fato juridico voluntario cujo suporte fatico esteja conferido aos
sujeitos o poder de regular certas situagdes juridicas processuais ou alterar o
procedimento. Sob esta perspectiva os autores enxergam o negadcio juridico processual
como fonte de norma juridica processual, de modo que é capaz de vincular o 6rgao
julgador, que deve observar e fazer cumprir a norma juridica valida.

Cabral (2015, p. 57), prefere utilizar o termo “convencao processual’, e define
como sendo a convengao pelo qual as partes, antes ou durante o processo, sem
necessidade de intervengdo do Estado ou de outro sujeito, estipulam a criacéo,
modificagdo ou extingdo de situagdes juridicas processuais ou de alteragdo do
procedimento.

Na vertente de utilizar o termo “convencao processual”’, Moreira (1983, p. 89)
explicava:

A expresséao “contrato processual’ ndo é encontradiga na literatura patria. Tem-
se antes falado de avengas ou “acordos processuais”. A essas maneiras de dizer
parece-nos preferivel a locugdo “convengdes processuais”’, de cunho mais
técnico e, sobretudo, mais aderente a linguagem do Cédigo que usa “convenc¢éo”
nos arts. 111, 181, 265, n° Il, 333, paragrafo unico e 453, n° |, bem como palavras

cognatas dessa noutros dispositivos (arts. 454, §1, 606, n° |, 656, 792, 1.028,
1.031, n°l, ,1.113, §3°) (Moreira, 1984, p. 84).

14 A titulo de nota explicativa, a presente pesquisa se utiliza dos termos: “negdécios juridicos processuais” e
“convengdes processuais” como termos sindbnimos, de modo que ambos os termos s&o utilizados em igual
sentido, isto é, espécie de atos processuais de disposicdo de vontade.
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Também opta pela denominagao convengdes processuais, Cabral (2021, p. 95),
cujo as conceitua como espécie de atos de disposigao dos sujeitos processuais, por meio
dos quais ajusta-se o procedimento as peculiaridades da causa ou dispde-se sobre 0s
seus Onus, poderes, faculdades e deveres, podendo recair sobre atos processuais ou
sobre procedimento, e, ainda, sobre situag¢des juridicas processuais.

Tucci (2019, p.30) defende que o género negdcio juridico processual pode ter duas
espécies: a) o negdcio juridico processual (stricto sensu) relativo ao direito substancial; e
b) a convengao processual, que tem como objeto matéria estritamente processual.

Faria (2019, p.43), trata dos negdcios juridicos processuais como a influéncia da
autonomia privada dos sujeitos processuais no regramento do processo, com objetivo de
alterar as disposicdes procedimentais, sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres, tudo
em prol de adaptar o processo as peculiaridades do caso concreto e o desejo das partes.

Almeida (2015, p. 17-18) utilizou os termos pacto, acordo, negécio, contrato e
negocio juridico como sindbnimos de convengao. Além disso, por convengao ou acordo, 0
autor se refere as modificagbes convencionais atinentes ao rito, aos atos dispositivos
concordantes e as disposi¢cdes sobre direitos processuais.

Tanto Moreira (1983, p.86), como Yarshel (2015, p. 68) explicam que as
convengdes processuais se submetem a um regime juridico misto, em que se entrelagam
as normas de direito processual e direito material, a justificativa se deve ao fato de que a
convengao processual ser espécie do genro negdcio juridico, devendo, portanto,
respeitar os requisitos deste.

Assim, segundo Hatoum e Bellinetti (2016, p. 54) as partes deverao: “observar as
normas e principios que regulam os negaocios juridicos materiais, sob pena de invalidade
ou inexisténcia das tratativas que versarem sobre convenc¢ao de procedimento”

O negdcio juridico processual ou convengao processual, como em todo negdcio
juridico, tem na vontade, ou na declaracao de vontade como prefere Anténio Junqueira
de Azevedo, o nucleo da relagédo juridica, sendo elemento definidor do conteudo
especifico deste negédcio, de tal modo que sem tal elemento o negdcio juridico néo
existiria ou seria outro negdcio de acordo (Miranda, 2015, p. 64).

Dentre os principios que regem os negdcios juridicos processuais, tem-se no

principio da autonomia privada aquele que merece maior destaque, pois traduz a
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importancia do papel que a declaragdo da vontade do individuo tem dentro do
ordenamento privado brasileiro, atrelando-se a liberdade de fazer tudo aquilo que nao
fora proibido por lei (Amaral, 2003, p. 347).

No campo dos negaocios juridicos processuais Cabral (2016, p. 132) e Nogueira
(2023, p. 158) preferem a utilizagdo do principio do autorregramento da vontade em vez
da autonomia privada ou autonomia da vontade, vez que compreende um complexo de
poderes em niveis de amplitude variada, tratando tanto de direitos privados como
publicos.

Para Didier (2019, p. 36-37) o autorregramento da vontade no processo é definido
como o complexo de poderes autorizados pelo ordenamento juridico que podem ser
exercidos pelos sujeitos, sendo que do exercicio desse poder, concretizada nos atos
negociais, resultam, apds a incidéncia da norma juridica. Segundo o referido autor, o
principio do autorregramento da vontade no processo seria um subprincipio do principio
da liberdade.

Por sua vez, Cabral (2016, p. 136-138) cita que o Codigo de Processo Civil de
2015 adotou a maxima do principio dispositivo (“dispositionmaxime”’®), seguindo a légica
“in dubio pro libertatem'®”, conferindo aos individuos a possibilidade de efetivagdo dos
seus proprios interesses sempre quando n&o haver proibicdo pela sistematica dos
negocios juridicos processuais.

Neste sentido, Maffessoni (2021, p.37) ensina que as partes possuem o direito de
regular juridicamente os seus interesses, definindo o que reputam melhor e mais
apropriado a sua existéncia, fazendo escolhas em atencao aos pilares da liberdade e da
dignidade da pessoa humana, de modo que tenham liberdade negocial, liberdade de
criacao, liberdade de estipulacao e liberdade de vinculagao.

Desta concepgao, percebe-se entdo uma inversao principiolégica dentro do
Caodigo de Processo Civil, que antes apenas aceitava como valido, negdcios juridicos
processuais tipicamente autorizados pela legislacédo, e agora, todo e qualquer negdcio

juridico € permitido, desde que, evidentemente, ndo ofenda a legislagao.

15 Tradug&o livre do Francés: "Disposi¢cao fundamental" ou "principio normativo central".
16 Tradugéo livre do Latim: "Préximo ao in dubio pro reo (“na duvida, a favor do réu”), mas com énfase
especifica na liberdade como valor central”.
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3.3 NEGOcIO JURIDICO PROCESSUAL E SUA EVOLUCAO ATE 0 CPC 15

Na contramao do pensamento processual garantista alem&o, a nogéo de negocios
processuais surge na modernidade pandectista’” alema, quando Kohler (1887, p.127),
defende a possibilidade de que as proprias partes pudessem assumir regramentos
processuais independentemente de respaldo judicial. Para ele, o contrato ndo seria
apenas uma figura do direito civil, mas cujo desenvolvimento poderia ser verificado em
qualquer ramo do direito, inclusive no direito publico.

Em que pese o tema tenha sido amplamente discutido na literatura germanica, o
ordenamento alem&o ndo admitia acordos processuais em razao de seu viés publicista,
vindo a ser admitido somente em 2002 quando da reforma processual do ZPO, vigente
desde 1879, adotando um sistema processual mais flexivel, com capacidade de
adaptacao as caracteristicas singulares da causa, por meio da estipulagao de “contratos
processuais” (Cabral, 2021, p.44).

Na Franca do século XX, o tema dos acordos processuais ganha for¢a no direito
francés, quando Loic Cadiet introduz a aproximacao dos acordos processuais ao principio
da cooperagao entre partes e julgador, constituindo pilares do processo civil francés,
denotando um modelo processual que transcenderia 0 modelo garantista e liberal, assim
como as concepgdes de Common Law '8e Civil Law '°(Faria, 2019, p.39).

Contudo, somente em 28 de dezembro de 2005, via Decreto n. 2005-1678, que a
possibilidade de “modificacdo contratual do procedimento” foi estabelecida pelo pais,
passando a adotar um processo mais fluido e elastico, apto a atender as particularidades
da causa (Cabral, 2021, p. 44).

Na Italia, o processualista Chiovenda (1998, p.25-26) ja admitia a realizagdo de
negocios processuais, desde que previamente autorizados pela lei. Contudo, foi apenas
com a reforma legislativa de 18 de junho de 2009, introduzida pela lei n°® 69/2009, que o

“acordo de procedimento” foi formalmente instituido. Essa reforma promoveu diversas

17 Jurista ou doutrinador adepto da escola juridica alema do século XIX, que se baseava na sistematizagéo
cientifica do Direito Romano a partir das Pandectas.

18 Tradug&o livre do Inglés: Direito Comum.

19 Tradug&o livre do Inglés: Direito Civil.
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alteragdes no “Codice di Procedura Civile?®”, com o objetivo de aprimorar a efetividade,
a qualidade e o funcionamento da justica. Nesta reforma, conforme observa Cabral (2021,
p. 44), foi também estabelecida a calendarizag&o do processo civil. No Brasil, Passos em
1959 e Moreira na década de 80 foram os primeiros a trabalhar o tema (Faria, 2019,
p.40).

O tema das convengdes processuais enfrentou dificuldades de aceitagdo no
mundo todo, e no Brasil n&do foi diferente. Cabral (2016, p.100) explica que a doutrina
processual era convicta de que as normas processuais eram de ordem publica, portanto,
de aplicacao obrigatoria, de modo que a vontade nao poderia interferir no processo civil,
nesta linha de raciocinio, os processualistas defendiam que os efeitos dos atos
processuais sempre resultariam da lei, ndo podendo sofrer qualquer influéncia da
vontade, por isso, as partes ndo poderiam dispor das situa¢des processuais, haja vista
que tais situagdes somente estariam dispostas pelo poder Estatal, cujo poder € investido.

Em opiniao favoravel a realizagao das convengdes processuais, Moreira (1983, p.
87-98) defendeu a validade das convengdes celebradas pelas partes, advertindo que a
liberdade esta inserida no ambito das normas processuais dispositivas e que nada
impediria as partes de influir no modo de ser do processo, inclusive, sendo possivel criar
obrigagdes de assumir determinado comportamento, de praticar ou deixar de praticar
certo ato processual, a citar, por exemplo, o de nao recorrer, desistir do recurso
interposto, ndo executar a sentencga, desistir da agcao ou da execucao dentre outros.

Greco (2008, p. 290-304), assim como Santos (2009, p.291-292), defenderam a
possibilidade das partes como destinatarios da pretensao jurisdicional, celebrarem as
convengdes processuais.

No periodo colonial, do século XVI ao XIX, o processo civil brasileiro oferecia
pouquissimo espaco para a autonomia das partes. As unicas excecgdes diziam respeito a
possibilidade de eleigdo de juizes arbitros para o julgamento da causa, conforme previsto
no Livro lll, Titulo XVI, das Ordenagées Filipinas?' e a previsdo do juizo de conciliagdo
prévia, disciplinado no Livro lll, Titulo XX, das mesmas Ordenacdes. Esta ultima

disposigao foi, inclusive, incorporada a Constituicdo Imperial de 1824, em seu artigo 161

20 Tradugao livre do Italiano: Codigo de Processo Civil.
21 Dispositivo que permaneceu em vigor mesmo apds a Independéncia.
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(Nogueira, 2023, p. 159-160).

Com a vigéncia do Regulamento 737, de 1850%2, a legislagao filipina foi revogada.
Segundo Nogueira (2023, p. 160), esse regulamento ja previa diversos atos que podem
ser classificados como negdcios processuais, dentre os quais se destacam: a conciliagéo
prévia ao processo (art. 23, R. 737 de 1850), a convencgao de foro (art. 62, R. 737 de
1850), a escolha do procedimento sumario (art. 245, R. 737 de 1850) e o juizo arbitral
voluntario, instituido por acordo entre as partes, tanto antes quanto no curso da demanda
(art. 411, R. 737 de 1850). Além disso, mesmo antes da promulgagdo do Regulamento
737, ja se exigia a conciliagdo prévia nos processos civis, sob pena de nulidade. Também
se admitia a celebragdo de pactos processuais, como a escolha do procedimento,
permitindo a conversao do rito sumario em ordinario.

Segundo Cabral (2021, p.18) o direito processual passa a sofrer transformagdes
para ajustar-se a evolucgao social, cultural e juridica e explica que o Cédigo de Processo
Civil de 1939 passa admitir procedimentos mais flexiveis e com prestigio a atuacao das
partes.

Na mesma linha, Nogueira (2023, p. 160) indica que apos a fase de fragmentagao
representada pelos cédigos estaduais, a unificacdo do direito processual civil foi
alcangada com o Caédigo de Processo Civil de 1939, que fora responsavel por introduzir
figuras negociais tipicas, como a transacdo e a desisténcia da demanda (art. 206
CPC/39), a renuncia ao recurso por substituicdo (art. 809 CPC/39) e a suspensao da
instancia por convengéao das partes (art. 197, 1l CPC/39).

Ja o Caodigo de Processo Civil de 1973 passou a adotar um sistema de maior
rigidez formal, objetivando seguranca juridica e previsibilidade (Silva; Oliveira; Silva,
2018, p. 1.089).

Em outra perspectiva, Nogueira (2023, p. 161) explica que, mesmo com maior
rigidez formal, o Codigo de Processo Civil de 1973 manteve as figuras negociais tipicas
anteriormente previstas, com exce¢ado da renuncia ao recurso por substituicdo, que
deixou de ser prevista, além disso, o autor destaca a importancia de ter sido introduzido

um regime geral de atos processuais, o que forneceu uma definicdo ampla dos atos

22 Considerado o primeiro cédigo processual brasileiro e aplicavel as causas comerciais.
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praticados pelas partes, possibilitando a justificacdo e ampliacdo da presenca de
negocios processuais no direito brasileiro.

Tucci (1977, p. 191) ao examinar o CPC de 73 afirma que o conceito de negocio
juridico processual brasileiro estaria expresso no art. 158 do referido codigo, posto que a
desisténcia da acao, seria tipico negocio processual, unilateral ou bilateral.

Com o CPC de 2015, alinhado ao avango dos mecanismos de autocomposigao,
as solugdes cooperativas e negociadas foram incentivadas, advindo a permissao para a
realizagdo de negdcios juridicos atipicos, que se diferenciam na medida que, ndo estao
expressos na legislacdo e decorrem da criatividade das partes, os quais serdo melhor
exemplificados mais a frente nesta pesquisa (Costa; Bellinetti; Quintal, 2024, p. 9).

Percebe-se, que através da positivagdo de uma clausula geral de negociagao no
art. 190 do CPC, fora concedido um aumento significativo de autorregramento processual
as partes. Neste sentido, entende-se que a clausula geral mencionada, so6 foi possivel
com a superacao do formalismo excessivo, que muito se deve a ideia de
instrumentalidade do processo apresentada por Candido Rangel Dinamarco (2016, p. 21-
22), com isto, permitindo uma maior flexibilizagado do procedimento.

Inclusive, o Cdédigo de Processo Civil de 2015 adota a maxima do principio
dispositivo (dispositionmaxime), seguindo a légica “in dubio pro libertatem” , ou seja, tudo
aquilo que nao é proibido, é permitido, com isto, conferindo aos individuos a possibilidade
de efetivagdo dos seus proprios interesses sempre quando nido haver proibicao pela
sistematica dos negdcios juridicos processuais (Cabral, 2016, p. 136-138).

Assim, superada a ideia de que o processo deve respeitar formalismo extremo, as
convengdes processuais, ou negdcios processuais, despontam como mais uma medida
de flexibilizacdo e de adaptacao procedimental, adequando o processo a necessidade

das partes.
3.3.1 A Sistematica Adotada Pelo CPC/15
Conforme ja examinado ao longo do presente trabalho, o processo civil passou por

transformacdes para permitir maior participagao dos sujeitos processuais.
A exemplo disto, percebe-se que o legislador positivou o respeito ao
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autorregramento da vontade no processo, consagrada no art. 3°, §2° do CPC/15, ao
prever que “O Estado promovera sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos”, garantindo o estimulo a conciliagdo, a mediagéo e outros métodos de solugao
consensual, conforme enunciado no art. 3, §3°, também do CPC/15.

Nesta esteira, Nogueira (2023, p. 264) ensina que o ordenamento juridico
brasileiro como um todo, vem trazendo abertura para solugdes autocompositivas sobre o
processo, tratando-se de uma “disponibilidade processual?®”, com espago de escolha
assegurado as partes a disposi¢ao sobre situagdes juridicas processuais e também sobre
o procedimento de acordo com a conveniéncia de seus interesses, de modo que o regime
da negociagao processual no ordenamento juridico brasileiro, a partir do CPC/15 tem
como ponto de partida o dever geral de promover a autocomposigao.

De acordo com Didier Jr. (2019, p. 39) o CPC/15 consagra um sistema que reforga
a existéncia de um principio comum entre diversas normas, qual seja, o principio do
respeito ao autorregramento da vontade no processo civil.

Conforme ja destacado os negdcios juridicos processuais n&o sao novidade, pois
ja se faziam presentes desde o CPC/73. Dentre as novidades importantes trazidas pelo
CPC/15, Cunha (2019, p. 67) traz a possibilidade de reducao de prazos peremptorios, de
modo que, o Juiz, com a concordancia das partes, possa diminuir prazos, conforme
dispbe o art. 222, §1°, do CPC/15, configurando espécie de negdcio juridico plurilateral
tipico, envolvendo juiz, autor e réu.

Além disso, ha a calendarizacdo do processo, que permite fixar datas para a
realizacdo dos atos processuais, eliminando a necessidade de intimagdes formais das
partes, conforme previsto no art. 191 do CPC/15, medida que contribui para a maior
eficiéncia e previsibilidade na conducao dos processos.

Outra novidade relevante é a escolha consensual do perito, autorizada pelo art.
471 do CPC/15, que possibilita as partes indicar profissional de confianga mutua, pratica
cujo reforca o carater colaborativo do processo e aumenta a legitimidade das decisbes
técnicas (Cunha, 2019, p. 67).

Inclusive, acerca da escolha do perito através de negécio juridico processual, o

23 Possibilidade de as partes influenciarem a condugao e estrutura do processo por meio de acordos ou
convengdes processuais, exercendo autonomia dentro dos limites legais.
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STJ (Superior Tribunal de Justiga), no REsp sob n° 192452-SP (2021/0056091-7)%* se
posicionou indicando que para que haja validade da escolha do perito, € imprescindivel
que as partes firmem de comum acordo a indicacdo do profissional, de modo que,
inexistindo consenso entre os litigantes, o profissional indicado por uma das partes e
rejeitado por outra nao pode realizar a prova pericial nos autos.

O destaque acerca das convengdes processuais no Codigo de Processo Civil de
2015 é claramente a clausula geral de negociagdes prevista no art. 190, caput, sendo
resultado do uso da técnica legislativa da clausula geral, caracterizada pelo uso da norma
aberta, responsavel por valorizar a autocomposi¢ao processual, mesmo quando nao for
possivel a resolugcao do conflito enraizado no direito material (Redondo, 2019, p. 405).

Bruno Garcia Redondo (2019, p. 405) diferencia os conceitos de clausula geral do
conceito juridico indeterminado, a medida que, por clausula geral entende-se a espécie
de texto legal compostos por termos vagos, sem a previsao expressa da consequéncia
juridica para sua inobservéancia, e por conceito juridico indeterminado, comandos
normativos abertos acompanhado da previsao de consequéncia de seu descumprimento.

A partir do art. 190 do CPC/15 as partes se tornam legitimadas a convencionar
sobre procedimento, assim como negociar sobre 6nus, faculdades, direitos e deveres
processuais.

Neste sentido, o enunciado de numero 258 do Forum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC) dispde: “as partes podem convencionar sobre seus énus,

poderes, faculdades e deveres processuais, ainda que essa convengao nao importe

24 Ementa: Recurso Especial. Direito processual civil. Negécio juridico processual. Prova pericial. Indicacao
pelas partes. Art. 471 do CPC/2015. Pericia consensual. Comum acordo. Exigéncia. Resolu¢do CNJ N°
233/2016. 1. Recurso especial interposto contra acérdao publicado na vigéncia do Codigo de Processo
Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2. Cinge-se a controvérsia a definir se o perito
indicado pelo autor, com a recusa do réu, pode realizar a prova pericial determinada pelo juizo. 3. Os peritos
sdo escolhidos entre os profissionais legalmente habilitados e os 6érgdos técnicos ou cientificos
devidamente inscritos em cadastro mantido pelo tribunal ao qual o juiz esta vinculado. 4. Na localidade
onde néao houver inscrito no cadastro disponibilizado pelo tribunal, a nomeagéao do perito € de livre escolha
pelo juiz e devera recair sobre profissional ou érgao técnico ou cientifico comprovadamente detentor do
conhecimento necessario a realizagédo da pericia. 5. As partes podem, de comum acordo, escolher o perito,
mediante requerimento dirigido ao magistrado, desde que sejam plenamente capazes e a causa admitir
autocomposicao. 6. Inexistindo consenso entre os litigantes, o profissional indicado por uma das partes e
rejeitado por outra ndo pode realizar a prova pericial nos autos. 7. A justificativa pautada na auséncia de
suspeicdo ou na possibilidade de nomeacéao de assistente técnico ndo é suficiente para admitir a pericia
consensual sem o prévio acordo entre os sujeitos processuais. 8. Recurso especial provido.
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ajustes as especificidades da causa”

Com a sistematica adotada pela legislagcéo, os negdcios processuais passam a ser
subdivididos em tipicos e atipicos, sendo que basicamente que esta conceituacdo é
emprestada da teoria dos contratos, cujo entende-se por contratos tipicos aqueles que
estdo regulamentados pela lei, e por atipicos aqueles que nao estdao previstos
especificamente na legislacao.

Neste sentido, acerca da previsao legislativa, a doutrina civil, a exemplo de Lobo
(2011, p. 99) classifica os contratos em tipicos quando estejam reconhecidos
formalmente pelo direito, e atipicos quando o respectivo modelo ndo estiver previamente
regulado em lei. Logo, emprestando-se desta classificacédo, € que a doutrina processual
passou a empregar a classificagdo de negdcios juridicos processuais tipicos e atipicos
(Nogueira, 2023, p. 206).

Como exemplos de negdcio juridico processual tipico, citam-se: a eleigcdo negocial
do foro (art. 63 do CPC/2015), o negdcio tacito de que a causa tramite em juizo
relativamente incompetente (art. 65 do CPC/2015), o calendario processual (art. 191, §§
1.°e 2.°, do CPC/2015), a renuncia ao prazo (art. 225 do CPC/2015), o acordo para a
suspensao do processo (art. 313, Il, do CPC/2015), organizagao consensual do processo
(art. 357, § 2.°, do CPC/2015), o adiamento negociado da audiéncia (art. 362, |, do
CPC/2015), a convencéao sobre 6nus da prova (art. 373, §§ 3.° € 4.°, do CPC/2015), a
escolha consensual do perito (art. 471 do CPC/2015), o acordo de escolha do
arbitramento como técnica de liquidagao (art. 509, I, do CPC/2015), a desisténcia do
recurso (art. 999 do CPC/2015), o pacto de mediagao prévia obrigatéria (art. 2.°, § 1.°, da
Lei 13.140/2015), dentre outros.

Por sua vez, como exemplos dos negdcios processuais atipicos, é possivel citar
0s seguintes acordos: de impenhorabilidade, de instancia unica, de ampliagéo ou redugéo
de prazos, para superagao da preclusao, de substituicao de bem penhorado, de rateio de
despesas processuais, dispensa consensual de assistente técnico, para retirar o efeito
suspensivo da apelacdo, para nao promover execugao provisoéria, para dispensa de
caucdo em execugao provisoria, para limitar numero de testemunhas, para autorizar
intervencao de terceiros fora das hipoteses legais, para decisao por equidade ou baseada

em direito estrangeiro ou consuetudinario, para tornar ilicita uma prova, dentre outros.
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Segundo Camara (2018, p. 38), a propria sistematizagcdo dos acordos tipicos
contribui para o controle dos acordos atipicos, uma vez que os primeiros representam
modelos, de modo que poderdo acordos atipicos seguir a mesma légica funcional e
consequencial. Para além da distingdo em contratos tipicos e atipicos, as convencdes
processuais admitem outras classificagoes.

A primeira classificagdo considera a natureza dos negadcios juridicos processuais,
que podem ser categorizados conforme o objeto tratado?S.

Para Didier (2019, p. 116) quando o negdcio versar sobre o préprio objeto litigioso
do processo, ele assume carater material, a citar por exemplo no reconhecimento da
procedéncia do pedido. Por outro lado, ha negocios processuais cujo objeto € o proprio
processo, a exemplo do acordo para suspensao convencional do feito

Cabral (2016, p.72) ensina que a doutrina sob a tradicdo germanica divide os
acordos processuais em dois grupos: aqueles que impactam o rito processual, chamados
de “acordos de disposi¢cao” que modificam regras processuais ou procedimentais, a citar
as convencodes que modificam a competéncia ou o 6nus da prova, € 0s que possuem
efeitos abdicativos, chamados de “acordos obrigacionais”, que n&o alteram o
procedimento, mas estabelecem uma obrigacao de fazer ou nao fazer para um ou ambos,
sd0, pois, convengdes sobre situagdes juridicas, como o pacto de “non petendo®®”, a
convengao para desisténcia da agao ou a renuncia convencional do recurso.

Na mesma linha, Cémara (2018, p. 83) explica que os negdcios juridicos
processuais podem ser classificados em duas categorias. A primeira inclui aqueles que
afastam ou eliminam poderes processuais, como no caso do “pactum de non petendo®””,
“pactum de non exequendo?®”, desisténcia da agéo, renincia ao recurso, entre outros. A
segunda abrange os negdcios que derrogam normas processuais, como a derrogagao

de competéncia relativa e os pactos relacionados ao 6nus da prova.

25 A titulo de nota exemplificativa, cumpre esclarecer que as diferentes classificagdes quanto ao objeto do
negdcio juridico processual dos referidos autores ndo sdo excludentes, de modo que cada um pensa a sua
maneira sobre as possiveis nomeagdes de cada espécie de negdcio juridico.

26 Tradugao livre do Latim: abster-se de pedir

27 Tradugao livre do Latim: acordo pelo qual uma parte se compromete a ndo exercer uma agéo judicial
contra a outra.

28 Tradugao livre do Latim: acordo em que o credor se compromete a ndo promover a execugéo judicial de
um titulo executivo ja constituido,
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Em outro sentido, Echandia (2004, p. 379), divide os negdcios processuais em
grupos a partir da extensao do efeito juridico determinado pelo sujeito, assim podem ser
negocios processuais vinculativos, quando o interessado pode fazer produzir ou ndo o
efeito juridico, mas n&o pode definir seu alcance que ja vem pré-fixado na lei, e negdcios
juridicos processuais discricionarios, quando o interessado determina a extensao dos
efeitos juridicos ou suas condicbes, a exemplo da nomeacdo de procurador,
compromisso, substituicdo de bem penhorado e da suspensio do processo.

A segunda classificagdo realizada pela doutrina considera a quantidade de sujeitos
envolvidos na negociag&o?°.

Os negoécios juridicos processuais podem ser unilaterais, quando dependem da
manifestagdo de vontade de apenas um sujeito, como na escolha do rito, na desisténcia
ou na renuncia. Podem, ainda, ser bilaterais, quando envolvem exclusivamente as partes,
ou seja, quando dispensavel a participag¢ao do Juizo, a citar, a eleicao negocial do foro e
a suspensao convencional do processo. Por ultimo, ha os negdcios plurilaterais,
formados pela vontade de mais de duas partes, como a sucessao processual, prevista
no art. 109 do Cddigo de Processo Civil, assim como aqueles negocios celebrados com
a participacao do Juizo (Didier, 2016, p. 3).

Nogueira (2023, p.205) sustenta que, entre os negdcios juridicos processuais
unilaterais, incluem-se a desisténcia do pedido e a desisténcia do recurso. Ja entre os
negocios processuais bilaterais, destacam-se a transagao, suspensao convencional do
processo. Além disso, os bilaterais podem ser subdivididos em contratos processuais e
em acordos processuais. Contratos processuais quando as vontades manifestam
interesses contrapostos, como a transagao, e acordos processuais, quando as vontades
se dirigem a um objetivo comum, como a suspensao do processo.

A terceira classificacao realizada pela doutrina consiste em definir o momento em
que os negocios juridicos processuais podem ser celebrados.

Nesse sentido, podem ser firmados antes do ajuizamento da agao, o que se mostra

especialmente propicio por ocorrer antes da instauragao do litigio ou durante o curso do

29 E consensual entre os autores em conceber os negdcios juridicos processuais como unilaterais, bilaterais

e plurilaterais.
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processo, como, por exemplo, na audiéncia de saneamento e organiza¢ao, nos termos
do art. 357, § 3°, do CPC/15%,

Cabral (2016, p.75) denomina as conveng¢des antes da acado de convencgdes
prévias, preparatdrias ou pré-processuais, e aquelas realizadas ja no curso do processo
sdo denominadas de incidentais ou interlocutorias.

Segundo Cabral (2016, p. 76), a doutrina tradicionalmente se opbs as convengdes
sobre situacgdes futuras. Isso porque as partes, desconhecendo os contornos do caso
futuro, ndo poderiam assumir compromissos de forma precipitada em um momento em
que as consequéncias do pacto eram imprevisiveis. Assim, o “ius cogens®'” do processo
vedaria a disposicdo “ex ante3?”, embora admitisse a disposicdo “ex post33”. Por essa
razao, antecipagdes negociais, como renuncias prévias ao recurso, seriam inadmissiveis,
salvo se aproveitaveis por fungibilidade ou conversao. Contudo, conforme explica o autor,
o entendimento anterior, que se opunha as convengdes prévias, foi superado. Passou-se
a admitir a possibilidade de negociagdes prévias, desde que as partes, ao firma-las,
observem critérios de precisao, determinagédo ou determinabilidade, assegurando plena
consciéncia sobre o objeto da disposigdo e a extensdo da autonomia envolvida.

No que se refere as convengdes pré-processuais, estas sao vistas pela doutrina,
como é o caso de Cabral (2016, p. 76) como muito Uteis porque os animos ainda nao
estao acirrados, de modo que as partes possam desenhar o procedimento hipotético que
melhor se enquadre sobre suas expectativas.

Sousa (1997, p. 194-195) também classifica negdcios processuais a partir do
momento de sua produg¢do, em negocios juridicos processuais preparatorios aqueles
realizados antes da acdo, como o pacto de competéncia, e negdcios juridicos
processuais interlocutoérios, que seriam concluidos durante a acao.

Diferentemente da maioria da doutrina que utiliza apenas dois momentos, Almeida

30 Obriga a realizagédo de audiéncia de saneamento quando o processo envolver 6rgao publico, como forma
de garantir a ampla defesa, o contraditdrio e a organizagéo clara dos pontos controvertidos.

31 Tradug&o livre do Latim: Direito cogente / Norma imperativa. Designa normas de cumprimento obrigatdrio
e inderrogavel no Direito Internacional, que ndo admitem acordo em sentido contrario.

32 Tradugao livre do Latim: Antes do fato, expresséo utilizada para designar analises ou decisdes tomadas
com base em proje¢des, suposi¢des ou planejamentos prévios ao evento analisado.

33 Tradug&o livre do Latim: Depois do fato, expressao utilizada para designar analise ou avaliagéo realizada
apos a ocorréncia de um evento, com base em seus resultados concretos.
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(2015, p. 190) identifica quatro momentos possiveis para a estipulagcao das convencgoes:
antes do surgimento do conflito; apds o conflito; durante o processo, com eficacia diferida
no tempo; e durante o processo, com eficacia imediata.

A quarta classificagao realizada pela doutrina consiste em dividir os negocios
juridicos processuais em gratuitos e onerosos a depender das vantagens geradas as
partes. Segundo Cabral (2016, p.80) nos acordos gratuitos, havera beneficio apenas para
uma parte, ja a outra apenas sacrificio, enquanto nos acordos onerosos, ambas as partes
possuem beneficio, enquanto nos acordos onerosos podem ser subdivididos em
comutativos e aleatérios.

Nos acordos comutativos, as prestacbes envolvem beneficios e sacrificios
reciprocos que, em regra, se equivalem. Ja nos acordos aleatorios, ndo ha equivaléncia
no momento da celebragao, e o valor das prestacdes dependera das circunstancias do

caso concreto, sujeitando-se a um risco a ser assumido (Cabral, 2016, p. 83).

3.4 PARTICIPACAO E VINCULACAO DO MAGISTRADO

Muito se discute se o Juiz pode ou nao figurar como parte dos negdcios juridicos
processuais, sendo que a doutrina tende a divergir acerca do tema.

Nogueira (2023, p.200) defende que o magistrado pode sim figurar como
participante dos negdcios juridicos processuais, como se da na hipotese dos acordos
institucionais celebrados entre a procuradoria da Fazenda Nacional e os érgédos do Poder
Judiciario, conforme art. 19, §2°, da Lei n® 10.522/2002, cujo texto segue abaixo.

Art. 19, §12, Lei n® 10.522/2002. Os 6rgaos do Poder Judiciario e as unidades da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional Poderdo, de comum acordo, realizar
mutirdes para analise do enquadramento de processos ou de recursos nas
hipéteses previstas neste artigo e celebrar negdcios processuais com

fundamento no disposto no art. 190 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015
(Codigo de Processo Civil) (Brasil, 2002).

Nogueira (2023, p. 200) e Didier Jr. (2015, p. 150) entendem que se a propria
legislagdo concede capacidade negocial e autonomia ao Juiz para negociar com as
partes, & perfeitamente possivel que estes possam figurar como parte em negdcios
juridicos processuais.

Almeida (2015, p. 133) exemplifica que o Juiz podera figurar como contratante em



68

casos envolvendo a calendarizagdo processual®*, até mesmo porque sua anuéncia é
indispensavel para eficacia do pacto processual. Deste modo, para o referido autor, as
partes que realizarem negocio juridico processual que demandem a presenga e
participagdo do Juiz s6 se completam depois da anuéncia do magistrado ao que foi
pactuado.

No meio termo, Yarshell (2019, p. 87) defende que salvo na calendarizagao
processual, o Juiz ndo é parte, de acordo com a tese defendida pelo autor, a convencéao
podera até ser discutida sob a sua presenga e supervisdo, porém, ndo sera sujeito do
negocio.

Por sua vez, Cabral (2016, p. 223-225) discorda que o Juiz possa figurar como
parte do negdcio juridico processual, e como fundamento, argumenta que o poder de
praticar o negécio juridico é exercitado no interesse de quem o desempenha, sendo que
o Estado-Juiz, pelo seu distanciamento dos interesses dos litigantes, ndo poderia praticar
atos em favor de nenhum interesse préprio. Nada obstante, ainda que haja escopos
estatais no exercicio da jurisdigdo, os interesses publicos presentes no processo néao
pertencem e nem sao titularizados pelo Estado-Juiz, exercendo fungdo meramente de
controle sobre a validade das convencgdes.

Na mesma linha argumentativa, para Cunha (2016, p.319) o magistrado nao pode
figurar como parte da convencéo, afinal nao é titular das situagdes processuais, atuando
em nome do Estado, razéo pela qual ndo pode dispor de situagédo alguma.

O Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de apreciar o referido tema
por meio do julgamento de Recurso Especial N° 1.738.656- RJ (2017/0264354-5)% tendo

34 Ainda sobre a calendarizagéo do processo, Cunha (2019, p. 69) descreve como ndo sendo possivel que
a data da sentencga seja calendarizada, posto que o Juiz deve respeitar a ordem cronolégica de concluséo,
vide art. 12 do CPC/15, de modo que tal convengéo atingiria direito de terceiros que aguardam a fila
formada a partir das conclusdes. A excecao seria a definicdo, via calendario, de que a sentenca sera
proferida em audiéncia especificamente designada, haja vista que a sentenga proferida em audiéncia se
exclui da ordem cronoldgica, consoante art. 12, §2°, |, CPC.

35 Ementa: Civil. Processual civil. Agdo de inventario. Celebragdo de negdcio juridico processual atipico.
Clausula geral do art. 190 do novo CPC. Aumento do protagonismo das partes, equilibrando-se as vertentes
do contratualismo e do publicismo processual, sem despir o juiz de poderes essenciais a obtencao da tutela
jurisdicional efetiva, célere e justa. Controle dos negdcios juridicos processuais quanto ao objeto e
abrangéncia. Possibilidade. Dever de extirpar as questdes ndo convencionadas e que ndo podem ser
subtraidas do poder judiciario. Negdcio juridico entre herdeiros que pactuaram sobre retirada mensal para
custeio de despesas, a ser antecipada com os frutos e rendimentos dos bens. Auséncia de consenso sobre
o valor exato a ser recebido por um herdeiro. Arbitramento judicial. Superveniéncia de pedido de majoragéo
do valor pelo herdeiro. Possibilidade de exame pelo poder judiciario. Questdo ndo abrangida pela
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se posicionado na referida oportunidade de que o juiz ndo é parte dos negécios juridicos
processuais atipicos que Ihe seja dado conhecer no exercicio da judicatura, e utiliza como
justificativa o fato de os negdcios juridicos processuais atipicos autorizados pelo CPC/15
no art. 190, caput, sdo apenas os bilaterais (Brasil, 2019).

Desta feita, em sendo o Juiz parte ou ndo do negécio juridico processual, os
autores tendem a concordar que as partes ndo podem convencionar sobre temas
atinentes aos poderes do Juizo, ao menos ndo sem a sua anuéncia.

E como entendem Daniel Mitidiero, Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz
Arenhart (2016, p.117) segundo os quais, ndo se admite que as partes convencionem a
respeito dos poderes do Juiz, pois seria claramente afrontoso a clausula que prevé o
direito ao processo justo e devidamente conduzido pelo Juiz, emprestar validade a
acordos sobre o exercicio de poderes ligados ao exercicio da propria soberania estatal
do processo.

De acordo com Leonardo Carneiro da Cunha (2016, p.319), quando a convengao

processual interferir em poderes, deveres e faculdades do Juiz, 0 negdcio somente se

convengao que versa também sobre o direito material controvertido. Inexisténcia de vinculagao do juiz ao
decidido, especialmente quando houver alegagdo de superveniente modificagdo do substrato fatico.
Negdcio juridico processual atipico que apenas pode ser bilateral, limitados aos sujeitos processuais
parciais. Juiz que ndo pode ser sujeito de negdcio juridico processual. Interpretacao restritiva do objeto e
da abrangéncia do negdcio. Nao subtracdo do exame do poder judiciario de questées que desbordem o
objeto convencionado. Violagédo ao principio do acesso a justica. Revisdo do valor que pode ser também
decidida a luz do microssistema de tutelas provisorias. Art. 647, paragrafo unico, do novo CPC. Suposta
Novidade. Tutela proviséria em inventario admitida, na modalidade urgéncia e evidéncia, desde a reforma
processual de 1994, complementada pela reforma de 2002. Concretude aos principios constitucionais da
inafastabilidade da jurisdicao e da razoavel duragéo do processo. Hipdtese Especifica de tutela provisoéria
da evidéncia que obviamente n&o exclui da apreciagdo do poder judiciario pedido de tutela de urgéncia.
Requisitos processuais distintos. Exame, pelo acérdao recorrido, apenas da tutela da evidéncia. Acordo
realizado entre os herdeiros com fei¢cdes particulares que o assemelham a penséo alimenticia convencional
e provisodria. Alegada modificagdo do substrato fatico. Questdo ndo examinada pelo acérdao recorrido.
Rejulgamento do recurso a luz dos pressupostos da tutela de urgéncia [...] 5- Dentre os poderes atribuidos
ao juiz para o controle dos negdcios juridicos processuais celebrados entre as partes estd o de delimitar
precisamente o seu objeto e abrangéncia, cabendo-lhe decotar, quando necessario, as questées que néo
foram expressamente pactuadas pelas partes e que, por isso mesmo, ndo podem ser subtraidas do exame
do Poder Judiciario. [...] 8- Admitir que o referido acordo, que sequer se pode conceituar como um negdcio
processual puro, pois 0 seu objeto é o proprio direito material que se discute e que se pretende obter na
agao de inventario, impediria novo exame do valor a ser destinado ao herdeiro pelo Poder Judiciario,
resultaria na conclusdo de que o juiz teria se tornado igualmente sujeito do negécio avengado entre as
partes e, como é cedico, o juiz nunca foi, ndo € e nem tampouco podera ser sujeito de negdcio juridico
material ou processual que lhe seja dado conhecer no exercicio da judicatura, especialmente porque os
negocios juridicos processuais atipicos autorizados pelo novo CPC sao apenas os bilaterais, isto é, aqueles
celebrados entre os sujeitos processuais parciais (Brasil, 2019).
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perfectibilizara se este, baseado em juizo discricionario, concordar com a pactuagao,
tratando-se, portanto, de negocio juridico processual plurilateral, havendo a necessidade
de acordo por parte das trés vontades, a do autor, a do réu e a do Juiz.

Para Cabral (2016, p. 225-227) as partes nao poderéo dispor sobre prerrogativas
do Juiz, de modo que sempre que 0 magistrado tiver poderes podera exercé-los, mesmo
estando vinculado ao dever de cumprir 0 que foi pactuado, como € o caso da limitagao
dos poderes instrutérios do Juiz.

Neste sentido, Theodoro Jr. (2018, p. 503) esclarece que quando estiverem em
jogo faculdades e interesses exclusivos das partes, cabera ao Juiz interferir apenas para
controle da legalidade. Porém, se a convengao importar restricdo ou condicionamento a
situagdo juridica do magistrado, somente se aperfeicoara validamente com a
concordancia deste.

Na mesma linha, Cabral (2021, p. 147) defende que a liberdade das partes
encontra limite claro nas prerrogativas do Juiz, sendo que todos os atos que esbarrem
em poder, dever, fungdo ou atividade do magistrado ndo sao permitidos. A exemplo disso,
diz que as partes podem dispor da producédo das provas, mas ndao podem envolver o
poder instrutério do Juiz, o qual, independentemente das provas requeridas ou
produzidas pelas partes, poderia indicar outras que melhor atendam ao alcance de sua
convicgao.

A autora ainda entende que as partes ndo podem reduzir o poder executivo do
Juiz de que versam os arts. 139, 1V, 297, 536, §1° do CPC/15, ndo podem dispor da pauta
de audiéncia, nem convencionar sobre as questdes de direito que deverao ser aplicadas
pelo juiz, salvo se submetido ao crivo deste. Contudo, podem convencionar sobre os
meios de coercao que dependam da provocacio da parte, como é o caso do protesto da
sentenca (art. 517, do CPC/15), da inser¢cdo do nome do devedor no cadastro de
inadimplentes (art. 782, §3, do CPC/15) e a prisao civil na execugao de alimentos (Art.
782, §3 do CPC/15) (Cabral, 2021, p. 147).

Portanto, conforme consenso da doutrina, a autonomia das partes encontra nos
poderes e prerrogativas do juiz um limite de atuagdo. Por outro lado, em que pese as
partes ndo possam compor sobre temas que digam a respeito dos poderes e
prerrogativas do Juizo, vale o destaque que o Julgador fica vinculado a respeitar e
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garantir a eficacia dos negaocios juridicos processuais, de modo que Ihe incumbe interferir
no negaocio juridico processual apenas para fiscalizar a validade do documento e realizar
sua homologacéo quando for necessario (Almeida, 2015, p. 113).

Nesta linha, Redondo (2017, p. 396) explica que o magistrado esta proibido de
interferir no negdcio juridico processual, devendo atuar somente para averiguagao da
validade do objeto pactuado e se ha defeitos juridicos, de modo que a vontade declarada
deve ser modeladora do processo.

Para Nogueira (2023, p. 269-270) “o juiz se vincula diretamente aos negdcios
juridicos processuais, seja quando relacionados ao procedimento, seja quando
relacionados a poderes e deveres processuais”, e ainda complementa com o destaque
de que n&o ha a necessidade de homologagao judicial para que a convengao produza
seus efeitos, salvo quando exista regra expressa.

Por oportuno, conforme enunciado de numero 133 do FPPC, “salvo nos casos
expressamente previstos em lei, 0s negocios processuais do art. 190 ndo dependem de
homologacéao judicial’, razdo pela qual regra geral o negdcio juridico processual dispensa
a homologacgéao para ter eficacia, e Cabral (2016, p. 231-232) argumenta que a raz&o para
dispensa da homologacao dos acordos € que se celebrados antes do processo, algo
comum, seria inoportuno o comparecimento em Juizo apenas para sua homologacao,
assim como, a exigéncia da homologagcdo seria perspectiva limitadora das
potencialidades da pessoa humana.

Didier Jr. (2016, p. 3) ensina que negdcios processuais que tenham por objeto as
situacdes juridicas processuais dispensam, invariavelmente, a homologacao judicial,
enquanto negocios processuais que tenham por objeto mudangas no procedimento
podem sujeitar-se a homologacdo, embora nem sempre isso ocorra, sendo o que
acontece, por exemplo, com a desisténcia, prevista no art. 200, paragrafo unico, do CPC
€ com a organizagao consensual do processo, prevista no art. 357, § 2.°, do mesmo
diploma.

A exemplo disso, a Terceira Turma do STJ ja fora compelida a decidir sobre

negocio juridico processual que pedia pelo adiamento da audiéncia, tendo sido decidido
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no acérdao de RESP N° 1524130/PR2, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze,
julgado em 03/12/2019, que seria necessaria a homologacgao judicial para que fosse
reconhecida a eficacia do acordo.

Outrossim, ainda que a regra seja pela ndo necessidade de homologacao pelo
Juizo, este estara vinculado as convengdes processuais, posto que o vinculo decorre da
juridicidade das normas convencionais € nao da homologacao. Nesta mesma linha, ainda
que o Juizo nao participe da realizagdo do negdcio processual, estara vinculado ao seu
cumprimento,

Percebe-se entdo, que sendo o Julgador visto como parte ou ndo do negaocio
juridico processual, a ele ndo compete analisar a pertinéncia do convencionado, mas tao
somente atentar-se a legalidade e aos requisitos de validade, assim como a observancia
da boa-fé objetiva e existéncia de eventual vulnerabilidade. No mais, a convengéo
processual produz efeitos imediatamente, de modo que somente aquela que dependa de

homologacao por lei dependera de ato judicial para sua eficacia.

3.5 REeaquisITos bDos NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

A doutrina apresenta divergéncias em relacdo aos requisitos dos negocios
juridicos processuais. Embora diversos critérios apontem para uma mesma diregao,
persistem discordancias sobre a aplicagao de certos elementos, o que afeta a seguranga
juridica. Tal situagcédo decorre da falta de uma definicdo amplamente aceita, dificultando
que o Poder Judiciario adote uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente, como
determina o art. 926 do CPC.

De acordo com Cunha (2019, p. 75) o grande desafio da doutrina a partir da

aprovagao do CPC/15 consiste na identificacdo dos limites para os negdcios juridicos

36 Ementa: recurso especial. Processual civil. Adiamento da audiéncia de instrugéo e julgamento por acordo
das partes. Negdcio juridico processual. Prescindibilidade da homologacéao judicial. Controle de existéncia
e de validade pelo poder judiciario. Necessidade. Peculiaridades do caso que afastam a nulidade. Parte
que nao comparece ao ato judicial. Dispensa da producdo de provas. Possibilidade. Recurso especial
desprovido. [...] Acordao: Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga, por unanimidade, negar provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Moura Ribeiro (Presidente),
Nancy Andrighi, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Béas Cueva votaram com o Sr. Ministro
Relator (Brasil, 2019).
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processuais. Ja Greco (2008, p.290-292) apresenta trés limites aos atos processuais
dispositivos: a disponibilidade do direito material posto em juizo; o respeito ao equilibrio
das partes e na paridade de armas; a observancia das normas fundamentais do processo.

A seu turno, Cabral (2021, p.142) entende os limites dos negdcios juridicos
processuais como circunstancias externas, ou extrinsecas, dividindo-se em seis
categorias: direitos fundamentais, garantias processuais, prerrogativas do juiz, reserva
legal, administragao judiciaria e protecéo a terceiros.

Com uma visdo mais objetiva e analitica, Lucca (2019, p.353) aponta quatro
pressupostos de validade especificos as convengdes processuais: a possibilidade de
autocomposigao dos direitos versados no processo, a capacidade plena das partes, a
inexisténcia de imposi¢ao abusiva da convengdo em contratos de adesdo e a inexisténcia
de vulnerabilidade de uma das partes. Outra observagao importante do autor € a de que
as convengdes pré-processuais estdo mais sujeitas a abusividade e demandam, por isso,
maior cautela para terem validade e eficacia.

Theodoro Junior (2018, p. 501), pontua que a alteragdo convencional de alguns
procedimentos, exige o preenchimento dos seguintes requisitos: i) a causa deve versar
sobre direitos que admitam autocomposigao; ii) as partes devem ser plenamente
capazes; iii) a convengao deve limitar-se aos Onus, poderes, faculdades e deveres
processuais das partes (art. 190, caput).

Nogueira (2023, p. 273) sistematiza os requisitos de validade dos negocios
juridicos processuais celebrados pelas partes da seguinte maneira:

a) Requisitos subjetivos (capacidade processual, capacidade postulatéria,
quando o ato negocial for de carater postulatério como a petigdo inicial ou a
contestagdo, v.g); b) requisitos objetivos do art. 114, Il e Ill do CC/02 (licitude,
possibilidade e determinagéo do objeto e respeito ao formalismo processual; c)

auséncia de vicios de vontade (coagéo, erro, dolo, lesdo, estado de perigo, fraude
contra credores) (Nogueira, 2023, p. 273).

Nogueira (2023, p. 273) complementa que quando os negdcios juridicos
processuais forem atipicos deverao ainda se atentar aos pressupostos previstos no art.
190, paragrafo Unico, quais sejam, inser¢gao abusiva em contrato de adesdo ou em que
alguma das partes se encontre em manifesta situagao de vulnerabilidade.

Por sua vez, consoante posi¢cao adotada no Recurso Especial sob n°® 1.810.444 -
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SP do Superior Tribunal de Justiga (STJ)%, os requisitos do negdcio juridico processual
sdo0: a) versar a causa sobre direitos que admitam autocomposic¢ao; b) serem partes
plenamente capazes; c) limitar-se aos 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais
das partes; d) tratar de situagao juridica individualizada e concreta.

Em que pese exista mais de uma lista sobre os requisitos dos negaocios juridicos
processuais, percebe-se uma linha de raciocinio muito proxima entre elas, qual seja, a
de um duplo regime juridico no tocante a validade, isto €, devem ser respeitados os
requisitos intrinsecos a todo negdcio juridico, assim como os requisitos processuais.

Junior (2019, p.305) se utilizando dos ensinamentos do filésofo inglés Stephen E.
Toulmin, denomina de campo-invariavel, o conjunto de requisitos de uma determinada
area que se estende as outras, aqui leia-se, os requisitos intrinsecos de todo negdcio
juridico.

Por sua vez, denomina de campos-dependentes, os critérios necessarios para
justificar a observancia dos padrdes de referéncia do campo-invariavel, ou seja, novos
padrées de referéncia que variam, que surgem, quando passamos de um campo para
outro, no caso, da passagem do direito material ao direito processual.

Se utilizando desta classificacédo, abaixo serdo expostos os requisitos do negdcio
juridico processual que sao intrinsecos a todo negdcio juridico, isto €, em seu campo-

invariavel, bem como os requisitos processuais, isto €, em seu campo-dependente.

87 Ementa: Recurso especial. Processo civil. Liberdade negocial condicionada aos fundamentos
constitucionais. CPC/2015. Negdcio juridico processual. Flexibilizagdo do rito procedimental. Requisitos e
limites. Impossibilidade de disposigéo sobre as fungbes desempenhadas pelo juiz. 1. A liberdade negocial
deriva do principio constitucional da liberdade individual e da livre iniciativa, fundamento da Republica, e,
como toda garantia constitucional, estara sempre condicionada ao respeito a dignidade humana e sujeita
as limitagbes impostas pelo Estado Democratico de Direito, estruturado para assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais e a Justiga. 2. O CPC/2015 formalizou a adogao da teoria dos negdcios
juridicos processuais, conferindo flexibilizagdo procedimental ao processo, com vistas a promogao efetiva
do direito material discutido. Apesar de essencialmente constituido pelo autorregramento das vontades
particulares, o negdcio juridico processual atua no exercicio do munus publico da jurisdigdo. 3. S&o
requisitos do negdcio juridico processual: a) versar a causa sobre direitos que admitam autocomposicao;
b) serem partes plenamente capazes; c) limitar-se aos énus, poderes, faculdades e deveres processuais
das partes; d) tratar de situagao juridica individualizada e concreta. juiz, 4. O negdcio juridico processual
nao se sujeita a um juizo de conveniéncia pelo que fara apenas a verificacdo de sua legalidade,
pronunciando-se nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adeséo ou ainda quando
alguma parte se encontrar em manifesta situagdo de vulnerabilidade. 5. A modificagdo do procedimento
convencionada entre as partes por meio do negdcio juridico sujeita-se a limites, dentre os quais ressai o
requisito negativo de nao dispor sobre a situagéo juridica do magistrado. As fungbes desempenhadas pelo
juiz no processo sao inerentes ao exercicio da jurisdicdo e a garantia do devido processo legal, sendo
vedado as partes sobre elas dispor. 6. Recurso Especial ndo provido (Brasil, 2021).
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3.5.1 Requisitos Gerais em Seu Campo-Invariavel (Existéncia, Validade e Eficacia Dos

Negocios Juridicos)

No plano da existéncia, devera ser analisado se existe vontade, forma e objeto.
Segundo Miranda (2015, p.63-64), sédo inexistentes aqueles cujo suporte fatico nao foi
suficiente para ingressar no mundo juridico.

Segundo Ataide Junior (2019, p. 311), pode se afirmar que o negdcio juridico tem
como elemento nuclear, ou seja, como requisito de existéncia, a manifestagdo ou
declaracdo consciente de vontade, de uma ou de ambas as partes, visando o
autorregramento de uma situacgao juridica simples ou da eficacia de uma relagao juridica.

No plano subsequente, isto €, no da validade, devem ser celebrados por agentes
processualmente capazes; possuir objeto licito, possivel, determinado ou determinavel
(art. 104, II, do Caodigo Civil); observar a forma prevista ou nao proibida por lei, sempre
se atentando que em se tratando de espécie peculiar, cuja matéria afeta ao ambiente
publicista que é o processo, os requisitos de validade deverdo seguir as peculiaridades
do direito publico.

Acerca do objeto, Betti (2008, p. 116) explica ser objeto ilicito aquele que recebe
a reprovacao do direito, tendo um fim antissocial ou afete negativamente os interesses
que o ordenamento juridico promove ou protege.

Para Leonardo Carneiro da Cunha (2019, p.75), é imprescindivel a observancia
quanto a licitude do objeto do negdcio processual, de modo que nao sera admitido acordo
que autorize a utilizacdo de prova ilicita, que dispense a fundamentagao das decisdes
judiciais, que imponha o segredo de justica, a despeito do principio constitucional da
publicidade, que modifique a competéncia absoluta, que dispense o reexame necessario
ou que dispense a intervencao do MP nas hipéteses obrigatérias.

De acordo com Theodoro Junior (2018, p. 502), integrante da comisséao de juristas
designada para elaboracéo do anteprojeto do Cédigo de Processo Civil de 2015, pontua
que deve ser licito, preciso e determinado, devendo versar sobre uma situagao juridica

individualizada e concreta, de modo que nao sao validas as convengdes genéricas.
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Ainda, como requisito geral de todo negdcio juridico, a convengao processual
devera ser guardada a boa-fé objetiva assim na conclusdo do contrato, como em sua
execugao, por forga do art. 422 do Cédigo Civil. Assim, ao celebrarem um negdcio juridico
processual, as partes devem prestar informacdes, com clareza e precisao, de modo a
garantir justa confianga e segurancga das expectativas formadas, resguardada também a
igualdade (Cabral, 2016, p.318-321).

No campo da eficacia, o negdcio tem eficacia pessoal limitada aos participantes
do pacto, pois em geral, a eficacia do negdcio juridico limita-se a esfera juridica do sujeito
de direito a que se refere, bem como pode depender de homologacdo quando exigido
por lei (Ataide Jr., 2019, p.313).

Igualmente, para Mello (2013, p.45-46) “em geral, a eficacia do negdcio juridico
limita-se a esfera juridica do sujeito de direito a que se refere, ndo podendo, sob expresso
permissivo legal, a eficacia de ato juridico sob esfera juridica alheia”.

Por sua vez, os vicios de vontade também sao aferidos, devendo a manifestacao
de vontade ser livre de erro, dolo, coagao, estado de perigo ou lesdo. Uma vez superada
a analise do plano da existéncia, validade e eficacia que compete a todo e qualquer

negocio juridico, devera analisar se a convengao preenche as condi¢gdes processuais.

3.5.2 Requisitos no Campo-Dependente

Cabral (2021, p.51) explica que qualquer ato de manifestagao de vontade realizado
no ambito processual deve ser analisado sob a odtica do direito publico, que impde
controles e limites mais rigorosos as condutas dos sujeitos processuais. Assim, a
autonomia da vontade, que no direito privado € compreendida como o direito de reger-se
pelas préprias regras, assume um carater particular na esfera do direito publico, exigindo
o controle judicial para que seus efeitos sejam reconhecidos ou preservados.

Deste modo, no campo da existéncia, os negdcios juridicos processuais
dependem de prévia autorizagao legal para existir. Neste caso, a legitimagao do poder
de autorregramento das matérias processuais podem prover de artigos especificos como
no caso da negociacao tipica ou do art. 190 do CPC, responsavel por instituir a clausula
geral de negociagao.
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No campo da validade, devera observar a capacidade processual, de forma que
se afigura capaz a celebrar a convencao processual aquele que tem capacidade
processual nos termos do art. 70 a 73 do CPC. Segundo Cabral (2016, p.269) devem ser
analisadas a capacidade de ser parte, a capacidade de estar em juizo e a capacidade
postulatéria, de modo que as partes nado estido autorizadas a deliberar sendo sobre
situagdes juridicas que estejam na sua esfera de autonomia processual.

Segundo Nogueira (2023, p. 211) exige-se a capacidade processual e a
capacidade postulatoria para as postulagdes. Por sua vez, em relagdo aos negdcios
juridicos processuais judiciais, seria indispensavel a competéncia do Juizo e sua
imparcialidade.

Para Moreira (1984, p.94) as convengdes previas exigiriam somente a capacidade
de ser parte, salvo lei em contrario, de modo que n&o seria exigivel a presenca de
advogado na celebragdo da convengao em matéria processual, pois os requisitos devem
ser os mesmos do negocio a que aderem, registrando também que essas clausulas
geralmente estariam embutidas em negadcio juridico de direito material.

Cabral (2021, p. 105) concorda com Barbosa Moreira, e para ele entdo seria
exigivel somente a capacidade de ser parte, sendo dispensada a capacidade postulatéria
e a capacidade de estar em juizo, assim como independe da participagado de advogado
durante o0 momento das negociagdes, s6 se exigindo a presenca deste profissional
quando do ingresso do ato em sede processual.

Saliente-se que o nosso ordenamento juridico ja admite atos e acordos de
natureza processual por quem néo tenha capacidade postulatéria, como ocorre
nos Juizados Especiais e também na convengao de arbitragem — extrajudicial —

em que as partes podem dispor sobre direitos e sobre procedimento arbitral sem
a necessidade de advogado (Cabral, p. 2021, p. 107).

Contudo, em que pese seja desnecessaria a participacao de advogado, a doutrina
tende a reconhecer que sua auséncia demonstra a presuncao por vulnerabilidade,
quando a parte celebra a convengao processual sem a assisténcia técnico-juridica,
conforme enunciado n.18 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).

Almeida (2014, p. 126) entende que quando a convengao processual for antes do
processo a capacidade a ser exigida do sujeito é a de direito material. Enquanto, para

Didier (2015, p.385), ainda que a convengao processual seja anterior ao processo, faz-
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se necessaria a capacidade processual, haja vista que as convengdes se destinam
unicamente a produzir efeitos no processo. Ainda sobre a capacidade, é invalida a
convengao quando a parte for manifestamente hipossuficiente, nos termos do art. 190,
§1° do CPC/15 (Brasil, 2015).

Ja ao que se refere a forma prescrita ou ndo defesa em lei, nos termos do art. 188
do Cdédigo de Processo Civil 2015, a regra é pela desnecessidade da forma, salvo quando
a lei expressamente dispuser, como é o caso da eleigdo de foro, vide art. 63, §1° do
CPC/15 (Brasil, 2015).

Deste modo, a convencéao processual pode ser formalizada de forma escrita ou
verbal, desde que seja possivel expressar claramente a manifestacido de vontade das
partes envolvidas. Essa manifestagao pode ocorrer em contrato principal, termo aditivo,
anexo ou mesmo em instrumento especifico destinado a definicdo de direitos e deveres
processuais (Almeida, 2015, p. 131).

Contudo, ha quem defenda que a convencgéao processual, mesmo livre, deve ser
documentada, como é o caso de Cabral (2021, p.100). Ato continuo, existem autores
ainda mais exigentes, para quem nao basta ser documentado, deve necessariamente ter
a forma escrita, ainda que seja eventualmente manifestada oralmente em audiéncia, ou
em alguma outra oportunidade em que seja possivel, de modo que, devera ser reduzida
a termo, ou ser registrada em suporte que permita sua oportuna reprodugao, sempre que
for necessaria. O fundamento utilizado pelo autor esta no brocardo “o que n&o esta nos
autos nao esta no mundo”. Em complemento, o autor ainda destaca que a convengao
deve ser expressa, € nao pode resultar do siléncio (Yarshell, p. 2019, p. 81).

No que se refere a licitude do objeto no campo processual, este é o tema de maior
discussado dogmatica, e, portanto, tera um ponto exclusivamente para ele para discusséo
dos pontos controvertidos pela doutrina. Contudo, alguns temas sao consensuais e,
portanto, permitem a exposi¢ao ainda neste topico, como é o caso da impossibilidade de
versar sobre matéria de reserva legal, isto €, aquelas que somente o legislador
constitucional, infraconstitucional ou regimental podem disciplinar. Além disso, nao
podem as partes disporem sobre as prerrogativas do Juiz, isto €, as partes ndo podem
dispor sobre os poderes, deveres, fungado ou atividade do magistrado, pensando assim,
Cabral (2021, p. 100) e Didier (2019, p. 127-128).
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No mesmo sentido, Cabral (2016, p. 318-321), compactua com o entendimento de
que nao se admitem como objeto licito matérias com “reserva de lei”, como é o caso da
criacdo de recursos, o que, por outro lado, n&o retira a possibilidade de ser realizada a
renuncia ou desisténcia do recurso, conforme autorizado no art. 999 do CPC/15.

Por sua vez, sdo indispensaveis duas condigbes existentes na relagdo convengao
processual. A primeira € o respeito a boa-fé objetiva e a cooperagdo processual,
principios que se justificam na protegdo da confianga e da seguranga das expectativas
legitimas formadas no processo (Cabral, 2016, p. 318-321).

A segunda condi¢ao essencial € que as partes estejam em posi¢cao de negociagao
minimamente equilibrada, de modo que uma delas ndo subjugue excessivamente a outra.
O magistrado, portanto, ndo pode admitir que a parte mais forte imponha sua vontade de
forma abusiva sobre a mais fraca, conforme disciplina o paragrafo unico do art. 190 do
CPC (Brasil, 2015).

Neste sentido, vejamos o que defende Leonardo Greco (2007, p. 11):

O equilibrio contratual e a paridade de armas também limitam a liberdade de
disposicdo das partes. Exemplo recente nesse sentido encontra-se na Lei
11.280/2006, que facultou ao juiz reconhecer de oficio a nulidade de cldusula de
eleicdo de foro em contrato de adeséo, dando nova redagao ao paragrafo unico
do art. 112 e ao art. 114 do Codigo de Processo Civil. Como ja acentuei em outro
estudo, a igualdade das partes deve ser concreta, e nao apenas formal, o que
exige um juiz vigilante para suprir, em carater assistencial, as deficiéncias
defensivas do mais fraco em relagéo ao mais forte. A posi¢cao de dependéncia de
uma parte em relagdo a outra, a inferioridade econdmica em decorréncia da
pobreza ou da proeminéncia do Estado, sdo circunstancias que criam uma

desigualdade concreta a exigir permanente intervencéo equalizadora do juiz e a
limitar o seu poder de disposicéo (Greco, 2007, p. 11).

Todavia, a mera existéncia de vantagem para uma das partes nao constitui, por si
s0, fator suficiente para invalidar o negdcio juridico, uma vez que a assimetria negocial é
inerente as relagdes contratuais. O que se deve coibir é a disparidade lesiva, capaz de
comprometer a autonomia da parte vulneravel e prejudicar sua manifestacao de vontade.

Em idéntico sentido, Didier (2019, p. 125) ensina que o CPC/15 néo proibiu partes
desiguais de realizarem convengdes processuais, até porque a desigualdade é inerente
aos seres humanos, ndo sendo essa a responsavel por causar a invalidade da pactuacgao,
sendo que a vulnerabilidade precisa ser constatada in concreto, e que esta desigualdade

atingiu a formacao do proprio negécio.
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Em conformidade com o exposto, percebe-se o intuito do legislador em proibir
ofensa ao principio da paridade de armas, de modo que quando constatado desequilibrio
entre as partes, seja em razdo da preponderancia econdmica, técnica ou juridica de um
dos sujeitos em detrimento do outro, ndo se admite a estipulag&o de regras que propiciem
desequilibrio processual de modo que ofendam os ditames do processo justo. Em
sintese: “pode haver negdcio processual valido entre pessoas desiguais, desde que o
processo assegure a igualdade real” (Yarshal, 2019, p. 85).

Eduardo Arruda Alvim (2019, p. 408) foi preciso ao sintetizar, na lista abaixo,
grande parte dos negdcios juridicos processuais ilicitos, ou seja, aqueles cuja negociagao
nao & admitida:

a) exclusdo ou restricdo da intervengdo do Ministério Publico, quando esta é
determinada por lei ou pela Constituicdo; b) a alteragdo de regras cuja
inobservancia conduz a incompeténcia absoluta; c) a disposigdo sobre normas
de organizacgao judiciaria; d) a dispensa das partes dos deveres a litigancia proba;
f) a criagdo de sangbes processuais por atos atentatérios a dignidade da justica
ou por litigancia de ma-fé; g) a criagdo de recursos nao previstos em lei; h) a
criagdo de hipdteses de acdo resciséria e de outras medidas tendentes a
desconstituir a coisa julgada e i) a dispensa do requisito do interesse processual;
j) a dispensa da capacidade postulatéria; I) a desnecessidade de segredo de

justica; m) o afastamento da possibilidade de o juiz julgar, em qualquer caso, com
base nas regras de distribuicdo do énus da prova (Alvim, 2019, p.408).

Yarshell (2019, p. 90) apresenta relagao semelhante, com excegao dos itens “j”,

e “m” da lista acima. No encontro de processualistas (FPPC) foi formulado o enunciado
n°® 20 que apresenta uma restricdo a alguns objetos de convengéao: “Nao sdo admissiveis
0s seguintes negdcios bilaterais, dentre outros: acordo para modificagado da competéncia
absoluta, acordo para supressao da 12 instancia.”

Diante do exposto, em sintese, para que um negaocio juridico possa existir, ser
valido e produzir efeitos tera de observar os padrées do campo-invariavel e os critérios
do campo-dependente, ou seja, respeitar o regramento do direito material e processual.

No campo da invalidacdo de um negécio juridico processual, a manifestacéo de
vontade deve ser livre e os vicios de consentimento também sao aferidos, podendo
ocorrer, por exemplo, com a desisténcia ou renuncia de um recurso afetados por um vicio
de consentimento.

Neste sentido, Didie Jr (2010, p. 280-282) admite que se alegue no processo a

invalidade de um ato processual com base na hipétese do art. 166 do Cédigo Civil, assim



81

como a anulabilidade do negdcio previstas nos arts. 138 e seguintes.

Fazzalari (2006, p. 429) ensina que 0s negdcios processuais estao suscetiveis de
invalidac&o por vicio de vontade, seja do Juiz, como no caso da coagdo moral deste,
como também no caso em que o vicio atinge o ato das partes, como no caso da coagao
moral da parte.

Porém, deve levar em consideragéo o principio da ‘pas de nullité sans grief”8,
segundo o qual, deve ser constatado prejuizo processual para que haja a declaragéo da
invalidade pelo Juizo (Ataide Jr., 2019, p. 317). Neste sentido, o enunciado n. 16 do
FPPC: “O controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da convengao de
procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual n&o ha invalidade do ato
sem prejuizo”.

Quanto a eficacia, em que pese a regra seja pela desnecessidade, conforme ja
citado anteriormente, é possivel que dependa de homologacao judicial, quando exigido
pela lei, como é o caso da desisténcia da acéao, vide art. 200, paragrafo unico, do CPC/15
(Brasil, 2015).

Portanto, em resumo, uma vez inserido o negocio juridico no processo judicial
pelas partes, o Juiz que ndo tem o condao de apreciar a conveniéncia do acordo, devera
realizar o Juizo de admissibilidade, verificando a presenga dos elementos gerais do
negocio juridico, dos elementos processuais, da necessidade ou ndao de homologacao,
bem como a existéncia de abusos, excessos ou manipulagdo que possam invalidar o
negocio juridico. Essa analise, segundo Cabral (2021, p. 151), engloba a fungdo de
fiscalizagao das regularidades de forma, de conteudo e de extensao do ato.

Caso o Juizo entenda pela invalidade, devera intimar as partes para que possam
se manifestar, possibilitando o contraditério amplo pelas partes, permitindo que influam
na sua deciséo, nos termos do arts. 7°, 9° e 10° do CPC/15, e ainda, devera fundamentar
de modo claro e preciso seu pronunciamento, propiciando o debate pelas partes, o
esclarecimento ou a adaptacédo da convengao, conforme preconiza o art. 11 do CPC/15
(Cabral, 2021, p.152).

Por fim, acerca dos efeitos, ndo se descarta a possibilidade de realizacdo de

38 Tradugao livre do latim: auséncia de nulidade sem prejuizo.
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condi¢des no negocio juridico processual, mesmo que tal situagdo nao possa ocorrer nos

atos processuais (Yarshell, 2019, p. 90).

3.5.3 Direitos Que Admitam Autocomposicéo e a Disponibilidade do Direito

Conforme dicgao do art. 166, Il, do Cédigo Civil, o objeto do negdcio juridico deve
ser licito, possivel e determinado (ou determinavel). O Codigo de Processo Civil (CPC/15)
estabeleceu limites a convengao entre as partes em controvérsias que envolvam direitos
passiveis de autocomposicao, tais como transacgéao, renuncia ou submissao. Ao fazé-lo,
o Cddigo manteve a linha adotada pela Lei n® 10.444/20023%° (Brasil, 2002), que modificou
a redacgao do artigo 331 do CPC/73, em uma presumivel tentativa de diferenciar os
conceitos de indisponibilidade, de um lado, e de possibilidade de transacao, de outro. Em
outras palavras, mesmo no ambito de direitos indisponiveis, pode haver alguma margem
para autocomposicao (Yarshell, 2019, p. 86).

A interpretagdo dada ao texto legal do art. 190 CPC/15 entdo é a de que se admite
convengao envolvendo litigios de direitos patrimoniais, assim como questdes relativas ao
estado e a capacidade de pessoas, desde que capazes as partes (Yarshell, 2019, p. 86).

Nesta linha, segundo Sousa (1997, p.193): “é a disponibilidade sobre os efeitos
processuais que afere a admissibilidade dos negdcios processuais”. Contudo, o que se
entende por disponibilidade é uma construcédo conceitual influenciada pela tradicao e de
dificil harmonizagdo semantica na doutrina.

De acordo Cabral (2016, p. 174) por vezes o conceito de disponibilidade é
confundido com a renunciabilidade, mesmo n&o sendo sinénimos, isto porque, em que
pese toda renuncia seja uma forma de disposi¢ao, nem toda disposigao € uma renuncia,
podendo ser também um ato de transmissibilidade. A disposicdo de um direito, portanto,
€ um conceito mais amplo que a renuncia.

Venturi (2016, p. 392) explica que o conceito de indisponibilidade é aberto e
indefinido, sendo que historicamente serve como ferramenta técnico-juridica para

proteger determinados interesses ou direitos considerados fundamentais, tanto a titulo

39 Altera a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil.
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individual como coletivo, inclusive, por vezes sendo confundida com a propria
fundamentalidade e inalienabilidade dos direitos de personalidade ou dos direitos sociais
transindividuais.

Nas palavras de Venturi (2016, p.392) “a indisponibilidade parece ter se tornado
no sistema de Justiga brasileiro expressao emblematica e autoexplicativa, cuja mengéao
bastaria por si mesma para justificar tanto a “hiperprote¢ao” como a “ultrarestricao” do
exercicio de direitos fundamentais”.

Deste modo, Cabral (2016, p.174), evita conceituar negocios processuais em torno
do conceito de disponibilidade, até porque o CPC de 2015 fez bem em nao repetir tal
terminologia empregada na lei de arbitragem, sendo que se utilizou de direitos que
admitam autocomposicéo e nao direitos disponiveis.

Ato continuo, segundo Nogueira (2022, p. 275) o Cddigo de Processo Civil em seu
art. 190 define que as convengdes sobre 0 processo € 0s negdcios processuais sao
admissiveis quando os direitos admitam autocomposic¢éao.

Segundo Cabral (2021, p. 100) o objeto das convengdes processuais pode ser: a)
direitos que admitam autocomposic¢éo; b) acordo sobre mudangas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa ou de convencao sobre 6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais das partes.

Yarshell (2019, p. 87) ressalta que o Cdodigo de Processo Civil limita o campo de
atuacao das convencodes processuais as controvérsias que envolvam direitos passiveis
de autocomposicdo, 0 que se compreende hipoteses de transagdo, renuncia ou
submissao.

Corroborando esse entendimento, o Enunciado n° 135 do Férum Permanente de
Processualistas Civis dispde que “a indisponibilidade do direito material nao impede, por
si s0, a celebragdo de negadcio juridico processual”. Tal compreenséao revela a distingéo
fundamental entre os conceitos de direito disponivel e direito que admite
autocomposigao, pois, mesmo em se tratando de direitos indisponiveis, pode haver
margem para negociagao, como ocorre, por exemplo, com o0 modo de cumprimento dos
alimentos ou com os compromissos de ajustamento de conduta (Hatoum; Bellinetti, 2016,
p. 8).

Nesta linha, Nogueira (2023, p. 276) sustenta que nao ha impedimento para a
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participacdo da Fazenda Publica participar em negocios juridicos processuais, uma vez
que a indisponibilidade do interesse publico ndo impede, por si sO, a celebragao de
convengdes que reforcem situagdes juridicas processuais do ente publico.

Do mesmo modo, para Cabral (2016, p. 298-299), mesmo que o interesse material
em disputa seja indisponivel, ainda assim é possivel as partes firmarem acordos sobre
aspectos processuais, como a eleicdo de foro, redistribuicdo de Onus da prova,
suspensdo do processo, dilacdo de prazos, preclusdes e formalidades dos atos do
processo. Contudo, o autor adverte que a disponibilidade sobre o direito material ndo
implica, automaticamente, disponibilidade para pactuar qualquer clausula processual,
afinal, determinados limites sdo impostos pelas garantias fundamentais do processo.
Assim, por exemplo, a supressao do contraditério constituiria convengao invalida, mesmo
que o direito material fosse disponivel.

Nessa perspectiva, € fundamental compreender que independentemente da
disponibilidade do direito material em que se funda a agao, ndo se podera dispor de
garantias processuais essenciais a obtengdo de uma tutela jurisdicional efetiva e justa,
pois tais garantias, inclusive, impedem violagdes ou restrigdes a direitos fundamentais
materiais, na medida em que possibilita ao pretenso violado defender-se dela. Portanto,
conclui-se que a indisponibilidade do direito material ndo implica, necessariamente, a
indisponibilidade do direito processual — e vice-versa (Camara, 2018, p.88-89).

O direito alemao adota uma visdo notoriamente mais liberal sobre as convencdes
processuais, permitindo sua celebracdo mesmo em processos que envolvam direitos
materiais indisponiveis. Parte-se da premissa de que o objeto da disposi¢gdo nao € o
direito material em si, mas a situagdo processual. No entanto, essa permissividade
encontra limites, uma vez que convengdes que causem prejuizo severo a uma das partes,
especialmente em processos que versem sobre direitos indisponiveis, podem ser
invalidadas (Kern, 2019, p. 233).

Ha autores brasileiros que também adotam uma posi¢cao mais liberal, defendendo
a possibilidade de transagao sobre direitos indisponiveis. Venturi (2016, p. 400), por
exemplo, argumenta que a indisponibilidade de um direito ou interesse nao implica,
automaticamente, sua inegociabilidade. Segundo ele, ainda que tais direitos sejam, em

regra, inalienaveis, admite-se sua negociacdo quando submetida a um juizo de
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ponderagao, pautado nos principios da proporcionalidade e razoabilidade, e, caso a
negociagao proporcione beneficio concreto a parte renunciante, ndo haveria razdo para
veda-la.

Todavia, apesar da existéncia de entendimentos divergentes, no cenario
processual, a doutrina brasileira majoritaria adota a posi¢ao de que, para que um negdécio
juridico processual possua obijeto licito, € imprescindivel que o direito material subjacente
admita autocomposi¢ao, ainda que em grau minimo, e que a convengao néo incida sobre
direitos processuais considerados indisponiveis (Cabral, 2021, p. 100).

Porém, aqui esta o problema, isto €, como identificar quais sdo os direitos
processuais indisponiveis e se seria possivel reduzi-los a um rol taxativo de direitos? No
proximo tépico a pesquisa examinara as correntes defendidas pela doutrina acerca de

qual melhor conceito para delimitar o objeto dos negécios juridicos processuais.

3.5.4 Os Critérios Sobre o Objeto dos Negdcios Juridicos Processuais

Uma vez expostos os requisitos do negdcio juridico processual, é possivel adentrar
especificamente as correntes e teses defendidas dentro da doutrina sobre o que se
entende por direito processualmente indisponivel, e, consequentemente quais sdo o0s
objetos possiveis de serem negociados.

Ocorre que o objeto do negécio juridico processual, com foco especial ao atipico,
€ o0 ponto mais sensivel e indefinido na dogmatica do tema. Deste modo, € a partir deste
tdpico, que se passa a tratar do tema de maior discussao na doutrina, cujo merece maior

aprofundamento.

3.5.4.1 A ordem publica e a norma cogente como limite ao objeto do negdcio juridico

processual

Greco (2008, p.18), Ataide Jr. (2019, p.318-319) e Nogueira (2023, p.185)
defendem como critério de disponibilidade processual a utilizagdo da ordem publica como
controle de restricdo do conteudo das convengdes processuais, para quem ordem publica

seria expressao de um dever de respeito a lei, de modo a impedir a convengao processual
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acerca de preceitos "relevantes”, "imperativos" e "indisponiveis".

O professor Greco (2007, p. 11-12) faz referéncia as normas de ordem publica
como aquelas que visam a “preservagcdo da observancia dos principios e garantias
fundamentais do processo”. O autor explica tratar-se do conjunto de requisitos dos atos
processuais, impostos de forma imperativa, com o objetivo de assegurar a protecao de
interesses publicos especificamente determinados, o respeito aos direitos fundamentais
e a observancia dos principios do devido processo legal, especialmente quando tais
direitos sao indisponiveis pelas partes.

As normas cogentes, imperativas ou de ordem publica, sdo as normas juridicas
que devem ser cumpridas, sempre, independentemente da escolha daquele que Ihes
deva cumprimento, tratando-se de regras inderrogaveis pela vontade das partes
(Wambier; Talamini, 2016, p. 17-18).

A definicao de ordem publica processual circunda, portanto, um “ndcleo duro de
principios e garantias” a funcionar como um minimo existencial para a possibilitacdo de
uma tutela justa. Coincide com um nucleo minimo indicado enquanto fomentador de um
processo justo (Greco, 2007, p.25). Inclusive, conforme se vera mais adiante, esta ideia
de nucleo duro de principios e garantias voltara a ser aproveitada pela proposta de
parametro desenvolvida por Anténio do Passo Cabral, trazida em topico proprio.

Neste sentido, Cadiet (2012, p. 25) acentua a ordem publica processual como
rigido limite aos acordos processuais relativos ao desenrolar de instancia, lecionando
que: “En ausencia de una disposicion contraria, nada impide un acuerdo entre las partes
para decidir las reglas del procedimiento en todo aquello autorizado por el orden publico
procesal*?”.

Por sua vez, no contexto do modelo constitucional de processo, caracterizado pela
abundancia de principios constitucionais, as questdes de ordem publica se tornaram um
campo fértil, de modo que a licitude do objeto estaria intrinsecamente relacionada as
questdes de ordem publica (Ataide Junior, 2019, p. 319).

Neste sentido, Wambier e Talamini (2016, p.18) explicam que as normas de direito

40 Tradugao livre do espanhol: Na auséncia de disposi¢cdo em contrario, nada impede que as partes firmem
um acordo para decidir as regras do procedimento em tudo aquilo que for permitido pela ordem publica
processual.



87

processual, tradicionalmente foram reconhecidas como cogentes ou de ordem publica,
de modo que prevaleceria a impossibilidade de disposi¢ao das normas processuais pelas
partes. Porém, atualmente, o regime de disponibilidade instituido pelo CPC/15 é muito
mais largo e flexivel, de modo que possibilitou as partes a ampla possibilidade de
disposigao. Contudo, ainda assim, existem normas processuais cogentes, e a elas néo
se concebe a celebracédo de negdcios juridicos que afastem a sua incidéncia.

Sao entendidas por normas de ordem publica no direito processual brasileiro, a
coisa julgada, a competéncia absoluta, o dever de fundamentacdo, a imparcialidade, a
capacidade processual e os vicios de vontade, entre outros, os quais servem como
critérios relevantes para delimitar o autorregramento da vontade no processo (Ataide
Junior, 2019, p. 319).

Yarshell (2019, p. 87-89) defende que o limite aos negdcios processuais esta na
adequacao ao devido processo legal, sob o manto dos incisos LIV e LV do art. 5° da CF.
Por sua vez, para o autor, a observancia do devido processo legal recai a observancia
das normas processuais cogentes. Porém, o proprio autor reconhece que o ordenamento
nao é claro e objetivo o suficiente ao estabelecer que determinada norma seja imperativa.

Acontece que o conjunto de direitos compreendidos no conceito de ordem publica
encontra-se disperso pela legislacdo processual e pode, inclusive, derivar de construgdes
jurisprudenciais, de modo que nao ha exatamente um rol taxativo (Buchmann, 2016, p.
198).

De igual dificuldade em reduzir a termo, esta o conceito de norma cogente, que,
segundo, Marcos Bernardes de Mello (2013, p.225) seria classificagdo que melhor
enquadraria o conceito de disponibilidade processual, mesmo sendo um principio
implicito no sistema juridico brasileiro.

Por definigdo, o principio da respeitabilidade das normas cogentes, € aquele
segundo o qual a ninguém ¢é permitido infringir norma juridica cogente, proibitiva ou
impositiva, sob pena de cometer ato contrario ao direito, cuja sang¢ao implica na nulidade
do ato juridico, salvo se outra consequéncia nao Ihe é, taxativamente, cominada.

Para Bueno (2017, p. 226), as normas cogentes sdo aquelas responsaveis por
impor limites ao alcance negocial das partes, de modo que a clausula geral prevista no
art. 190 do CPC encontra como restricdo os campos processuais regidos por essas
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normas. Em suas palavras:

“Nao se trata, insito de hipertrofiar o “processo” em detrimento do “direito”, mas
de ter (cons)ciéncia dos limites que existem para o exercicio da funcdo
jurisdicional — sempre e invariavelmente desde o “modelo constitucional” -, e que
0 processo, o procedimento e, de forma ampla, a atuacdo das partes ndo esta
sujeita a negociac¢des que atritem com o nucleo duro, muito bem representado
pelas normas de ordem publica ou cogentes. Nao pode a lei federal, passando
por cima do inciso Xl do art. 24 da CF, em verdade, desconsiderando-o — € isso
€ uma ténica do CPC/2015 —, “delegar” liberdade a determinados sujeitos do
processo para estabelecer o seu proprio procedimento ou os seus proprios énus,
poderes faculdades e deveres processuais (Bueno, 2017, p.226).

Para Moreira (1983, p. 85), os limites atribuiveis aos negdcios processuais também
estdo nas normas cogentes. No entanto, segundo o autor, distinguir entre normas
cogentes e normas processuais dispositivas apresenta-se como uma tarefa
extremamente dificil:

O mais difundido desses critérios € o que se baseia na distingdo entre normas
processuais cogentes e normas processuais dispositivas. Admitir-se-ia no ambito
destas e repelir-se-ia no daquelas a liberdade de convengao entre as partes. Nao
€ certo, porém, que esse caminho leve a solugédo satisfatéria em qualquer

hipotese, antes de mais nada pela dificuldade que as vezes se encontra em tragar
linha diviséria nitida entre as duas espécies de normas (Moreira, 1983, p.85).

Nas palavras de Nogueira (2023, p. 185) “os negdcios processuais esbarram nas
regras cogentes processuais, por isso o espag¢o de autonomia para o autorregrramento
da vontade nesse setor do ordenamento juridico acaba sendo significativamente
reduzido”.

Contudo, o autor vai além, e em tentativa de sistematiza¢do, considera que os
limites para o exercicio do autorregramento da vontade devem se encontrar no
“formalismo processual”’, 0 que abrangeria a “totalidade formal” do processo, no que se
inserem ndo somente as formalidades, mas a delimitagdo dos poderes, faculdades e
deveres dos sujeitos processuais, a organizagao do procedimento a fim de que suas
finalidades essenciais sejam alcangadas.

Embora os conceitos de norma cogente e norma de ordem publica sejam
amplamente utilizados pela doutrina como limites para os negdcios juridicos processuais,
Cabral (2016, p. 306-313) argumenta que tais parametros ndo oferecem seguranga ao
jurisdicionado. Isso ocorre porque se trata de termos vagos, com multiplas definigbes
distintas, frequentemente relacionados a valores e ideologias, o que impede sua

universalizagdo em um conceito unico.



89

Em pensamento contrario, Buchmann (2016, p. 198), entende que a
indeterminacao pode ser benéfica para o ordenamento juridico, pois um mapeamento
definitivo acabaria por engessar a evolugdo do direito. Deste modo, um conceito
linguistico aberto se adapta as mudancgas dos valores predominantes em cada sociedade
e, consequentemente, em seu ordenamento juridico. Assim, a indeterminagao atua como
uma valvula de oxigenacédo para o sistema juridico, permitindo sua evolugcéo ou até
mesmo involugéo, sem a necessidade de rupturas legislativas.

Outra critica feita por Cabral (2016, p. 308) € o fato de que a parcela da doutrina
que se utiliza das expressdes “ordem publica” e “norma cogente” como limites do
autorregramento processual estaria ainda vinculada ao raciocinio hiperpublicista de
processo civil, de que grande parte das normas processuais seriam inderrogaveis,
pensamento este que segundo o autor fora superado no século XXI.

Nesta linha cita-se a tese de doutorado defendida na USP por De Lucca (2018,
p.407) segundo o qual seria admissivel convencionar sobre questdes ligadas a ordem
publica, a citar por exemplo o negdcio juridico processual de rejulgamento de causa cujo

ja se operou a coisa julgada, mas que o resultado ndo agradou ninguém.

3.5.4.2 Os ditames constitucionais e os direitos fundamentais (garantias processuais)

como limite ao objeto do negdcio juridico processual

Segundo Mitidiero, Marinoni e Arenhart (2016, p. 117), o controle de validade dos
negocios juridicos processuais perpassaria pelo que chamam de “ditames
constitucionais”, de modo que teria 0 magistrado o dever de controlar os acordos a luz
do direito fundamental ao processo justo, do contrario, o processo estaria sobre 0 risco
de se converter em uma marionete de interesses e quica inconfessaveis, de modo que a
Justica Civil e a pretensao de Justica a ela inerente se transformaria em um teatro, cada
vez mais distante de uma decisao justa fundada na verdade dos fatos.

Em conformidade com o exposto, destaca-se o entendimento do Superior Tribunal
de Justica no Recurso Especial n® 1.810.444-SP, no qual, inclusive, se faz mengao a obra
supracitada. Segundo o voto do Ministro Luis Felipe Salomao, acompanhado por

unanimidade pelos demais ministros da Quarta Turma, os ditames constitucionais devem
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servir como parametro para regulamentar os limites dos negdcios juridicos atipicos.

Vejamos, como restou a ementa do caso.
Recurso especial. Processo civil. Liberdade negocial condicionada aos
fundamentos constitucionais. CPC/2015. Negécio juridico processual.
Flexibilizagdo do rito procedimental. Requisitos e limites. Impossibilidade de
disposicao sobre as fungbes desempenhadas pelo juiz. 1. A liberdade negocial
deriva do principio constitucional da liberdade individual e da livre iniciativa,
fundamento da Republica, e, como toda garantia constitucional, estara sempre
condicionada ao respeito a dignidade humana e sujeita as limitagées impostas
pelo Estado Democratico de Direito, estruturado para assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais e a Justica. 2. O CPC/2015 formalizou a adogao da
teoria dos negdcios juridicos processuais, conferindo flexibilizagdo procedimental
ao processo, com vistas a promogéo efetiva do direito material discutido. Apesar
de essencialmente constituido pelo autorregramento das vontades particulares,

0 negocio juridico processual atua no exercicio do munus publico da jurisdigao
[...] (Brasil, 2021).

No caso em concreto julgado acima, a Corte Superior negou a validade de um
negocio juridico processual que autorizaria o arresto em carater “inaudita altera pars*'”,
sob o fundamento de que tal pacto violaria os principios da isonomia e do contraditorio,
ambos decorrentes dos ditames constitucionais.

Por sua vez, ha quem defenda a ideia de direitos fundamentais, como sendo a
barreira legal para os negdcios juridicos processuais, como é o caso de Di Spirito (2015,
p.146) e Cabral (2021, p.142).

Por direito fundamental, Canotilho (2003, p.93) define como sendo os “direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente” [...]
“seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta”.

Dworkin (2002, p. 230-276) concebe os direitos fundamentais como prerrogativas
oponiveis ao Estado e a maioria, configurando-se, assim, como direitos
contramaijoritarios. Esses direitos sdo considerados anteriores a prépria formagao do
Estado de Direito e possuem uma natureza antidemocratica no sentido de que se
sobrepdéem a vontade legislativa, podendo ser invocados até mesmo contra ela. Nesse
contexto, o autor argumenta que tais direitos ndo dependem do reconhecimento
legislativo, ja que sua esséncia consiste justamente em questionar a vontade da maioria.

Lorenzetti (1998, p. 281) defende que os direitos fundamentais representam um

41 Tradugao livre do Latim: sem ouvir a outra parte
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nucleo minimo e inderrogavel que sustenta todo o ordenamento juridico. Entre suas
funcdes estd a de estabelecer limites que, uma vez ultrapassados, tornam ilegitima
qualquer agao juridica. Tais restricdbes se aplicam n&o apenas aos poderes legislativo e
judicial, mas também as rela¢des negociais. Vale destacar que essas limitagdes de cunho
constitucional ndo sdo exclusivas do direito material, estendendo sua influéncia de
maneira inequivoca ao ambito do direito processual civil.

Para aqueles que defendem os direitos fundamentais como parametro para regular
0s negocios juridicos processuais, este critério ja abordaria implicitamente o respeito ao
ordenamento constitucional, haja vista que o constitucionalismo moderno € pautado no
reconhecimento e na garantia dos direitos fundamentais (Cabral, 2021, p. 144).

Neste mesmo sentido, Miragem (2023, p. 18) explica que os direitos fundamentais,
no sentido observado pela moderna doutrina constitucional, constituem a base axiologica
e loégica sobre a qual se assenta o ordenamento juridico, colocando-se em posi¢cao
superior aos demais preceitos do sistema de normas que formam o ordenamento, de
modo que os valores fundantes de determinado sistema juridico ndo se apresentam da
mesma forma, ou com idéntica potencialidade para realizacdo ou producao de efeitos.
Deste modo, a eficacia dos direitos fundamentais vincula-se a norma constitucional que
determina seu status e, em razao disso, depende desta para a producéo dos respectivos
efeitos.

Ato continuo, a analise dos direitos fundamentais deve abarcar tanto seu aspecto
material quanto processual. No ambito processual, esses direitos assumem a forma das
chamadas garantias processuais.

No que se refere as garantias processuais, estas seriam, portanto, os direitos
fundamentais relacionados a esfera processual que se prestam a assegurar o regular
desenvolvimento do processo, como € o0 caso do acesso a justica (art. 5°, XXXXV, da
CF/88), do Juiz natural (art. 5°, LIll, da CF/88), devido processo legal (art. 5°, LIV, da
CF/88), provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI, da CF/88) e outros (Brasil, 1988).

Para aqueles que estédo deste lado da teoria, a licitude do objeto do negdcio juridico
processual passa pelo respeito as garantias fundamentais do processo. Com isto, ndo se
admitem negdcios processuais que imponham sigilo ou segredo de justica, afastando a
exigéncia constitucional de publicidade nos processos judiciais (Cunha 2019, p. 75).
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Em contraposicdo, Cabral (2016, p.177) discorda que os negdcios juridicos
processuais nao possam versar sobre direitos fundamentais processuais, as tais
garantias processuais. Segundo o autor as partes devem ser livres para renunciar direitos
fundamentais, sob pena destes direitos se transformarem em deveres fundamentais, em
suas palavras:

Assim parece-nos evidente que nao é possivel um total controle estatal sobre a
disponibilidade de um direito fundamental. A questao é saber em que limite o
individuo pode determinar-se, em que medida pode definir o exercicio da prépria

liberdade e o sentido da sua dignidade, restringindo seus proprios direitos
(Cabral, 2016, p. 177).

Na mesma linha de raciocinio, Jorge Reis Novais (1996, p. 329) sustenta que o
protegido n&o pode ficar preso a sua propria protegdo. Em suas palavras:

Em nome de uma concepgéao de dignidade em que o interessado n&o se revé, a

autoridade publica se arrogue o poder de o proteger contra si préprio, impedindo-

0, por exemplo, de renunciar a posi¢des protegidas de direitos fundamentais, e

transformando o direito a dignidade num ‘dever de dignidade’ (Novais, 1996, p.
329).

Venturi (2016, p. 399) defendendo a possibilidade de se transacionar sobre direitos
fundamentais, explica que uma situagdo é estar perante um individuo absolutamente
hipossuficiente e desassistido que renuncia a um direito fundamental, sendo mais do que
justificavel e necessaria a intervencao protetiva que o Estado deve conferir ao cidadao
que atenta contra sua propria fundamentalidade, contudo, outra situagao, totalmente
diferente, € aquela nas quais se consegue inferir claramente que a intengao de disposigao
do direito fundamental por seu proprio titular € livre e consciente, sendo que em tal
hipétese, a intromissédo regulatoria do Estado viola desproporcionalmente o também
fundamental direito constitucional de respeito a autonomia das vontades.

Silva (2004, p.163-167) assevera que os direitos fundamentais constituem
conquista tipicamente liberal, cuja fungdo histérica, e ainda atual, € a de conter a
intervencao do Estado em ambitos proprios da autonomia individual, e em sendo uma
expressao da liberdade do individuo, € plenamente coerente reconhecer ao titular a
faculdade de ndo os exercer, de dispor ou mesmo de renunciar a seu uso, e, embora tal
posicao tenha certas limitagcoes, o autor defende ser perfeitamente compativel com uma

teoria liberal acerca dos direitos fundamentais.
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Assim, para os referidos autores, os direitos fundamentais, no seu aspecto
subjetivo, sao situacgdes juridicas de vantagem, e justamente por servirem para beneficiar
alguém, é que podem ser objeto de disposigdo ou renuncia, vez que seria inimaginavel
alguém ser obrigado a exercer um direito.

Contudo, os autores ndo defendem a possibilidade irrestrita a renuncia aos direitos
fundamentais. Pelo contrario, a critica recai sobre a concepgéao de que qualquer direito
fundamental constitua um obstaculo absoluto ao negécio juridico processual.

Cabral (2016, p. 178-179) menciona que na jurisdicdo europeia de direitos
humanos, um limite da autonomia privada nos negdcios juridicos seria o da informagao
das partes na contratagao, de modo que seja preciso verificar se a renuncia foi livre em
todas as concepgdes e graus.

A corte decide reiteradamente que as partes podem sempre renunciar aos seus
direitos processuais, desde que o fagam de maneira livre esclarecida. A renincia

aos direitos processuais pode ser expressa ou até mesmo tacita, mas deve
resultar de uma inequivoca manifestagéo de vontade (Cabral, 2016, p. 179).

Neste sentido, para demonstrar que tal fundamentacao nao ¢é distante do que ja é
aplicado, o préprio Superior Tribunal de Justica® ja decidiu por ser valida a penhora de
bem de familia mesmo sendo considerado “absolutamente impenhoravel”, pois se o
devedor voluntariamente indicou o bem a penhora, renunciou livremente a protecao.
Todavia, como se vera adiante, o que deve ocorrer € o equilibrio entre disponibilidade e
conteudos normativos cogentes e inderrogaveis.

Desta forma, apds tecer critica aos parametros comumente utilizados pela doutrina
como limite do autorregramento dos negdcios juridicos processuais atipicos, Cabral
(2016, p. 308-315) procura empregar um critério apuravel a depender do caso concreto,
isto porque, em razao da vagueza dos termos “ordem publica”, “devido processo legal’,
‘bons costumes”, “norma cogente”, “interesse publico”, ndo seriam suficientes para
apontar parametro seguro para o controle da licitude do objeto dos acordos processuais,
e que poderiam acabar por delimitar mais do que pretendem, indo de encontro com a
ideia do direito privado, de que aquilo que n&o é vedado é permitido.

Segundo Cabral (2016, p. 301-302), nem mesmo o critério do interesse publico se
mostra um parametro seguro para apontar a ilicitude do objeto de um negdcio juridico

processual. Isso ocorre porque nao basta afirmar a presenca de interesse publico para
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rejeitar a validade de tais convengdes. Em razao da dicotomia publicismo-privatismo, toda
situacao processual envolve tanto aspectos publicos quanto privados, sendo, portanto, o
termo “interesse publico” uma clausula vaga. Em suas palavras:
[...] ordem publica, bons costumes, interesse publico, espécie de norma (se
cogente ou supletiva, constitucional ou infraconstitucional), nenhum destes
caminhos e suficiente para apontar um parametro seguro para o controle da

licitude do objeto dos acordos processuais. Ha que se propor outros critérios
(Cabral, 2016, p. 315).

Nao fosse suficiente Cabral (2016, p. 306) ainda apresenta fundamentos para
afastar o status hierarquico da legislagao constitucional como critério limitador dos
negocios juridicos processuais, vez que quando tratamos de direitos que admitam
autocomposigao, sado varias as possibilidades de celebragdo de acordos de direitos
constitucionalmente garantidos, a citar, por exemplo:

[...] o devido processo legal e os pactos para simplificacdo das formalidades
procedimentais, o principio do juiz natural e os acordos sobre a competéncia a
duracao razoavel do processo e as convengdes para suspensao do processo,
dilagdo de prazos, o acesso a justica e a convencéo de arbitragem, a ampla

defesa e o contraditério em confronto com os pactos de non petendo e non
exequendo, clausulas solve et repete*?), dentre outros (Cabral, 2016, p. 306).

Deste modo, ndo parece ser suficiente fundamentar a limitagdo do objeto por se
tratar de direito derivado de norma constitucional ou direito fundamental, uma vez que
existem varias possibilidades de celebracdo de acordos processuais que incidem sobre
principios, regras constitucionais e direitos fundamentais, como € o caso da penhora do
bem de familia ante a renuncia do beneficiario, cujo tema foi autorizado pelo Superior

Tribunal de Justiga no julgado anteriormente trabalhado.

3.5.4.3 Parametro da garantia minima como limite ao objeto do negdcio juridico

processual

Uma vez mencionadas as questdes atinentes a ordem publica, aos bons

costumes, ao interesse publico, e as espécies de norma, isto €, se cogente ou supletiva,

42 Tradugéo livre do Latim: Acordos para n&o ajuizar agido ou ndo executar judicialmente, e clausulas que
obrigam ao pagamento prévio antes de qualquer contestagao judicial.



95

constitucional ou infraconstitucional, e considerando que nenhum desses parametros &
suficiente para apontar um critério concreto para o controle da licitude do objeto das
convengdes processuais, Cabral (2016, p. 332) formula um parametro que perpassa por
trés etapas para identificagdo de limites do objeto da convengéo processual.

De acordo com os ensinamentos de Cabral (2016, p. 315), ndo ha um parametro
simples e objetivo que permita definir a disponibilidade das situagdes processuais em um
unico rol. Para o autor, ndo existe uma resposta simples para essa definicdo, e os critérios
que ele considera mais seguros dependem de uma analise por etapas do caso concreto.

Na primeira etapa, € necessario que o juizo identifique os direitos fundamentais
envolvidos na convengao, como, por exemplo, 0 acesso a justica em um pacto de “non
petendo*?”; o principio do juiz natural na eleicdo de foro; o devido processo legal nas
convengdes que simplificam o procedimento, dentre outros.

O autor explica que nem sempre sera possivel identificar uma Unica unidade de
garantia fundamental; por vezes, serdo percebidas mais de uma garantia, e tal fato se
deve a razédo de que as garantias processuais, em geral, costumam abranger outras
garantias menores, como é o caso do devido processo legal, que abarca praticamente
todas as garantias fundamentais, assim como é frequente assimilar o contraditério a
ampla defesa (ou vice-versa), ou ambos no conceito de acesso a justica.

De todo modo, para que a metodologia aqui proposta seja fértil, o autor propde
seja depurado o conteudo que é proprio a cada garantia processual (e somente a ela), a
fim de que ndo haja uma superposicéo de regras ou principios que possa dificultar, em
nivel interpretativo ou aplicativo sua concordancia pratica (colisdo ou ponderacao)
(Cabral, 2016, p. 332).

Na segunda etapa devera ser analisado se a convencgéao atipica é compativel com
o sistema tipico ou se ao menos dialoga com o sistema tipico, de modo que seja possivel
criar parametros gerais de controle, vez que o raciocinio tipologico pode ser util para o
controle das convengdes atipicas a luz da formagéao e descricao de modelos (Cabral,
2016, p. 333).

Assim, a existéncia de um sistema processual de acordos processuais tipicos

43 Tradugao livre do Latim: ndo pedir
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possibilita o balizamento dos acordos processuais atipicos dentro do que o legislador quis
estabelecer.

Na terceira etapa, deve-se enxergar a margem de disponibilidade da garantia
processual afetada, sendo que a tarefa é analisar se a convengéo atinge seu ambito de
protecao intangivel, ou, na expressao constitucional, seu nucleo essencial, que significa
o conteudo minimo a ser protegido; caso contrario, a previsao constitucional poderia ser
aniquilada.

Percebe-se, entdo, que, nos acordos processuais, deve-se buscar a preservagao
de um nucleo elementar de garantias. Afinal, se o direito fundamental ndo pode reduzir a
autonomia privada, esta deve respeitar a ideia das garantias minimas do devido
processo. Nas palavras de Cabral (2016, p. 337): “é, portanto, a intensidade com que os
direitos fundamentais perdem efetividade que podem levar a invalidade ou
inadmissibilidade de uma convengao processual’.

Deste modo, as convengdes processuais que estabelecam um obstaculo
insuperavel ao acesso a justica, como a alteracdo de custos a ponto de inviabilizar a
apresentacdo da demanda, ou criar uma barreira significativa ao exercicio da ampla
defesa, podem ser consideradas sem validade (Costa; Bellinetti, 2023, p. 59).

Embora o autor Yarshell (2019, p. 89) defenda que os limites das convengdes
processuais estejam no devido processo legal e na norma cogente, o Autor também
defende que a limitagdo do judiciario deve se dar somente quando necessaria e dentro
de uma adequacao e proporcionalidade, sendo, portanto, teoria que encontra correlagao
com a ideia de Antbnio do Passo Cabral.

Com intuito de testar seu proprio parametro, Cabral (2016, p. 337-339) identifica
que clausulas de “non petendo” ou clausulas compromissorias seriam inicialmente
validas e eficazes, porém desde que nao sejam ilimitadas no tempo, sob pena de
reduzirem a zero a garantia do acesso a justica. Para o autor, também devem ser
consideradas invalidas se, apesar de submetidos a um termo fixo, seu cumprimento
puder levar a ocorréncia de prescricdao ou decadéncia. Ademais, a convencido também
nao pode eliminar o direito ao contraditorio e a ampla defesa, sob pena de também ser
desprovida de validade.

Ainda, clausulas que selecionem foro e obriguem uma parte com menos recursos
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a viajar longas distancias para comparecer ao tribunal devem ser consideradas invalidas,
nao podendo ser estabelecidos locais muito distantes para a realizacdo dos atos
processuais, de modo a dificultar de forma significativa ou até restringir em absoluto as
opg¢odes da outra parte para o exercicio do contraditério e da ampla defesa.

Também se justifica a invalidade de acordos na esfera probatéria que modifiquem
as regras legais ao ponto de estipular provas diabdlicas, como por exemplo as
convengdes que alterem o 6nus da prova de modo a tornar excessivamente dificil o
exercicio do direito ou com produgdo da prova muito onerosa para uma das partes,
também serdo consideradas nulas.

Desta maneira, conclui-se, a partir do parametro das garantias minimas, que a
diretriz “in dubio pro libertate” deve ser privilegiada, de modo que apenas as vontades
que impliguem uma barreira de dificil transposi¢cao ao exercicio de um direito fundamental

sejam restringidas.
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4 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS E A “VULNERABILIDADE” DO
CONSUMIDOR

Diante do ja discorrido nos capitulos anteriores, ja € possivel concluir que os
negocios juridicos processuais sao instrumentos juridicos que alicergam o
desenvolvimento das relagdes privadas, concedendo ao processo civil, que tempos atras
tinha uma visdo eminentemente publicista, maior espaco de participacao do individuo e
a defesa de seus interesses.

O legislador quando da elaboracéo do CPC/15 foi responsavel por ampliar o poder
de autorregramento no Processo Civil ao prever a possibilidade de serem criadas regras
processuais a partir dos interesses privados independentemente de previsao legal.

Nos conflitos envolvendo relagdes de consumo, a ampliagdo do autorregramento
processual demonstra-se significativa, pois tem conddo de se revelar importante
mecanismo de diminuicdo de litigios em um cenario extremamente massificado.
Entretanto, sem o correto controle, tem igual conddo de resultar em instrumento de
diminuicdo de direitos e garantias processuais de pessoas vulneraveis.

No ambito do controle pelo Judiciario, conforme ja abordado, o juizo ndo tem o
poder de apreciar a conveniéncia da celebracdo do acordo, mas ainda assim fara o
controle da validade, permitindo-se que o magistrado recuse a aplicagao da convengéao
processual caso ndo esteja revestida dos requisitos de validade do documento.

Outrossim, para além dos requisitos de validade intrinsecos aos negocios
juridicos, compete ao juizo impedir o uso invalido, desleal ou desigual dos instrumentos
que o Estado dispde aos litigantes para resolugdo dos conflitos, como é o caso de
convengdes abusivas em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em
“‘manifesta situagéo de vulnerabilidade” (Cabral, 2016, p. 228).

Neste sentido, o art. 190, paragrafo unico, do Cddigo de Processo Civil, veda a
realizacao de negdcios juridicos processuais envolvendo parte que se encontre em
manifesta situacao de vulnerabilidade.

Ocorre que o tema da vulnerabilidade é inerente a propria matéria do direito do
consumidor, ndo a toa um dos principios de maior relevancia € o principio da

vulnerabilidade. Diante desta questdo-chave, busca-se compreender se o consumidor
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pode realizar negodcio juridico processual, mesmo diante de sua presuncao de
vulnerabilidade material. Para isto, € importante investigar as origens do direito do
consumidor, os motivos de sua tutela diferenciada, os contornos da vulnerabilidade do

consumidor e qual os impactos e relagdo com o direito processual.

4.1 INTERVENCAO ESTATAL SOB O FUNDAMENTO DA IGUALDADE PARA PROTECAO DOS
VULNERAVEIS

Entre os antigos, o individuo era soberano nas questdes publicas, mas escravo
nas questdes privadas, como cidadao decidia sobre paz e sobre a guerra, mas como
individuo permanecia limitado, observado, reprimido em todos seus movimentos,
podendo escravizar ou ser escravizado (Constant, 1985, p. 11-12).

No direito da antiguidade, havia certa confusdo entre o status do sujeito com a
propria ideia de obrigagdo. Em casos de inadimplemento, o cumprimento da obrigagao
poderia ser satisfeito através da escraviddo ou mesmo da prisdo por dividas. O direito,
porém, evoluiu para rejeitar esta sujeicdo do outro, tratando o devedor como um sujeito
de direitos, que mesmo insolvente, deve permanecer livre (Lorenzetti, 2003, p. 13-18).

Esta mudanga pbde ser realizada pela limitagcdo dos poderes do credor e do
credito, estabelecendo um novo equilibrio entre direitos e deveres decorrentes da relagao
contratual e assegurando direitos minimos aos devedores (Benjamin; Marques; Bessa,
2021, p. 69).

Com o advento da modernidade e a superagcado do Estado absoluto, o individuo
passou a enaltecer os valores liberais, fundamentais a consolidacdo de uma sociedade
burguesa e capitalista. Esse movimento marcou a celebragéo da libertagdo do individuo
das rigidas estruturas sociais e estamentais do antigo regime (Negreiros, 2006, p. 16).

No final do século XVIlII, o capitalismo comercial encontrava-se em plena expansao
na Europa Ocidental. Nesse contexto, emergiram reivindicacées pela seguranga juridica
e pela autonomia privada, vistas como instrumentos essenciais para a afirmacido da
liberdade individual, entdo concebida como o direito mais relevante daquele periodo
(Schneider, 2006, p. 16).

Na modernidade, o conceito de liberdade passa pela ideia do direito de ser



100

submetido a nada senao a lei, nao podendo ser preso, detido, condenado ou maltratado
pelo exercicio da vontade arbitraria de outros individuos, rogando-se pela independéncia
individual como primeira necessidade (Constant, 1985, p. 15-16).

Neste cenario, Constant (1985, p. 13) atribui ao comércio, a religido e aos
progressos intelectuais a responsabilidade pela mudanga no processo de compreensao
sobre a liberdade, tendo tal conceito sofrido uma alteragao de significado para que os
homens modernos pudessem exercer todas as profissdes, atender todas as suas
necessidades e, fazer cada vez menos guerra. No processo de mudanga do conceito de
liberdade, o comércio recebe destaque, pois inspirou os homens ao amor pela
independéncia individual, sendo capaz de atender aos desejos sem qualquer intervengao
da autoridade.

Sob uma visado econdmica, o pensamento dos modernos era de que o homem
seria livre e racional, a ponto de que pudesse realizar seus desejos no mercado, como
se fosse “rei”, cuja vontade decidiria soberanamente a compra ou a recusa de um produto
(Mastetten, 2004, p. 268).

Entretanto, Touraine (1998, p. 108-110) afirma que a sociedade contemporanea,
com o poder das midias e do marketing, com uma visao diferente da igualdade, produziu
individuos semelhantes, mas desiguais, e, neste sentido, o modelo politico e intelectual
neutro pensado pelo homem moderno se desfez no final do século XX.

Por sua vez, com a massificacao das relacdes de consumo e diante de um cenario
de mercado globalizado, as ideias do homem moderno foram alvo de criticas que
impactaram em alteragao significativa da politica, economia e sociedade do século XXI
(Touraine, 1998, p. 108-110).

Tal impacto foi percebido no Direito, que, dentre as mudangas, passou a
reconhecer a importancia de tutelar o interesse do vulneravel dentro da sociedade e a
necessidade de sua prote¢do no mercado sendo elemento inerente deste novo direito.
Entretanto, é certo que estas mudangas nao ocorreram no vazio, mas sim impulsionadas
pelas contradicdes da época em que vivemos, como € o caso das revolugdes industriais
que serviram como motor desta mudanga (Benjamin; Marques; Bessa, 2021, p. 79-80).

Em uma breve retomada histérica, Benjamin, Marques e Bessa (2021, p. 79-80)

explicam que a primeira Revolucao Industrial foi responsavel por massificar a producéo,
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a industrializagdo e o comércio, possibilitando a fabricagdo em larga escala para um
numero indeterminado de consumidores. Esse avango impulsionou o desenvolvimento
das formas de energia, favorecendo a evolugéo dos transportes e a distribuicdo de bens
de consumo.

A Segunda Revolugdo Industrial aperfeicoou os métodos de produgdo e
distribuicao, modificando de forma definitiva os habitos de consumo da sociedade. Nesse
periodo, os debates sobre temas sociais se intensificaram, com a sociologia voltando sua
atencao para os conflitos entre fortes e fracos, além da massificacdo e despersonalizacéo
dos contratos.

A Terceira Revolucao Industrial, por sua vez, € marcada pela informatizagao e
globalizagdo da economia, tornando os paises interdependentes no comeércio
internacional. Esse cenario gerou desconfianga em relacdo ao modelo contratual,
desencadeando uma crise de legitimagcdo e confianga que ampliou ainda mais a
vulnerabilidade do consumidor. Com a globalizagao e a desterritorializagao da producéo,
os mercados tornaram-se mundiais, fazendo com que marcas, marketing e estratégias
comerciais passassem a transcender fronteiras (Benjamin; Marques; Bessa, 2021, p. 79-
80).

Nesta conjuntura, torna-se imprescindivel a elaboracdo de uma nova teoria
contratual, que atendesse aos fins do Estado social e disciplinasse novas formas de
contratagdo surgidas com a massificagcdo das relagdes, inclusive justificando a
interferéncia na liberdade dos individuos, ndo como faziam os antigos, mas de forma
moderada e somente sob o argumento de reequilibrar uma relagdo desiquilibrada,
assegurando direitos aos mais fracos e impondo deveres aos mais fortes (Amaral, 2013,
p. 1).

A igualdade formal, que se traduz na autonomia da vontade das partes sem
restricbes passa a sofrer criticas, uma vez que, em relagdes social e economicamente
desiguais, a liberdade desmedida tornou-se instrumento de opressdo contra a parte
vulneravel. Para conter essa desigualdade e promover a igualdade substancial,
desenvolveu-se uma concepc¢ao social do direito, caracterizada pela intervencdo do
Estado por meio de politicas de equalizagao de posi¢cdes excessivamente desvantajosas
(Abreu, 1999, p. 120).



102

Valores solidarios passam a ser inseridos no direito privado, a citar, por exemplo,
a boa-fé objetiva, o reequilibrio contratual e a fungao social. O direito privado se aproxima
de questdes sociais e passa a estudar as desigualdades, as discrepancias de poder,
informacgéo, especializagdo e posi¢cédo entre os sujeitos livres do mercado de consumo,
com o objetivo de reequilibrar com equidade as situagdes diferenciadas, especialmente
aquelas relativas ao consumo (Benjamin; Marques; Bessa; 2021, p.73).

Neto (2002, p. 55) observa uma evolugdo no conceito de igualdade, destacando
que a igualdade formal negativa vem gradualmente cedendo espaco a igualdade positiva.
Nesta linha o autor conceitua igualdade negativa como sendo aquela que impede que a
lei estabelecga diferenca entre os individuos, ou seja, em sendo todos iguais, a lei também
devera ser igual. Por sua vez, por igualdade positiva, parte-se do pressuposto que as
pessoas nado sao iguais e, portanto, busca garantir que todos tenham as mesmas
oportunidades, permitindo com isso, que a legislagao crie distingdes para beneficiar
aqueles em situagcdo de desvantagem, assegurando que suas limitagcdes nao os
coloquem em posic¢ao de desigualdade ainda maior.

Abreu (2001, p. 264) destaca que o tratamento diferenciado, ndo configura
violagdo ao principio da igualdade, mas sim sua concretizagdo, pois pressupde que
situacbes comparaveis sejam tratadas de maneira idéntica, enquanto condigdes
objetivamente distintas recebam tratamento adequado as peculiaridades da
vulnerabilidade ou debilidade econdmico-social (Abreu, 2001, p. 264).

Neste sentido, Alexy (1997, p. 407) justifica a intervencao estatal para protecéo
dos vulneraveis em detrimento dos mais fortes, pela distingdo entre a chamada igualdade
juridica “de iure**” e a igualdade de fato, de modo que ndo se pode aceitar as diferengas
de fato existentes em determinada situagcdo quando estas sao incompativeis com
exigéncias de justica, e em havendo tal injusti¢a, devera ser eliminada.

Do ponto de vista juridico, Alexy (1997, p. 416) explica que a igualdade exige
tratamento isonémico sempre que nao houver justificativa para diferenciacdo, de modo
que, se nao ha razao suficiente para um tratamento desigual, impde-se a igualdade. Por

outro lado, quando houver razéo suficiente para distinguir as situagdes, o tratamento

44 Traducao livre do Latim: de direito
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desigual deve ser adotado.

Acerca da possibilidade de intervencdo, o professor da Universidade de
Heidelberg, Jayme (1995, p. 251), identificou o reconhecimento de direitos individuais a
diferenca, ou seja, sujeitos diferentes reclamando tratamento legal que respeite essa
diferenga. Em suas palavras:

Cette affirmation de la différence peut apparaitre contraire au principe
fondamental, énonce dans plusiers instruments des Nations Unis, de I'égalite de
I'homme sans distinction de race, de sexe, de langue ou de religion et aux droits
a un traitement égal dans le domaine social, économique et comercial. A mon

avis, le contraste n’est qu’apparent. Le principe de I'égalite exige que les
situations différents soient traitées différemment* (Jayme, 1995, p. 251).

Deste modo, sob fundamentos da igualdade substancial como ideal de justi¢a, o
direito privado passa a autorizar a intervencdo estatal, caracteristica tipica do direito
publico. Assim, torna-se legitima a restricdo da liberdade de alguns, impondo uma maior
solidariedade no mercado, favorecendo os mais vulneraveis e garantindo direitos de
ordem publica, imperativos aos mais frageis (Benjamin; Marques; Bessa; 2021, p.86).

Em uma perspectiva relevante de ser incluida a presente discusséao, Mill (2011, p.
27-29) explica que a protegcdo aos vulneraveis ndo pode suprimir excessivamente a
liberdade, devendo apenas reequilibrar as relagées. Neste sentido, o autor destaca que
dentro de uma visao solidarista ha perigos que devem ser combatidos. O maior destes
perigos seria a vontade da parte mais numerosa oprimir os direitos individuais de outra
parte do povo, de modo que o poder do governo sobre os individuos deve ser limitado,
para que com isto, o povo nao se torne o tirano do préprio povo, e para que a opiniao e
interesse do grupo mais numeroso nao subjugue a do menor grupo.

Assim, segundo Mill (2011, p. 29) deve haver um limite para a interferéncia legitima
da opinido coletiva sobre a independéncia individual, e somente encontrando este limite
€ que se conseguira evitar transgressdes humanas, como a protecao contra o despotismo
politico.

O tema sobre o limite de interferéncia do Estado na liberdade dos individuos ja foi

45 Em tradugédo livre, do francés: “Essa afirmacdo da diferenca pode parecer contraria ao principio
fundamental, enunciado em varios instrumentos das Nag¢des Unidas, da igualdade entre os seres humanos,
sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido, bem como ao direito a um tratamento igual no &mbito social,
econdmico e comercial. A meu ver, esse contraste € apenas aparente. O principio da igualdade exige que
situacoes diferentes sejam tratadas de maneira diferente”.
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amplamente debatido, e o préprio Mill (2011, p. 36) trouxe contribuigdes, ao sustentar
que a intervencgao estatal deve se restringir a situagdes de autoprote¢cao ou aquelas em
que o individuo ndo possui maturidade suficiente para exercer plenamente sua
autonomia, necessitando, assim, de tutela para evitar danos a si mesmo.

Dentro dessa linha de pensamento, a visdo republicana de liberdade, defendida
por Pettit (2004, p. 123-126), propde que a resposta esteja no Estado de Direito,
responsavel por criar leis que protejam a populagao contra qualquer forma de dominacgao.
Para isso, é fundamental que o poder das autoridades politicas seja limitado por uma
constituicio adequada, que estabeleca mecanismos eficazes de representagao,
alternancia no poder, separagdo de fungdes e outras garantias institucionais que
impecam abusos.

Na pratica, vemos a discussao acima refletida na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, conforme o Recurso Especial n° 691.738-SC, relatado pela Ministra
Nancy Andrighi. No referido julgado, compreendeu-se que cabe a lei a responsabilidade
pela libertacdo, assegurando a igualdade ao mais fraco, de modo que a unica maneira
de se chegar proximo da realizagcdo do principio da igualdade é mediante o
reconhecimento de que, em algumas situagdes, os individuos de uma relagéo juridica
nao se encontram em posigao similar, mas desequilibrados, motivo pelo qual, tratar esses
sujeitos de maneira objetivamente semelhante ndo € o suficiente para a realizagao do
principio da isonomia, sendo necessario reequilibrar os polos da relagao, estabelecendo
regras excepcionais que tutelem a parte mais fragil, e, com isto, promovendo, a igualdade
substancial entre as partes (Brasil, 2005, p. 8).

Em igual sentido, vemos o REsp sob n° 586.316/MG*6, de relatoria do ministro

46 Ementa: Direito do consumidor. Administrativo. Normas de protecdo e defesa do consumidor. Ordem
publica e interesse social. Principio da vulnerabilidade do consumidor. Principio da transparéncia. Principio
da boa-fé objetiva. Principio da confianga. Obrigacdo de seguranca. Direito a informacao. Dever positivo
do fornecedor de informar, adequada e claramente, sobre riscos de produtos e servigos. Distingao entre
informagéo-conteudo e informag&o-adverténcia. Rotulagem. Protecdo de consumidores hipervulneraveis.
Campo de aplicagédo da lei do glaten (lei 8.543/92 ab-rogada pela lei 10.674/2003) e eventual antinomia
com o art. 31 do cddigo de defesa do consumidor. Mandado de seguranca preventivo. Justo receio da
impetrante de ofensa a sua livre iniciativa e a comercializagdo de seus produtos. Sangdes administrativas
por deixar de advertir sobre os riscos do gluten aos doentes celiacos. Inexisténcia de direito liquido e certo.
Denegacéo da seguranca. 1. Mandado de Seguranga Preventivo fundado em justo receio de sofrer ameaca
na comercializagao de produtos alimenticios fabricados por empresas que integram a Associagao Brasileira
das Industrias da Alimentagao — ABIA, ora impetrante, e ajuizado em face da instauracao de procedimentos
administrativos pelo PROCON-MG, em resposta ao descumprimento do dever de advertir sobre os riscos
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Herman Benjamin, da 22 Turma, julgado em 17/04/2007, cujo define o principio da
vulnerabilidade do consumidor como sendo mecanismo que visa garantir igualdade
formal-material aos sujeitos da relagdo juridica de consumo, o que n&o quer dizer
compactuar com exageros que, sem utilidade real, obstem o progresso tecnoldgico, a
circulagao dos bens de consumo e a propria lucratividade dos negdcios (Brasil, 2007).

Atualmente, a prépria Constituicdo Federal brasileira (CF) assegura a intervencéao
do Estado para equilibrar as relagbes econémicas. Nesse sentido, o artigo 170 da CF
estabelece principios que orientam a ordem econémica na promogéao da justiga social,
conferindo ao Estado o papel de preservar a dignidade humana e o bem-estar social no
desenvolvimento econémico impulsionado pela iniciativa privada, dentro de um modelo
capitalista e de livre exercicio da atividade econdmica (Andrade, 2006, p. 7-8).

O artigo 170 da CF, ao estabelecer como um de seus principios fundamentais a
defesa do consumidor, reforca essa tutela diferenciada. Nesta linha, Miragem (2023, p.
21) explica que a protecao ao vulneravel na relacdo de consumo néo viola o direito a
igualdade, mas assegura a isonomia, seguindo o fundamento aristotélico de tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade.
Assim, a desigualdade fatica entre consumidores e fornecedores justifica um tratamento
juridico diferenciado, refletindo a retomada, no pensamento contemporaneo, de uma
nogao de solidariedade presente em tradigdes antigas.

Ainda segundo Miragem (2023, p. 21), a intervencdo estatal nas relagdes de

que o gluten, presente na composi¢do de certos alimentos industrializados, apresenta a saude e a
seguranga de uma categoria de consumidores — os portadores de doenga celiaca. 2. A superveniéncia da
Lei 10.674/2003, que ab-rogou a Lei 8.543/92, ndo esvazia o objeto do “mandamus”, pois, a despeito de
disciplinar a matéria em maior amplitude, n&o invalida a necessidade de, por forga do art. 31 do Cédigo de
Defesa do Consumidor — CDC, complementar a expressao “contém gliten” com a adverténcia dos riscos
que causa a saude e seguranga dos portadores da doenca celiaca. E concreto o justo receio das empresas
de alimentos em sofrer efetiva lesdo no seu alegado direito liquido e certo de livremente exercer suas
atividades e comercializar os produtos que fabricam. 3. As normas de protegédo e defesa do consumidor
tém indole de “ordem publica e interesse social’. Sao, portanto, indisponiveis e inafastaveis, pois
resguardam valores basicos e fundamentais da ordem juridica do Estado Social, dai a impossibilidade de
o consumidor delas abrir mao “ex ante” e no atacado. 4. O ponto de partida do CDC ¢é a afirmagao do
Principio da Vulnerabilidade do Consumidor, mecanismo que visa a garantir igualdade formal-material aos
sujeitos da relagao juridica de consumo, o que nao quer dizer compactuar com exageros que, sem utilidade
real, obstem o progresso tecnoldgico, a circulagdo dos bens de consumo e a propria lucratividade dos
negocios. 5. O direito a informagéao, abrigado expressamente pelo art. 5°, XIV, da Constituicdo Federal, é
uma das formas de expressdo concreta do Principio da Transparéncia, sendo também corolario do
Principio da Boa-fé Obijetiva e do Principio da Confianga, todos abragados pelo CDC (Brasil, 2007).
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consumo decorre da posi¢ao privilegiada do fornecedor em relagdo ao consumidor,
especialmente em razdo de seu maior poder econdmico ou técnico. Essa disparidade
coloca o consumidor em situagdo de fragilidade e exposigédo, caracterizando sua
vulnerabilidade no mercado.

Assim, a protegao ao consumidor, ao reequilibrar uma relagéo desigual, ndo busca
contrariar o principio da igualdade juridica, mas sim concretiza-lo. Dada a amplitude e a
indeterminacdo do conceito de igualdade, a legislagdo de consumo estabelece um
favorecimento legitimo aos interesses dos consumidores, tomando como base a garantia
da liberdade individual. Nos contratos de consumo, essa ldgica impede que a auséncia
de normas protetivas permita ao economicamente mais forte restringir a liberdade
negocial do mais fraco (Miragem, 2023, p. 24).

Neste mesmo raciocinio, o art. 4°, inciso Il do CDC, admite acéo direta do estado
para proteger efetivamente o consumidor, visando além de assegurar acesso aos
produtos e servigos essenciais, também garantir qualidade e adequacgao dos produtos e
Servigos.

De toda forma, a contribuicdo de John Stuart Mill sobre os limites da intervengao
estatal até hoje € relevante ao tema, de modo que, ainda que a intervengao estatal se
faca necessaria para garantir a equidade, esta ndao deve sobrepujar a propria vontade do

préprio consumidor.

4.2 |GUALDADE NO CENARIO PROCESSUAL CIVIL

Conforme visto no tépico anterior, a intervencao do Estado sobre temas afetos ao
direito privado ocorreu ante o reconhecimento de disparidades estruturais e
informacionais, servindo como uma medida compensatoria. Essa diretriz, ao privilegiar a
protecédo da parte vulneravel reflete na busca pela igualdade material.

A mesma logica se aplica ao cenario processual de modo semelhante. Superada
a visdo que associava a igualdade a simples neutralidade da lei, passa-se a admitir a
atuacao do Estado como forma de equilibrar posi¢cées desiguais.

Diante disso, é preciso refletir sobre o que significa, de fato, um processo justo,
especialmente quando envolve partes em situagcdo de desequilibrio. Nesse cenario,
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ganha relevo o papel da igualdade no processo civil, ndo mais como mera paridade
abstrata e formal, mas como instrumento efetivo de distribuicdo de oportunidades e
garantias, permitindo que todos possam participar do processo em condigdes
minimamente equivalentes.

Em uma breve retomada histérica, Abreu (2019, p. 328) ensina que a igualdade
no processo civil vem da antiga nogao do principio da paridade de armas, partindo do
pressuposto de que os litigantes necessitam de igualdade de possibilidades,
assegurando a exigéncia de uma intervengdo equilibrada de ambas as partes, com
relacdo a plena disponibilidade de instrumentos e fixacdo de direitos, deveres, 6nus e
faculdades.

No processo civil classico, enxergava-se igualdade processual somente atraveés
da igualdade formal entre as partes. Nas palavras de Abreu (2019, p. 328):

A igualdade tradicionalmente remetia a garantia de igualdade perante a lei, que
impde a aplicagao indistinta das normas, compreendidas como algo preexistente

a atividade interpretativa e cujo contetido é dado pelo legislador e declarado pelo
Juiz a respeito a legalidade para a realizagdo da uniformidade de tratamento.

A igualdade formal serve ao processo civil para dar seguranga as partes, uma vez
que tais previsdes ligam-se intrinsicamente ao devido processo legal, sendo que sua
observancia se relaciona a garantia de que o processo seguira o modelo ja estabelecido,
assegurando previsibilidade sobre os rumos da relagdo processual e igualando os
litigantes ao menos em forma (Costa; Bellinetti, 2024, p. 111).

Em igual sentido, Calamandrei (1999, p. 257), ensina:

As normas processuais, ao impor uma certa ordem e um certo modo de
expressado as dedugdes das partes e ao proibir ao juiz que leve em conta as
defesas apresentadas em formas distintas, asseguram o respeito do contraditério
e a igualdade das partes; as mesmas ndo servem, como poderiam pensar 0s
profanos, para fazer mais complicado e menos compreensivel o desenvolvimento
do processo, sendo, pelo contrario, para fazé-lo mais simples e mais rapido,
enquanto obrigam as partes a reduzirem suas atividades ao minimo essencial e
se servirem de conclusdo ao invés de serem um obstaculo para justi¢ca, sdo , na
realidade, uma preciosa garantia dos direitos e da liberdade individual.

De acordo com Pereira (2018, p. 53) a Constituigdo Federal impde que os
principios do devido processo legal, da igualdade, do Juiz Natural, do direito de ac¢ao, do
contraditério, ampla defesa e publicidade devem prevalecer em relagdo a processo de
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todas as espécies.

Nery Junior (2010, p. 78-79) ensina que o direito processual esta subordinado a
estes principios constitucionais gerais fundamentados no principio da dignidade humana,
que se apresenta como fundamento a republica brasileira.

Ainda segundo Nery Junior (2010, p. 83), a simples consagracao do principio do
“due process of law™’ pela norma constitucional seria suficiente para que dele
decorressem todas as consequéncias processuais indispensaveis a garantia de um
processo e de uma sentencga justa aos litigantes. Esse principio, portanto, configura-se
como um género do qual se derivam todas as demais normas e principios constitucionais
de natureza processual.

Na mesma linha, Theodoro Junior (2018, p. 29) associa a nogdo de devido
processo legal a ideia de um processo justo, estabelecendo um vinculo essencial entre
ambos. Para o autor, o devido processo legal exerce a funcdo de um verdadeiro
superprincipio, atuando como fundamento estruturante, orientando e limitando a
aplicagao de todos os demais principios que informam o processo e o procedimento.
Além disso, ele inspira e possibilita a concretizacdo dos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, cuja aplicagao é indispensavel a harmonizagdo dos preceitos que
regem o direito processual contemporaneo.

Mdller (2016, p. 86) conceitua o processo justo como a confirmagao no plano
processual do dever de respeito ao conteudo minimo das garantias do acesso a justica,
do contraditério efetivo, da igualdade processual, da independéncia e imparcialidade do
magistrado, da fundamentacdo das decisbes proferidas e da duragao razoavel do
processo.

Sarlet (2007, p. 134-135), de maneira semelhante, preconiza que o maior ou
menor desequilibrio objetivamente aferivel nas relagdes entre particulares serve em geral
como critério justificador da maior ou menor necessidade de efetivar os deveres de
protecao do Estado, viabilizando eventual restrigdo da autonomia privada do ator social
'poderoso’ em beneficio da parte mais fragil da relagdo, com o escopo de assegurar a

manutencao do equilibrio entre as partes, quando efetivamente rompido ou ameacado.

47 Em traducao livre, do inglés: significa dizer “devido processo legal”.
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Em sendo o processo civil contemporaneo, regido pelos pilares da democracia
constitucional, que enxerga no devido processo legal e na igualdade como valores de
primeira grandeza, a mera igualdade formal passa a n&o ser suficiente, se tornando
necessario que os poderes judiciario e legislativo se responsabilizem por além de nao
criar desigualdades, neutralizar as que porventura passem a existir. Nas palavras de
Dinamarco e Lopes (2016, p. 59):

A leitura adequada dos arts. 7° e 139, inc. |, do Cddigo de Processo Civil mostra
que este inclui entre os deveres primarios do juiz a pratica e preservagao da
igualdade entre as partes, ou seja: ndo basta agir com isonomia em relagéo a
todas as partes, € também indispensavel neutralizar desigualdades. A leitura

adequada dos arts. 7° e 139, inc. |, do CPC mostra que este inclui entre os
deveres primarios do juiz a pratica e preservagao da igualdade entre as partes

L.]

A analise do art. 7° do CPC/15 evidéncia a busca pela garantia de paridade de
tratamento no ambito processual, abrangendo o exercicio de direitos e faculdades
processuais, os meios de defesa, os 6nus, os deveres e a aplicagdo de sangdes.

Em igual sentido, o art. 7° do CPC/15, garante as partes a paridade de tratamento
em relagao ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
onus, aos deveres e a aplicagdo de sang¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditorio.

Deste modo, o papel do juiz transcende a mera garantia da igualdade formal,
exigindo uma atuagéo voltada ao equilibrio contextual em cada situagéo concreta. Essa
orientagdo encontra respaldo no art. 139, inciso |, do Cddigo de Processo Civil, que
estabelece como dever fundamental do magistrado a promogao da igualdade substancial
entre as partes, ajustando suas decisbes a realidade especifica de cada caso (Costa;
Bellinetti, 2024, p. 113).

Dentre as desigualdades, Dinamarco e Lopes (2016, p. 59) citam: “fraquezas de
toda ordem, como pobreza, desinformacao, caréncias culturais e psicossociais em geral”,
de modo que cabe aos poderes ja mencionados a promog¢ao da igualdade substancial,
que nem sempre coincide com uma igualdade formal de tratamento, cabendo entéo tratar
com igualdade e desigualmente os desiguais, na medida das desigualdades.

Deste modo, agir com isonomia ndo é o suficiente, € também indispensavel

eliminar ou reduzir as desigualdades, sendo necessario que se equiparem o0s
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hipossuficientes com medidas adequadas de modo que consigam figurar concretamente
em iguais condigoes.

Exemplos de ferramentas que servem para diminuir as hipossuficiéncias
processuais previstas no CPC/15 sdo: a assisténcia juridica integral e gratuita aos
necessitados, vide art. 98 e seguintes do CPC, o zelo pelo interesse dos incapazes,
conforme art. 71, 72, |, 178, 1l, todos do CPC, o tratamento especial concedido as causas
de interesses de idosos, nos termos do art. 1.048 do CPC, e a protegcdao do
manifestamente vulneravel que pratique negdcios juridicos processuais, nos termos do
paragrafo unico do art. 190 do CPC.

Na concepg¢ao democratica de processo civil, tem-se no principio da igualdade um
duplo desenvolvimento, primeiro, a igualdade perante a lei, isto €, do respeito a igualdade
no conteudo das previsdes legais, vedando-se a instituicdo de distingdes ilegitimas, e por
segundo, a preocupagao com o carater relacional da igualdade, com isto, buscando-se,
por intermédio do direito, proibir discriminagdes ou igualar os desiguais (Dinamarco;
Lopes, 2016, p. 59).

Por oportuno, Abreu (2019, p. 332-333) destaca trés perspectivas fundamentais
da igualdade no contexto do processo civil contemporaneo: igualdade ao processo,
igualdade no processo e igualdade pelo processo, cada uma representando momentos
distintos do fenébmeno processual.

No que diz respeito a igualdade ao processo, refere-se a garantia de que todas as
partes tenham condi¢cdes adequadas de se defender, o que implica na implementacao de
mecanismos que assegurem O acesso equitativo ao sistema judicial. Essa igualdade
perante o tribunal busca eliminar discrimina¢des de qualquer natureza, proporcionando
acesso a justica de forma ampla, especialmente para aqueles em desvantagem
socioecondmica, cultural ou fisica.

A igualdade no processo diz respeito a necessidade de que as partes atuem em
um ambiente processual equilibrado, o que envolve a aplicagao de técnicas processuais
que garantam a imparcialidade do juiz e a corregao do procedimento, como, por exemplo,
a possibilidade de inversdo do 6nus da prova em casos de vulnerabilidade do
consumidor, conforme previsto no art. 6, VIII, do CDC.

A igualdade pelo processo exige que a aplicagao do direito seja uniforme, de modo
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a garantir resultados justos e igualitarios para todos os envolvidos em situagcdes
semelhantes. Isso implica na necessidade de uma interpretacdo unificada do
ordenamento juridico, bem como na atuagdo do juiz de forma imparcial e isonémica
durante o julgamento da causa, assegurando assim a pratica efetiva da isonomia no
sistema judicial.

Com esse proposito, o art. 926 do CPC estabelece o dever dos tribunais de garantir
um tratamento igualitario e promover a segurancga juridica por meio da uniformizagéo da
jurisprudéncia. Assim, ao reconhecer a igualdade no dmbito processual, o sistema passa
a adotar mecanismos de respeito aos precedentes judiciais como forma de assegurar a
unidade do direito e a estabilidade das relagdes juridicas, compreendendo a seguranga
juridica como previsibilidade, confiabilidade, calculabilidade e efetividade do direito para
os jurisdicionados (Abreu, 2019, p. 330-331).

Por sua vez, no cenario da igualdade e dos atos de disposi¢ao processual, Greco
(2008, p. 290-292), destaca o respeito ao equilibrio das partes e a paridade de armas
como limites essenciais a serem observados. Para o autor, as partes ndo podem realizar
atos de disposi¢cdo que gerem uma situagao concreta de inferioridade de uma parte em
relagdo a outra, de modo que o equilibrio contratual e a paridade de armas sao
responsaveis por delimitar a liberdade de disposi¢cédo das partes.

Em igual sentido, Yarshell (2019, p. 85) afirma que “pode haver negdcio
processual valido entre pessoas desiguais, desde que o processo assegure a igualdade
real”. Para o autor, a deteccédo do desequilibrio depende do efetivo prejuizo, pois, como
se sabe, no processo nado ha nulidade sem prejuizo. Ademais, o prejuizo isolado n&o
basta se a igualdade entre os litigantes foi garantida. Em outras palavras, a validade da
convencao processual depende do equilibrio entre as partes, para que nenhuma delas
se beneficie de sua posi¢cédo vantajosa quanto ao direito de acesso aos meios de acéo e
defesa.

Por fim, & interessante a posicédo de Cabral (2016, p. 327), ao destacar que
convengdes processuais, ainda que apresentem vicios relacionados a igualdade,
capacidade ou informacdo adequada, podem ser consideradas validas caso a
flexibilizacdo do procedimento resulte em beneficio para aquele que renunciou ou

restringiu sua esfera de direitos. Um exemplo disso seria um acordo firmado com um
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incapaz que, ao ampliar prazos exclusivamente em seu favor, permaneceria valido e

eficaz.

4.3 DIREITO DO CONSUMIDOR E DA RELACAO DE CONSUMO

A compreensado do Direito do consumidor surge em um momento de maior
intervencdo estatal, sob a constatacdo da necessidade de uma regulamentagdo dos
comportamentos da sociedade de consumo, tendo por diretriz a fundamental protecéo e
promog¢ao da igualdade entre consumidores e fornecedores (Miragem, 2023, p. 1).

Segundo ensina Miragem (2023, p. 1) a sociedade de consumo, com seus
fendmenos e processos de circulagdo de riquezas é o que justifica a existéncia do Direito
do consumidor, cujo trago principal € o de regulagdo desse complexo sistema de trocas
econdmicas massificadas, sob a perspectiva da parte vulneravel, isto é, daquele que
depende da contratagdo e possui 0 dominio ou a expertise sobre essa relagao.

As origens da preocupacdo com os direitos dos consumidores remontam ao
discurso do Presidente dos Estados Unidos da América, John Kennedy, no Congresso
norte-americano, em 1962, que, ao discorrer sobre a necessidade de protecdo do
consumidor, referiu como direitos basicos o direito a seguranga, o direito a informacéo, o
direito de escolha e o direito a ser ouvido. A partir de entdo, diversas leis foram aprovadas
nos Estados Unidos, ainda nos anos 1960, contendo normas de protecdo dos
consumidores norte-americanos (Miragem, 2023, p. 4).

No Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor veio a ser promulgado em principio
dos anos 1990, cumprindo a determinacgao constitucional prevista no artigo 48 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias (Miragem, 2023, p. 4).

A caracterizacdo da defesa do consumidor como direito fundamental no
ordenamento juridico brasileiro surge da sua localizagdo, na Constituicdo de 1988, no
artigo 5°, XXXII, que determina, que competira ao estado promover a defesa do
consumidor (Miragem, 2023, p. 18).

Trata-se de ordenamento de forga cogente, conforme disposto no art. 1° do préprio
Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), que pode ser observado claramente na
hipotese da nulidade das clausulas abusivas determinada pelo arts. 51, 66 ou, ainda
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quando se refere as praticas comerciais abusivas, dispostas em seus arts. 39 a 41 e 67
0 que manifesta a limitagao da autonomia das partes e de sua liberdade de contratar, aos
estritos limites determinados em lei (Miragem, 2023, p. 24).

Marques e Miragem (2014, p. 14-16) explicam que toda pessoa, em algum
momento, assume a condicdo de consumidora, revelando o direito do consumidor como
um direito humano essencial. Da mesma forma, Andrade (2006, p. 7) destaca que a
insercdo do Cddigo de Defesa do Consumidor no capitulo dos direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo Federal demonstra sua vinculagdo a dignidade humana,
de modo que, em todas as relagdes de consumo, a dignidade do consumidor deve ser
preservada, sob pena de violagao de preceito constitucional fundamental.

Por consumidor, o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 2° define como
sendo “toda pessoa fisica ou juridica que adquire produto ou servigco como destinatario
final” (Brasil, 1990). Segundo Nunes (2012, p. 121-122) a mera interpretacdo gramatical
da letra fria da lei ndo é capaz de entregar a melhor definicdo, em que pese seja capaz
de explicitar a maior parte das questdes.

Para Nunes (2012, p. 131), sdo enquadrados como consumidores, tanto aqueles
que adquirem o produto ou servigo para uso préoprio sem finalidade de producao de outros
produtos ou servigos, como também aqueles que adquirem produtos ou servigo com a
finalidade de producdo de outros produtos ou servigos, desde que estes, uma vez
adquiridos, seja oferecido regularmente ao mercado de consumo, independentemente do
uso e destino que o adquirente lhes vai dar.

Miragem (2023, p. 135) sustenta que o conceito de consumidor deve ser
interpretado a partir da aplicagdo do principio da vulnerabilidade e da destinacao
econdmica nao profissional do produto ou do servigo, de modo que consumidor é pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final fatico e
econbmico, sem reemprega-lo no mercado de consumo com o objetivo de lucro,
admitindo, em carater excepcional, que agentes econdbmicos de pequeno porte, quando
comprovadamente vulneraveis, e sem o dever de conhecimento sobre as caracteristicas
de determinado produto ou servico, ou sobre as consequéncias de determinada
contratagdo, possam ser considerados consumidores para efeito de aplicacdo das
normas do CDC.
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Concordando com tal interpretacdo, Andrade (2006, p. 7) explica que para além
do consumidor pessoa fisica, a pessoa juridica, quando age fora de sua area de atuacao,
também deve ser enquadrada como consumidora, pois é tao fragil quanto a pessoa fisica,
como € o caso das micro e pequenas empresas, muitas delas familiares, que somente
recebem a roupagem de pessoa juridica, sendo simples grupamentos de pessoas fisicas
que adquirem seu sustento a partir da exploragao de uma atividade econémica exercida
no mercado de consumo por uma pessoa juridica.

Dessa forma, o autor, ao recorrer ao entendimento da doutrina francesa, indica
que a expressao "destinatario final" deve ser reconhecida com base na posi¢do da
pessoa juridica na relagao negocial, ou seja, se ela é considerada profissional ou nao
profissional, de modo que, considera-se destinatario final apenas a pessoa fisica ou
juridica que adquire produto ou servigo para uso nao profissional (Andrade, 2006, p. 24).

Ademais, para além da atuacao nao profissional, a pessoa juridica precisa estar
em situacao de vulnerabilidade, prescindindo de condi¢des técnicas e econbémicas para
agir. Caso contrario, se encontrar em igualdade de condi¢des, a pessoa juridica, mesmo
atuando de forma nao profissional, ndo podera ser protegida pelo direito do consumidor,
sob pena de violar o principio da igualdade previsto no art. 5°, caput, da Constituigao
Federal (Andrade, 2006, p. 24).

Quanto ao posicionamento da corte superior, o0 STJ, possui entendimento pautado
em uma interpretagao teleoldgica do dispositivo legal, que adere a teoria finalista mitigada
ou aprofundada como também €& chamada, de modo que seja reconhecido como
consumidor, mesmo aquele que se utilize do produto ou servico no curso do
desenvolvimento de uma atividade empresarial, mas desde que haja vulnerabilidade
técnica juridica ou fatica da parte adquirente frente ao fornecedor. E o que se observa do
julgamento do REsp sob n° 2.020.811 - SP (2022/0091024-9), cuja trecho em especifico
da ementa segue abaixo:

Recurso especial. A¢do de cobranca. Contrato de gestdo de pagamentos.
Chargebacks. Aplicagdo do cdodigo de defesa do consumidor. Impossibilidade.
Relagdo de consumo. Auséncia. Utilizagdo dos servigos para desempenho de
atividade econdmica. Auséncia de vulnerabilidade. Sumula 7/STJ. Dissidio
jurisprudencial. Nao conhecimento [...] 3. Ha duas teorias acerca da definigdo de
consumidor: a maximalista ou objetiva, que exige apenas a existéncia de

destinacdo final fatica do produto ou servigo, e a finalista ou subjetiva, mais
restritiva, que exige a presencga de destinagao final fatica e econémica. O art. 2° do
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CDC ao definir consumidor como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final” adota o conceito finalista. 4. Nada
obstante, a jurisprudéncia do STJ, pautada em uma interpretacao teleolégica do
dispositivo legal, adere a teoria finalista mitigada ou aprofundada, a qual viabiliza a
aplicagdo da lei consumerista sobre situagdes em que, apesar do produto ou
servico ser adquirido no curso do desenvolvimento de uma atividade empresarial,
haja vulnerabilidade técnica juridica ou fatica da parte adquirente frente ao
fornecedor. 5. Nessas situagdes, a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor
fica condicionada a demonstragéo efetiva da vulnerabilidade da pessoa frente ao
fornecedor. Entdo, incumbe ao sujeito que pretende a incidéncia do diploma
consumerista comprovar a sua situagao peculiar de vulnerabilidade (Brasil, 2022).

Além do conceito finalista de consumidor, comumente denominado consumidor
“standard” e previsto no caput do artigo 2° do CDC, a legislagdo ampliou a protecao a
outras trés categorias equiparadas, dispensando a exigéncia de um ato de consumo
direto.

Essa equiparagao ocorre nos artigos 2°, paragrafo unico, 17 e 29 do CDC. Em
cada um deles, a tutela consumerista se justifica pela exposi¢cao do sujeito as relagbes
previstas no Cddigo: seja como integrante de uma coletividade de consumidores (art. 2°,
paragrafo unico), como vitima de acidente de consumo (art. 17) ou como destinatario de
praticas comerciais e contratuais (art. 29) (Miragem, 2023, p. 135).

Quanto a protegao do consumidor, esta nao deve ser vista apenas pela tutela do
individuo, mas também da coletividade de consumidores. Assim, de um lado, ha a
pretensao de conservar a tutela dos interesses individuais, numa concepc¢ao afeta a
doutrina classica dos direitos subjetivos. De outro, hd a compreensdo dos direitos
fundamentais que tem por objetivo a determinagdo de uma igualdade fatica ou
substancial, como pertencentes a categorias ou grupos, abstratamente estabelecidos
pela ordem juridica, a partir da eleigédo de critérios faticos que determinem seu significado
supraindividual (Miragem, 2023, p. 24).

Do outro lado da relacéo esta o fornecedor, conceito definido pelo art. 3°, caput,
abrangendo qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, além de entes despersonalizados que exer¢am atividades de producéo,
montagem, criagao, construgao, transformacgao, importagao, exportagao, distribuicdo ou
comercializagao de produtos, bem como a prestagao de servigos (Brasil, 1990).

Segundo Nunes (2012, p. 135) a leitura pura e simples do dispositivo ja é capaz
de apresentar a extensao das pessoas enumeradas como fornecedoras, que no caso sao

todas pessoas capazes, fisicas ou juridicas, além dos entes desprovidos de
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personalidade, sem exclusao alguma do tipo de pessoa juridica, ja que o CDC é genérico
e busca atingir todo e qualquer modelo.

A definigdo legal é ampla, sem distingdo quanto a natureza, regime juridico ou
nacionalidade do fornecedor, incluindo empresas estrangeiras, multinacionais e até o
proprio Estado, quando este atua no mercado de consumo, posto que a ideia é garantir
que seja considerado como consumidor todo ente que provisione 0 mercado de consumo
(Andrade, 2006, p. 29).

Além disso, a conceituagdo ndo se esgota no caput do artigo 3°, devendo ser
interpretada em conjunto com os conceitos de produto e servigo dispostos nos §§ 1° e 2°.
A exigéncia de remuneracao na prestagao de servigos prevista no § 2° do art. 3°, reflete
a necessidade de finalidade econémica na atividade de fornecimento, critério que
também orienta a definicdo de produtos, ainda que esta ndo mencione expressamente a
contraprestacao financeira (Miragem, 2023, p. 154).

A exemplo da desnecessidade de contraprestagao a titulo oneroso, o STJ sumulou
(sum. 130%8) a responsabilidade pela reparagdo de dano ou furto e bens ocorridos nos
estacionamentos, posto que tais servicos sao prestados no interesse do préprio
incremento do comeércio, havendo dever de guarda e vigilancia pelo estabelecimento.

Definidas as partes da relagdo de consumo, cabe analisar como o ordenamento
juridico garante a efetividade da protecao conferida. No ambito da tutela juridica, o artigo
6°, VII, do CDC, consagra como direito basico do consumidor 0 acesso aos 6rgaos
judiciarios e administrativos para prevengdo ou reparagdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurando protegao juridica, administrativa e
técnica aos necessitados (Brasil, 1990).

Esse direito reflete o desenvolvimento da garantia fundamental de acesso a justica
prevista na Constituigédo, cujo artigo 5°, XXXV, dispde que nenhuma lesdo ou ameaga a
direito sera excluida da apreciagéo do Poder Judiciario (Miragem, 2023, p. 211).

No campo do direito material, especialmente no ambito contratual, observa-se uma
nova concepgao social e principiolégica dos contratos, pautada na protecédo dos

interesses uteis e legitimos dos contratantes. No caso do consumidor, ha uma regulagao

48 Sumula 130, STJ: “A empresa responde, perante o cliente, pela reparagéo de dano ou furto de veiculo
ocorridos em seu estacionamento”.
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especifica dos contratos, representando uma autonomia da vontade reconstruida e
racional, alinhada a outros principios contratuais (Marques, 2011, p. 66).

Nesse particular, diante da equiparacao de efeitos entre a oferta e a publicidade,
os deveres imputados aos fornecedores impdem que estes devam “assegurar
informacgdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades, quantidade, composigao, prego, garantia, prazos de validade
e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a saude e
seguranga dos consumidores” (artigo 31 do CDC). Trata-se, pois, de efeitos, e ndo de

requisitos ou pressupostos da oferta de consumo (Miragem, 2023, p. 249).

4.4 PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE NA RELACAO DE CONSUMO

A tutela do direito do consumidor, sempre esteve conectada com o tema da
vulnerabilidade, sendo definido pela doutrina como principio fundante do direito do
consumidor (Miragem, 2023, p. 122).

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor se deve ao carater desigual
com que este se relaciona com o fornecedor de modo que se faz necessario o reequilibrio
da situagao fatica de desigualdade por intermédio da tutela juridica do sujeito vulneravel.

Os contratos de consumo sao marcados por um claro desequilibrio entre as partes,
resultando na posic¢ao de vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor de produtos
ou servigos, especialmente no que se refere a fixagdo do conteudo contratual (Silva;
Oliveira; Silva, 2018, p. 1100-1106).

Enxergam-se os consumidores em posi¢cao de vulnerabilidade, porque estes nao
detém o conhecimento técnico necessario para compreender plenamente determinadas
clausulas contratuais, e acabam por enfrentar dificuldades relacionadas a falta de acesso
a informacoes claras e precisas, bem como a desproporgdo econémica em relacao aos
fornecedores, frequentemente representados por grandes conglomerados. Essa
combinacdo de vulnerabilidades coloca o consumidor em uma posicao de evidente
inferioridade na celebragdo dos mais variados contratos de consumo (Silva; Oliveira;
Silva, 2018, p. 1100-1106).

A prépria lei consumerista inclusive parte da realizacdo do principio da isonomia
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garantida na Constituigdo Federal, compreendendo que o consumidor é a parte mais
fraca da relacdo juridica de consumo. Diante disso, vige na relagdo de consumo o
principio “interpretatio contra stipulatorem*®”, de modo que a interpretagéo se faz contra
o estipulante, principio este que fora ampliado, de modo que as clausulas contratuais
devem ser interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor (Nunes, 2012, p. 674).

Em igual sentido, Marques e Miragem (2014, p. 15-16) defendem que o
consumidor, nos termos do art. 4°, inciso |, € presumidamente vulneravel diante dos
fornecedores no mercado de consumo, presungdo que decorre da maxima: “favor
debilis®®”, cujo objetivo é a realizagdo do principio da vulnerabilidade, mediante o
reconhecimento de que o consumidor nao se encontra em posigao similar ao fornecedor,
sendo necessaria a intervengao estatal para reequilibrar os polos da relagao.

Por vulnerabilidade, em seu sentido etimoldgico, quer dizer aquele que pode ser
ferido, indicando uma situacdo de debilidade de individuos ou grupos, podendo ser
atribuida tanto em razdo de uma qualidade pessoal ou uma determinada posi¢ao em
relagéo juridica identificada, ou ainda em razdo de determinada conjuntura social, como
ocorre nos casos de situagbes de discriminagdo estrutural, seja pela raga, sexo ou
orientagao sexual (Fiecheter-Boulevar, 2000, p. 14).

Ainda segundo Fiechter-Boulvard (2000, p. 324) a vulnerabilidade nao é o
fundamento das regras de protecédo do sujeito mais fraco, mas o motivo que justifica o
fato de a legislacao precisar reequilibrar e proteger os sujeitos.

Por definigdo jurisprudencial, ressalta-se o posicionamento da Ministra Nancy
Andrighi em seu voto no Recurso Especial n°® 476.428/SC, referindo que:

[...] ndo se pode olvidar que a vulnerabilidade nao se define tdo-somente pela
capacidade econdmica, nivel de informagao/cultura ou valor do contrato em
exame. Todos esses elementos podem estar presentes e o comprador ainda ser
vulneravel pela dependéncia do produto; pela natureza adesiva do contrato
imposto; pelo monopodlio da produgao do bem ou sua qualidade insuperavel; pela

extremada necessidade do bem ou servigo; pelas exigéncias da modernidade
atinentes a atividade, dentre outros fatores (Brasil, 2005).

De acordo com Miragem (2024, p. 99) o principio da vulnerabilidade € aquele que

estabelece uma presuncao absoluta de fraqueza ou debilidade do consumidor que atua

49 Tradugao livre do latim: interpretagéo contra quem redigiu a clausula
50 Em favor do mais fraco
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no mercado de consumo. Este principio serve de alicerce das normas de protecao e
orienta aplicacdo do ordenamento na relagdo de consumo. Podendo, todavia, variar
quanto ao modo como se apresenta em relagdo a cada consumidor, em face de suas
caracteristicas pessoais e suas condicdes econdmicas, sociais ou intelectuais.

Ato continuo, Miragem (2020, p. 246-247) amplia a explicagao acerca do principio
da vulnerabilidade defendido no Codigo de Defesa do Consumidor, indicando que tal
principio possui trés fungdes essenciais:

A primeira, mais conhecida, para definir o ambito de aplicagdo do CDC,
delimitando o conceito de consumidor a partir do critério de destinatario final
presente no art. 2° caput, ou das regras de equiparagéo (em especial, o art. 29
do CDC). A segunda para interpretagao das normas do CDC, fixando seu sentido
de modo a otimizar a protegdo dos consumidores vulneraveis. A terceira para
diferenciacdo, especialmente, quanto ao resultado da aplicagdo, de modo a
assegurar que expresse a maior efetividade para o consumidor e ao mesmo
tempo rejeite aquele incompativel com este fim (como por exemplo, que subverta

a distribuigdo ordinaria dos riscos em um contrato paritario) ou seja contrario a
um interesse legitimo do consumidor (Miragem, 2020, 246-247).

Em relagcdo ao consumidor, Baker, LaBarge e Baker (2016, p. 13-30) conceituam
vulnerabilidade como um estado dinamico de impoténcia e dependéncia originado a partir
de estados individuais, caracteristicas pessoais ou condi¢cdes externas, dando causa a
um desequilibrio nas interagdes entre os agentes mercadologicos ou pela atividade de
marketing.

Nunes (2012, p. 178-179) sustenta que as vulnerabilidades do consumidor
decorrem de dois aspectos: um de ordem técnica e outro de cunho econdmico. O primeiro
esta relacionado aos meios de produgdo, cujo conhecimento € monopolizado pelo
fornecedor. Este detém o dominio sobre os aspectos técnicos e administrativos da
fabricacao e distribuicdo de produtos e servigos, além de decidir o que, quando e de que
maneira produzir. Dessa forma, o consumidor fica a mercé daquilo que é ofertado no
mercado. Assim, a chamada "escolha do consumidor” ja nasce reduzida, pois ele s6 pode
optar entre os produtos e servicos que efetivamente lhe sdo disponibilizados.

O segundo aspecto, de natureza econémica, refere-se a superioridade financeira
que, geralmente, o fornecedor possui em relagdo ao consumidor. Embora existam
consumidores individuais com consideravel capacidade econ6mica, a vulnerabilidade

econbmica permanece como um fator determinante na relagdo de consumo.
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Marques (2011, p.323-339), por sua vez, divide as vulnerabilidade em quatro
espécies, sao elas: i) a vulnerabilidade técnica, que resulta da falta de conhecimento
especializado sobre o produto ou servigo, ii) a vulnerabilidade juridica, que resulta da falta
de conhecimento dos direitos e deveres que a relagdo de consumo estabelece, iii) a
vulnerabilidade fatica, que consiste na debilidade do consumidor , podendo ser
econdmica, de saude ou outras, iv) vulnerabilidade informacional, que é a dificuldade do
consumidor tomar em conta as informacdes relevantes sobre a contratagdo em si ou a
respeito do seu objeto.

Quem aborda o tema das vulnerabilidades de forma mais profunda € Miragem
(2024, p. 87), quem também subdivide em quatro vulnerabilidades e destrincha a
explicacado sobre cada uma delas.

No que se refere a vulnerabilidade técnica, esta decorre da auséncia de
conhecimentos especializados do consumidor sobre o produto ou servigo adquirido,
enquanto o fornecedor detém expertise sobre suas caracteristicas e funcionamento. Isso
se aplica tanto a consumidores leigos, como uma dona de casa comprando um
computador, quanto a consumidores profissionais sem conhecimento especifico sobre o
objeto da relagao de consumo (Miragem, 2024, p. 97).

Por sua vez, a vulnerabilidade juridica ocorre quando o consumidor desconhece
seus direitos e deveres na relagdo de consumo, bem como as implicagdes contratuais e
econdOmicas de seus atos. Essa vulnerabilidade é presumida para consumidores pessoas
naturais, mas relativa para pessoas juridicas, que podem ser consideradas aptas a
compreender os efeitos juridicos e financeiros de suas contratagcées (Miragem, 2023, p.
97).

Por fim, a vulnerabilidade fatica abrange situagdes de fragilidade concreta do
consumidor diante do fornecedor, sendo mais evidente na disparidade econémica entre
grandes empresas e consumidores individuais. Além disso, envolve grupos com
debilidades especificas, como criangas, idosos, analfabetos e enfermos, que sdo mais
suscetiveis a praticas abusivas. Nessa categoria, insere-se ainda a vulnerabilidade
informacional, tipica da sociedade moderna, onde a assimetria de informacbes e o
impacto da publicidade colocam o consumidor em desvantagem na tomada de decisdes
(Miragem, 2024, p. 97).
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Moraes (1999, p. 161-174) acrescenta outras formas de vulnerabilidade do
consumidor, como a politica ou legislativa, decorrente da influéncia dos fornecedores no
processo legislativo para aprovar normas que favoregam seus interesses. A biolégica ou
psiquica refere-se a suscetibilidade do consumidor as estratégias de marketing que
influenciam seu comportamento de compra. Ja a ambiental relaciona-se a oferta de
produtos e servigos que, apesar de ressaltarem beneficios, podem causar danos ao meio
ambiente, afetando, indiretamente, a saude e a seguranga dos consumidores.

Tem-se que o consumidor, pode apresentar vulnerabilidade técnica, juridica, fatica
ou informacional, de forma isolada ou cumulativa no mesmo caso. Por essa razao, faz-se
necessaria a intervencao do Estado nas relagbes de consumo, a fim de restabelecer o
equilibrio em face do fornecedor e garantir uma distribuicdo mais justa dos riscos

inerentes as operacdes de consumo.

4.4.1 Distingdo Entre Vulnerabilidade e Hipossuficiéncia

Tema que gera discussao entre a doutrina € a identificacdo e distingdo dos
conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia, posto que alguns autores optam por
trabalhar como conceitos sinbnimos, outros preferem distingui-los, e, ainda, para aqueles
que os distinguem, dao distingdes diferentes.

Ambas as expressdes estao presentes no CDC. No caso da hipossuficiéncia, pode
ser identificada no artigo 6°, VIIl, do CDC, aparecendo como critério de avaliagdo judicial
para a decisao sobre a possibilidade ou ndo de inversao do 6nus da prova em favor do
consumidor, enquanto a vulnerabilidade figura no art. 4°, inciso |, do CDC, como principio

geral do diploma consumerista (Miragem, 2024, p. 96).

De acordo com Lobo (2018, p. 2011) a vulnerabilidade, sob o ponto de vista
juridico, € o reconhecimento pelo Direito de que determinadas posi¢cdes contratuais, nas
quais se inserem as pessoas, sao merecedoras de proteg¢ao, o que nao se confunde com
a hipossuficiéncia, que para o referido autor € conceito econémico, isto €, significa
insuficiéncia de condi¢gdes econdmicas pessoais.

Nunes (2012, p. 852-853), vulnerabilidade ¢ a fragilidade econdmica e técnica do

consumidor, ja a hipossuficiéncia € o desconhecimento técnico e informativo do produto
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e do servigo, de suas propriedades, de seu funcionamento vital e intrinseco, de sua
distribuicdo, dos modos especiais de controle, dos aspectos que podem ter gerado o
acidente de consumo e o dano das caracteristicas do vicio.

Por sua vez, Marques (2010, p. 332) esclarece que a hipossuficiéncia €, a bem da
verdade, a versao processual das vulnerabilidades no plano material, figurando como
nogao legitima as normas protetivas ao consumidor no ambito do processo civil, para que
este, desprovido da técnica, do conhecimento juridico, econdmico, vitima de publicidades
abusivas, tolhido no seu poder de escolha frente a um monopdlio, entre outros, tenha a
seu favor normas e presungdes processuais que visam conferir a paridade de armas no
processo.

Em igual sentido, Rosa, Bizelli e Félix (2017, p. 173) explicam que a
hipossuficiéncia € o reconhecimento processual de que o consumidor apresenta uma
deficiéncia crénica quando comparado ao paradigma do consumidor médio. Essa
condicdo coloca o consumidor em uma situacdo de inferioridade, reduzindo
substancialmente sua capacidade probatéria quando confrontado com o fornecedor, tal
COmo ocorre com o incapaz, o idoso, o portador de necessidades especiais, entre outros.
Portanto, enquanto vulnerabilidade é entendida como fragilidade no ambito material,
hipossuficiéncia é a fragilidade no &mbito processual.

No mais, existe outra distingao relevante entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia
no ambito da relacdo de consumo, isto €, enquanto a vulnerabilidade se presume, a
hipossuficiéncia deve ser identificada a partir de fatores objetivos, como a insuficiéncia
econdmica, Obices geograficos, debilidades de saude, desinformacdo pessoal,
dificuldades na técnica juridica e incapacidade de organizacao (Tartuce, 2012, p. 189-
216).

Miragem (2024, p. 96) destaca que nem todo consumidor sera hipossuficiente,
devendo essa condicao ser identificada pelo juiz no caso concreto, de forma subjetiva,
permitindo que o magistrado identifique a existéncia ou nao de debilidade que dificulte ao
consumidor sustentar dentro do processo suas alegagdes e de produzir as provas

necessarias para comprovar o seu direito.
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Deste entendimento, extrai-se uma resposta que contribui significativamente para
a compreensao acerca da possibilidade da celebracédo de convengdes processuais no

ambito das relagdes de consumo.

4.5 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL PERANTE O CONSUMIDOR

Nos termos do paragrafo unico do art. 190 do CPC/15, cabera ao juiz recusar
aplicacao das convengdes processuais em que alguma parte se encontre em manifesta
situagao de vulnerabilidade (Brasil, 2015).

De acordo com Di Spirito (2015, p.149), para analise do referido dispositivo legal,
todas as espécies de vulnerabilidade construidas pela doutrina do direito material e
encampadas pela jurisprudéncia devem ser observadas, ou seja, devem ser analisadas
pela lente judicial, a vulnerabilidade fatica, a vulnerabilidade econdmica, a vulnerabilidade
informacional, a vulnerabilidade técnica, a vulnerabilidade cientifica, a vulnerabilidade
juridica, a vulnerabilidade do paciente, a vulnerabilidade de género, a vulnerabilidade da
gestante, a vulnerabilidade do dependente quimico, entre outras.

Ato continuo, faz-se importante compreender o porqué a lei utilizou o termo
“‘manifesta vulnerabilidade”, isto €, porque ndo empregou apenas o termo vulnerabilidade,
e segundo Nogueira (2023, p. 281), a resposta esta no fato de que nao basta ser
identificada simples fragilidade de uma das partes, sendo necessario cogitar a
“hipervulnerabilidade” negocial para interpretar adequadamente o termo “manifestamente
vulneravel” disposta na norma do art. 190, paragrafo unico.

O termo hipervulnerabilidade ja foi tratado por Miragem (2024, p.98), que conceitua
como uma forma agravada de vulnerabilidade do consumidor, resultante da soma de
fatores que intensificam sua fragilidade. O reconhecimento dessa condigdo orienta a
interpretacdo e aplicagdo das normas de protegcédo, impondo um dever de cuidado
especial.

Essa vulnerabilidade agravada pode decorrer de fatores subjetivos, como ser
crianga, idoso, analfabeto ou pessoa com deficiéncia, ou de fatores objetivos, como as
relagdes de consumo no ambiente digital. A pobreza também pode acentuar essa

vulnerabilidade, embora sua definicdo envolva multiplos aspectos além da caréncia
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econdmica, o que dificulta sua aplicagao direta na prote¢cdo ao consumidor (Miragem,
2024, p. 98)

Para Nogueira (2023, p. 282), a identificacdo da hipervulnerabilidade passa nao
por uma questao bioldgica do sujeito, mas sim pela correlagdo da hipossuficiéncia com a
convengao negociada.

Deste modo, Nogueira (2023, p. 282) conclui que a mera vulnerabilidade nao
modificaria a possibilidade de se realizar a convengao processual, pois se o consumidor
detém pleno dominio das informacgdes relevantes do caso, se esta devidamente assistido
tecnicamente quanto a complexidade do negoécio o exigir e se as condi¢gbes de
negociacao estdo razoavelmente equilibradas, o negdcio juridico processual é valido.

Portanto, a resposta de Nogueira (2023, p.282) sobre a possibilidade de realizagao
de negdcios juridicos processuais perante o consumidor € afirmativa, ou seja, o
consumidor pode praticar negocios juridicos processuais, pois em que pese este seja
presumidamente vulneravel no direito material, tal situagdo néo se repete no campo da
hipossuficiéncia, afinal, ndo existe hipossuficiéncia por presuncao.

Assim, o consumidor podera realizar negocios juridicos processuais, salvo em
situagdes em que forem identificadas hipossuficiéncia a partir da relagdo estabelecida
entre o préprio sujeito e o direito litigioso ou entre as proprias partes. Nas palavras do
autor:

Sendo assim, consumidores, trabalhadores e outros sujeitos normalmente
categorizados como hipossuficiente ou vulneraveis para fins de aplicacdo das
regras de direito material que lhe s&o dirigidos n&o estdo impedidos de celebrar
convengdes sobre o processo e negdcios processuais (por exemplo, consumidor
e fornecedor, conquanto no plano substancial possam estar em situagao de

desequilibrio, podem negociar em situacao de isonomia e equilibrio a redugéo ou
ampliagdo de prazos processuais) (Nogueira, 2023, p. 281).

Outrossim, s6 o fato do consumidor ser presumidamente vulneravel nido é
suficiente para que seja enquadrado no conceito de “manifestamente vulneravel” ou para
que seja impedido de realizar convencao processual. Deste modo, € imprescindivel que
se constate a hipossuficiéncia, ou seja, o desequilibrio processual, a qual, segundo Cabral
(2021, p. 107), deve ser verificada caso a caso, sendo necessario que a hipossuficiéncia

seja evidente e grave a ponto de comprometer a igualdade de condicdes entre os sujeitos
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processuais, incumbindo ao Juiz exercer este controle, nos termos do art. 139, inc. I, do
CPC/15.

Ou seja, a chave para a resposta se o consumidor pode ou nao realizar negoécios
juridicos processuais, consiste em identificar se o consumidor € hipossuficiente, situagcao
que precisa ser analisada em concreto.

Nesta linha, Rosa, Bizelli e Félix (2017, p. 173) explicam que, embora o consumidor
seja presumidamente vulneravel, ndo ha uma causalidade direta que leve a conclusao de
sua hipossuficiéncia. Assim, essa condicdo deve ser identificada pelo juiz no caso
concreto. Para fundamentar esse argumento, os autores citam o direito a inversao do
Onus da prova, previsto no art. 6°, inciso VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
s6 se aplica quando o julgador reconhece a hipossuficiéncia do consumidor. Nas palavras
dos autores:

Nao obstante, que nem todo consumidor por ser vulneravel sera também
hipossuficiente. Doutrina e jurisprudéncia majoritarias entendem ser a inversao
do 6nus da prova uma regra de juizo e nao de procedimento: o magistrado ndo é
obrigado a inverter sempre que se tratar de uma relagdo de consumo, € muito
menos o fara na fase saneadora do processo; ao contrario, somente se houver
duvida quanto a ambas as alegagdes de autor e réu, e se o conjunto probatério
trazido pelo consumidor contiver um minimo de l6gica e fundamento é que o juiz
estara autorizado a inverter o onus probandi em desfavor do fornecedor e isso,
na fase deciséria. Ou seja: o juiz, ao invés de dever, pode ou nado aplicar a
inversao do 6nus da prova, pois, de acordo com o art. 6°, inciso VIIl do CDC, a

analise da verossimilhanga das alegagdes do consumidor ou a hipossuficiéncia
deste fica a inteiro critério do julgador (Rosa; Bizelli; Félix, 2017, p. 174).

Assim, quando o paragrafo unico do artigo 190 do CPC/15 dispde sobre a
manifesta vulnerabilidade, a doutrina vem considerando que dependera da analise em
concreto, ou seja, nao decorre da presungao de vulnerabilidade do direito material, que,
por exemplo, o consumidor e o trabalhador possuem. E o que entende Santos (2020, p.
40) ao dizer que “a vulnerabilidade deve ser sempre avaliada diante de situagdes
concretas, considerando as caracteristicas das partes e do objeto do negécio.”

Machado (2014, p.348) converge acerca deste entendimento, ao defender que,
mesmo o consumidor sendo presumidamente vulneravel tal fator ndo Ihe retira sua
liberdade de realizar convencdes processuais, cabendo serem analisadas as condi¢cdes
em concreto da pessoa, assim como o que esta sendo convencionado. Para o referido

autor, ainda que presumidamente vulneravel, o consumidor esta autorizado a realizar
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convengdes processuais, desde que aquilo que esteja sendo negociado né&o Ihe retire o
acesso a justica.

Didier (2019, p .126) entende que nada impede a celebragdo de negocios
processuais nas relagdes consumeristas, cabendo apenas a identificacdo das condi¢des
de igualdade da realizacdo do acordo, recusando a eficacia da disposi¢ao, caso nao
tenha sido respeitada a igualdade.

Na mesma linha, Cabral (2016, p. 324) defende que nem todo consumidor pode
ser considerado hipossuficiente, e, a titulo de exemplificagéo cogita o caso hipotético de
um renomado jurista, quiga processualista, que tem total ciéncia do conteudo das
convengdes firmadas e que, inclusive, participou ativamente da negociacdo. Assim
conclui que, nos casos em que o consumidor, trabalhador ou aderente sejam pessoas
instruidas, com curso universitario, quica até formados em Direito, e em que as clausulas
sejam precisas e claras a respeito das obrigag¢des e dos efeitos da convencgao, nao seria
razoavel invalidar o pacto.

Por sua vez, o autor utiliza até mesmo o exemplo da clausula compromissoria nos
contratos de adeséo ou de consumo, que, segundo o art. 4°, §2° da Lei 9.307/96, sao
validos desde que sejam expostos de maneira destacada, seja por documento anexo ou
em negrito, e contenham assinatura ou visto especifico do consumidor para aquela
clausula. Essa logica € passivel de aplicagao em qualquer outro acordo processual, como
€ o0 caso tratado neste artigo sobre a distribuicdo do énus probatorio, desde que se
perceba que ndo ha ofensa a boa-fé e a paridade de armas (Cabral, 2016, p. 328).

Além disso, segundo Cabral (2016, p. 328), essa conclusao se extrai da prépria
normativa do direito do consumidor. Segundo o art. 4° do CDC, o uso de mecanismos de
solugdo amigavel e ndo impositiva de controvérsias se alinha a tendéncia cooperativa
dos acordos processuais. Ademais, o art. 6°, IV e VI do CDC veda apenas clausulas que
excluam totalmente ou restrinjam excessivamente o acesso a Justica. Assim, se uma
clausula de distribuicdo do 6nus da prova facilita o acesso a justica porque viabiliza
maiores chances de descobrir a verdade, a convengao deve ser considerada valida, pois
reforga as garantias do hipossuficiente.

Por outro lado, convengdes nas quais o consumidor ndo possua alternativa viavel

de negociagao, como nas concessoes de servigo publico de energia, ou que impegam ou
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dificultem de forma significativa o exercicio do contraditério e da ampla defesa pelos
consumidores, deverao ser consideradas nulas por uso invalido, desleal ou desigual dos
instrumentos que o Estado dispde aos litigantes para a resolugéo dos conflitos.

De acordo com Silva, Oliveira e Silva (2018, p. 1107), sdo perfeitamente cabiveis
as convengodes processuais nos contratos de consumo. No entanto, a autonomia devera
ser exercida dentro de limites que respeitem os principios fundamentais do direito
material, como o equilibrio e a boa-fé. A liberdade contratual, deve, portanto, ser
possibilitada com cautela, devendo inibir clausulas abusivas, respeitando a transparéncia
e a informacéao nas negociagdes.

Para os autores acima mencionados, o desconhecimento das normas processuais
por parte dos consumidores refor¢ga a necessidade de superviséo juridica especializada,
de modo que defendem a intervengdo de um advogado como requisito de validade
especifico do contrato de consumo que contiver clausulas processuais atipicas (Silva;
Oliveira; Silva, 2018, p. 1115).

A justificativa reside no fato de que, sem a participacdo de um advogado, néo sera
atendido o principio da informagéo e transparéncia, gerando assimetria de informagdes
entre as partes, o0 que so seria suprido pela fiscalizacdo de advogados, promotores ou
defensores publicos. Essa intervencao, segundo os autores, nao apenas atenderia ao
principio da paridade de armas no processo, como também garantiria que as clausulas
processuais sejam adequadas e respeitem os principios de boa-fé e lealdade (Silva;
Oliveira; Silva, 2018, p. 1115).

Nogueira (2023, p.283) nao identifica a auséncia de um advogado como um fator
de invalidade da convencgao, mas um indicativo de vulnerabilidade, e que se identificado
que de fato ha severo desequilibrio, a partir de tal confirmacédo a convencao podera ser
invalidada. E exatamente o que fora firmado como enunciado 18 do FPPC, segundo o
qual, “ha indicios de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de procedimento sem
assisténcia técnico juridica”.

Em sentido semelhante, Yarshall (2019, p. 93) entende que a validade do negécio
juridico processual ndo esta condicionada a presenca de um advogado, pois, como nao
se trata de ato processual, ndo vigora a exigéncia da capacidade postulatoria. Embora o
autor destaque ser interessante que o advogado participe por se tratar de matéria técnica.



128

Por sua vez, Abreu (2019, p. 340) traz um meio termo acerca desta situagao,
segundo o autor, apenas as clausulas que versem sobre modificagdes técnicas e pouco
compreensiveis do processo € que prescindirdo de advogado para obter validade juridica,
ja outras clausulas mais simples dispensariam o auxilio do procurador.

Por oportuno, € valido destacar que embora seja possivel 0 consumidor realizar
convengodes processuais, o fato de ser presumidamente vulneravel, assim como o fato de
nao existir assisténcia técnica juridica, deve fazer com que o Julgador tenha o dobro de
atencdo ao desequilibrio da relacdo, de modo que, uma vez identificada a
hipervulnerabilidade, deve ser recusada a aplicagao da convencao processual (Nogueira,
2023, p. 281).

Neste sentido, de acordo com Abreu (2019, p. 339) o impedimento de que os
hipossuficientes pratiquem convencgdes processuais nao ofende o principio da liberdade
negocial, pelo contrario, impede negocios que criem obices em demasiado ao acesso
equilibrado ao processo. Assim, o controle de validade acontece justamente nas
situacdes que, por decorréncia da hipossuficiéncia, foi aceita clausula que impde 6nus
processual excessivo.

Por fim, é importante destacar que, se a convencao processual decorrer de
contrato de adesao, sua validade estara condicionada a existéncia de estipulacdo mais
benéfica ao consumidor (Nogueira, 2021, p. 285).

Nos termos do art. 190 do CPC/2015, é vedada a insercao de convengoes
abusivas sobre o processo em contratos de adeséo, de modo que para Nogueira (2023,
p. 284) essa restrigdo visa coibir excessos, considerando a limitagdo da autonomia
nesses contratos.

Préximo deste pensamento, Wambier e Talamini (2016, p. 517) sustentam que o
negdcio juridico processual sera valido e eficaz mesmo quando inserido em contrato de
adesao, a nao ser que resulte no enfraquecimento processual da parte aderente.

Por outro lado, Cunha (2019, p. 75) defende que ainda que haja o enfraquecimento
processual da parte aderente o negocio juridico processual é valido, sendo que s6 devera
sofrer interferéncia judicial quando o magistrado identificar abusividade, nulidade ou uma

vulnerabilidade manifesta.
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Em que pese n&o existam tantos julgados sobre o tema, importa apresentar o
posicionamento de alguns tribunais acerca do tema envolvendo a aplicagao e validade
de negdcios juridicos processuais no ambito da relagdo de consumo.

Neste sentido, em primeiro lugar, cita-se julgado proveniente do Tribunal de
Justica de Minas Gerais (TJMG) em apelagao civel interposta em agao de busca e
apreensédo sob n° 10042150057232002%', de relatoria do desembargador José Américo
Martins da Costa, julgamento datado de 11/03/2021, proferido pela 152 Camara (Minas
Gerais, 2021).

Na ementa do referido acérdao, € mencionado que a atuagao do julgador no
negocio juridico processual tem papel meramente declaratério, ndo cabendo
indeferimento quando se tratar de partes capazes e objeto licito.

O referido julgado versou sobre negdcio juridico processual cujo objeto consistia
na suspensao do feito até o pagamento da obrigagdo assumida em composi¢ao durante
o feito.

Da leitura do voto do referido julgado, observa-se que o julgador se aprofundou na
discussao detalhando que no caso em tela, o negdcio juridico processual respeitava as
exigéncias formais do art. 190 do CPC, envolveu partes capazes, bem como nao havia
partes em condigdo de vulnerabilidade, razdo pela qual nao identificou dbice para o
indeferimento da suspenséao do feito, mesmo versando sobre tema envolvendo contrato
bancario, e, portanto, de relagdo de consumo, nos termos do art. 3, §2° do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Por sua vez, o Tribunal de Justica de Sao Paulo em oportunidade envolvendo
negocio juridico processual firmado entre instituicdo bancaria e consumidor durante a
fase de execucéao, reconheceu a validade da convencdo em que as partes pactuaram
que, em caso de inadimplemento, seria possivel a retomada do processo de execugao
com a penhora de imével indicado pelo consumidor que figurou na condi¢gao de executado
(Sao Paulo, 2020).

51 Ementa: Apelacao civel - Agéo de busca e apreensédo - acordo homologado - pedido de suspensao do
feito - possibilidade - negécio juridico processual. 1. O pedido de suspensdo do processo por acordo entre
as partes tem natureza de negdcio juridico processual previsto no art. 190 do NCPC. 2. A atuagéo do
julgador € meramente declaratéria, ndo cabendo o seu indeferimento quando se tratar de partes capazes
e objeto licito.
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E valido enunciar, que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no referido julgado de
agravo de instrumento, autos sob n° 2154319-91.2020.8.26.0000%?, de relatoria do
desembargador Marco Fabio Morsello, entendeu n&o haver a presenca de partes
incapazes, tampouco a existéncia de direitos que ndo admitam autocomposicao.
Também nao se vislumbrou ofensa a principios ou garantias constitucionais, nem se
identificou que o objeto da convencéo desvirtue a ordem juridica processual. Assim,
compreendeu-se que a composicdo acerca da penhora preserva os interesses das
partes, além de conferir eficacia, celeridade, economia a prestagao jurisdicional, sendo
certo que o deferimento da medida robustece o espirito de conciliagdo entre os envolvidos
(Sao Paulo, 2020).

Em outra oportunidade, também envolvendo relagdo de consumo, desta vez em
agravo de instrumento proferido em processo de agdo monitéria, sob n° 2045753-
87.2016.8.26.0000%3, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, em 22 de setembro de 2016
entendeu ser valido negocio juridico processual realizado durante o processo, cujo
consumidor autorizou que em caso de intimacao, ficaria autorizado que qualquer terceiro
que se encontrasse no enderego poderia receber a intimacao (S&o Paulo, 2016).

Assim, fundado no dever de colaboragcdo e face aos interesses disponiveis
envolvidos, o Tribunal de Justiga de Sao Paulo (TJSP) considerou legitima a convencgao

processual, motivo pelo qual reformou a decisdo de primeiro grau que havia exigido a

52 Agravo de instrumento Execugdo de titulo extrajudicial. Acordo celebrado entre as partes para
pagamento da divida, com oferecimento de imével do executado a penhora, anuindo com tanto a sua
cbnjuge Validade do acordo Negdcio juridico processual admitido pelo artigo 190 do Cédigo de Processo
Civil Medida que robustece a racionalidade do processo de execugdo Impossibilidade de presungao de
pagamento apos o decurso do prazo previsto para cumprimento do acordo Decisao reformada Recurso
provido, com o fito de homologar o oferecimento a penhora de imével pelo executado no bojo do acordo
celebrado entre as partes, devendo o douto juizo de origem providenciar o registro da constricdo, conforme
requerido pelo exequente; e para excluir a adverténcia de presunc¢ao de pagamento no siléncio das partes
apo6s o decurso do prazo para cumprimento do acordo, devendo o credor ser intimado para manifestagéo
nos autos oportunamente (Sao Paulo, 2020).

53 Agravo de instrumento agdo monitéria homologagao de acordo extrajudicial. Cumprimento de sentenca.
Intimacgao para os fins do artigo 475-d do CPC/1973. Ré executada sem advogado constituido nos autos.
Intimagao pessoal desnecessaria. Partes que estipularam mudanga no procedimento para ajusta-lo a
especificidade da demanda. Negdcio juridico processual previsto no CPC/2015. Cabimento - Intimagbes a
serem realizadas no enderec¢o declinado, ficando autorizado o recebimento de intimagao por quaisquer
terceiros que nele se encontrem. autocomposi¢cado e capacidade plena das partes. Disponibilidade dos
interesses a permitir o negdécio juridico processual - inteligéncia do art. 190, do CPC/2015. Decisao
agravada reforma. Agravo provido (Sao Paulo, 2016).
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intimacao pessoal do devedor para pagamento.

Por fim, o Tribunal de Justica do Parana (TJPR), em recurso de apelagéao civel sob
n° 0011554-41.2021.8.16.0044°* se posicionou sobre negoécios juridicos processuais,
ainda que de forma timida, ao julgar improcedente o pedido de nulidade de negdcio
juridico processual, sob a alegag¢ao de que o advogado n&ao possuia poderes especiais
para transigir (Parana, 2025).

O referido julgado versou sobre acordo realizado em audiéncia de conciliagéo
concentrada, posto que o mesmo advogado patrocinou agdes semelhantes
representando diferentes consumidores contra a mesma construtora e restou decidido
pelo tribunal de justica paranaense que embora o instrumento de mandato nao atribuisse
poderes ao advogado para transigir, as circunstancias do caso concreto determinariam
apenas a ratificagdo do respectivo negdcio juridico processual.

Ademais, destaca-se que a decisdo se utilizou do argumento de que em néo
havendo demonstragao de prejuizo decorrente do ato processual objurgado, o acordo
preservou integralmente os direitos dos consumidores representados, de modo que,
ausente prejuizo ndo se cogitaria declaracdo de nulidade, nos termos do art. 282 do

Caodigo de Processo Civil.

54 Direito Civil. Processo Civil. Apelagédo Civel. Juizo de admissibilidade. Inovagdo recursal. programa
minha casa minha vida. Vicios construtivos. Negdcio juridico processual. Transacao. Laudo pericial. Prova
documental. Invers&o do 6nus da prova. Artigo 6°, VIII, do CDC. Suficiéncia da prova técnica. Danos morais.
Dano moral in re ipsa. Excepcionalidade do dano moral. Habitabilidade do imével. Preclusdo. Artigos 505
e 507 do CPC. Consumidor. Artigo 927 do Cdédigo Civil. Responsabilidade civil objetiva. |. Caso em exame:
Apelagao interposta contra sentenga que indeferiu requerimento de declaragdo de nulidade de negdcio
juridico processual, além de julgar improcedente pedido de reparagéo por danos morais, baseado em vicios
construtivos em imével edificado no dmbito do Programa Minha Casa Minha Vida. Il. Questdao em
discusséao: Avaliagao da eficacia e validade do negécio processual impugnado e escrutinio sobre a hipotese
de ocorréncia de danos morais indenizaveis. lll. razées de decidir: Ill.I. Configura inovagao recursal a
apresentacdo de tema inédito em recurso de apelacéo, ndo debatido em primeiro grau, ensejando juizo
negativo de admissibilidade. Ill.1l. A inequivoca ratificacdo do ato praticado pelo mandatario sem poderes
especificos colmata o vicio de representagao e |lhe atribui eficacia plena. lll.IIl. Nado se concebe a
declaracéo de nulidade mediante requerimento da parte que o provocou e sem que haja prova do prejuizo
correlato. IlIl.IV. Opera-se a preclusdo se parte, ciente do vicio, deixar de alegar a nulidade na primeira
oportunidade na qual Ihe couber se manifestar no processo. Ill.V. A inversao do énus da prova prevista no
artigo 6°, VIII, do Coédigo de Defesa do Consumidor é desnecessaria quando a prova documental e pericial
constante dos autos é suficiente para o deslinde da controvérsia, ndo configurando hipossuficiéncia técnica.
II1.VI. A mera existéncia de vicios construtivos n&o enseja, por si s, dano moral indenizavel, exigindo-se a
comprovacao de circunstancias excepcionais capazes de afetar de maneira grave e anormal os direitos de
personalidade do adquirente. IV. Solugdo do caso: Recurso parcialmente conhecido e, nesta extensao,
desprovido (Parana, 2021).
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Destarte, a partir da analise dos entendimentos acima em conjunto do apontado
na presente pesquisa, € possivel extrair uma linha interpretativa em comum, isto €, de
que deve ser admitida a celebragéo de negdcio juridico processual pelo consumidor, uma
vez que sua vulnerabilidade material ndo o impede, por si sé, de firmar convencdes
processuais. Por outro lado, quando da demonstragao de efetiva hipossuficiéncia no caso

em concreto, devera haver a invalidacao da avenca.

4.6 CLAUSULAS ABUSIVAS NOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

No topico acima, chegou-se a conclusdao de que as convengdes processuais,
mesmo nas relagdes de consumo, em que 0s consumidores sdo presumidamente
vulneraveis ou firmados em contratos de adesao, podem ser validas. Isso ocorre porque
o que prescinde de ser analisado é a hipossuficiéncia do consumidor no caso concreto.

Por sua vez, em se tratando de relacdo de consumo, impera-se a apreciagao
cogente do ordenamento Cdédigo de Defesa do Consumidor, e, portanto, torna-se
indispensavel a analise do sistema consumerista para realizacdo de convencgdes
processuais.

Segundo Nery Junior (2007, p. 509), o Cédigo de Defesa do Consumidor € uma
lei principiolégica e sintética, o que significa que o legislador optou por aprovar uma
norma de preceitos gerais, estabelecendo principios fundamentais para as relagbes de
consumo. Dessa forma, todas as demais leis que regulam determinado setor das relagdes
de consumo devem submeter-se a seus preceitos. Assim, as convengdes processuais
inseridas nessas relagdes também devem respeitar os principios gerais do CDC,
funcionando como mais um instrumento do microssistema por ele ordenado, ao qual
todas as leis especiais setorizadas, presentes e futuras, estdo subordinadas.

Segundo Almeida (2018, p. 70-71), as disposi¢cées do CDC servirdo de norte nao
apenas para situagbes particulares e individualizadas, mas também para toda a
sociedade de consumo. Nesse sentido, qualquer relacdo de consumo, ainda que
disciplinada por lei especial posterior, devera observar os preceitos do microssistema do
CDC, nao podendo contraria-los, sob pena de nulidade de pleno direito.

Diante do exposto, as convengdes processuais, enquanto negocios juridicos,
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devem, sobretudo, respeitar a teoria da abusividade contratual, nos termos do artigo 51
do CDC, que estabelece a nulidade de pleno direito das clausulas abusivas. E valido
destacar que a nulidade prevista no art. 51 do CDC, € a mesma instituida pelo art. 145,
inciso V, do Cédigo Civil, segundo o qual, “E nulo o ato juridico [...] quando a lei
taxativamente o declarar nulo ou lhe negar efeito” (Brasil, 2005).

Com isso, as disposicbes que cominam a sang¢ao de nulidade, reunidas no
microssistema do Codigo do Consumidor, se inserem dentro do instituto geral das
nulidades, assim como estruturado no Cdédigo Civil, com as peculiaridades que sao
préprias as relagées de consumo, podendo ser decretadas de oficio pelo juiz e alegada
em acgao ou defesa por qualquer interessado (Aguiar Jr., 1994, p. 27).

Miragem (2024, p. 196) considera como pratica abusiva toda atuagdo do
fornecedor no mercado de consumo que desrespeite os padrdes de conduta negociais
regularmente estabelecidos, podendo ocorrer na oferta como na execugao, ou ainda na
fase pos-contratual.

Segundo ensina Aguiar Jr. (1994, p. 13-14) para definir abusividade, atualmente a
doutrina se utiliza de trés ideias centrais. A primeira considera como abusivo o prejuizo
substancial, do qual nao se pode liberar, sendo inevitavel. A segunda considera abusiva
a clausula que se exige uma prestacao além do razoavel, e a ultima considera abusiva a
clausula reveladora de inescrupulosidade por parte do fornecedor, com ofensa aos bons
costumes.

Apesar de o CDC nao trazer um conceito acerca da clausula abusiva, traz uma
lista exemplificativa para identificar situagcoes abusivas, que, segundo Aguiar Jr. (1994, p.
15-16) podem ser resumidas em duas clausulas gerais, isto é, a clausula geral da lesao
enorme e a clausula geral da boa-fé.

Por clausula geral da lesdo enorme Aguiar Jr. (1994, p. 15-16) define como sendo
aquelas que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, como o art. 51, IV,
CDC. Nesta linha o préprio CDC, em seu art. 51, §1° define como desvantagem
exagerada a existéncia de ameaca ao equilibrio contratual ou imposi¢cao de onerosidade
excessiva. Por sua vez, a clausula geral da boa-fé, vale-se do principio da boa-fé objetiva,
segundo o qual todos devem comportar-se de acordo com um padrao ético de confianga
e de lealdade (Aguiar Jr., 1994, p.18-19).
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Como anteriormente mencionado, o art. 51 do CDC enumera uma lista de incisos
que identificam abusividade nas clausulas contratuais, sendo que deles, quatro geram
maiores impactos no ambito das convencgdes processuais.

O primeiro é o art. 51, I, do CDC, segundo o qual consideram-se nulas as clausulas
que impliquem em renuncia ou disposi¢cao de direitos do consumidor.

Pela simples leitura desse dispositivo, é possivel questionar a validade de
clausulas que restrinjam o acesso a justigca e limitem o contraditério do consumidor, tais
como pactos de “non petendo”, “‘non exequendo” e as clausulas de supressao do
contraditério como a convengao de instancia unica, entre outras.

Em uma breve explicagao, a clausula de 'non petendo’ impede o ajuizamento de
acgao judicial, enquanto a de 'non exequendo' veda a instauragéo do procedimento para a
satisfacédo do direito material. Ja as clausulas de supressao do contraditério restringem a
possibilidade de defesa ou recurso, como a renuncia a oposigao de embargos a execugao
ou a interposicao de recurso (Cabral, 2020, p.30).

Neste sentido, Nelson Nery Junior (2011, p. 577) defende que clausulas de
renuncia ou disposi¢céo de direitos do consumidor sdo abusivas, isto porque ensejaria a
quebra do equilibrio contratual derivado do principio da equivaléncia das prestac¢des. Para
o autor, seriam inadmissiveis clausulas que vedassem ao consumidor o exercicio de
apresentar excegdes, como a “exceptio non adimpleti contractus™® ou a “exceptio non rite
adimpleti contractus®®”.

Parte da doutrina, contudo, tem admitido a possibilidade de convencbes que
restrinjam direitos do consumidor, desde que seu consentimento seja respeitado e o
acesso a justica nao seja inviabilizado. Perez (2018, p. 122) sustenta que a clausula que
impede o consumidor de ajuizar agédo no juizado especial deve ser invalidada apenas se
representar um obstaculo ao acesso a justica.

Cabral (2020, p. 35), por sua vez, embora nao se refira diretamente as convengoes
de consumo, argumenta que, mesmo que pacto de “non petendo” nao seja admissivel,

seria viavel a promessa de n&o postular, tese inicialmente defendida por Trigo (2018, p.

55 Tradugao livre do latim: excecdo do contrato ndo cumprido, ou seja, é o direito de uma parte recusar-se
a cumprir sua obrigagdo enquanto a outra nao tiver cumprido a sua.

56 Tradugdo livre do latim: excegdo do contrato cumprido de forma inadequada, ou seja, é o direito de uma
parte recusar o cumprimento da sua obrigagao se a outra parte nao tiver cumprido corretamente a sua
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19), pela qual as partes renunciam a determinadas alegagdes e excegdes, tornando-as
temporariamente inaplicaveis ou nao invocaveis.

Na mesma linha, Silva (2021, p. 109-111) considera valida a celebragao, pelo
consumidor, de um pacto de instancia unica, ou seja, a renuncia ao direito recursal, desde
que seu consentimento seja livre e esclarecido, com plena ciéncia das consequéncias,
garantindo, assim, a celeridade processual e respeitando sua autonomia.

O Superior Tribunal de Justica ao decidir sobre a possibilidade de restricdo de
direitos através da convencdo processual, no Recurso Especial n° 1.810.44/SP
(2018/0337644-0), entendeu que, se a transagao nao resultar na vulnerabilizacdo de uma
das partes, consideradas as peculiaridades do caso, sua validade pode ser reconhecida.
No entanto, no caso “sub-judice”, a convengao foi invalidada por resultar na desigualdade
entre as partes.

Dessa forma, é possivel extrair do entendimento da Quarta Turma do STJ que
sempre que a restrigdo ao contraditério implicar em ofensa ao principio da paridade de
armas sera considerada invalida.

O segundo inciso do art. 51 do CDC que interessa ao tema das convengdes
processuais € o inciso IV, segundo o qual, consideram-se nulas as clausulas que
estabelegam obrigagdes iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada ou sejam incompativeis com a boa-fé objetiva ou a equidade.

De acordo com Marques (2016, p.935) esta norma geral positivada no CDC conduz
a jurisprudéncia brasileira a examinar o conteudo de todos os contratos de consumo a ela
apresentados para decretar a nulidade absoluta das clausulas conflitantes com os novos
critérios de boa-fé e equilibrio nos contratos entre fornecedores e consumidores.

Portanto, serve o inciso como a positivagdo das fun¢gées da boa-fé objetiva na
analise da abusividade das clausulas contratuais. Neste sentido, Marques (2016, p. 413)
utiliza como exemplo de clausulas que podem ser consideradas abusivas aquelas que
forem contrarias ao dever anexo de informacdo ou se impuser uma série de
procedimentos burocraticos que dificultem o exercicio dos direitos do consumidor, ou
ainda, clausulas que imponham desvantagem exagerada ao consumidor em razao do

principio do equilibrio econémico.
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Contudo, conforme a jurisprudéncia do STJ, a clausula de eleigdo de foro &, em
principio, valida e eficaz, salvo se houver alguma condicdo que evidencie que o
consumidor ndo possuia compreensido adequada para entender as consequéncias dessa
estipulacao. Tal clausula também pode ser considerada invalida se dificultar ou inviabilizar
0 acesso a justica, ou ainda, quando inserida em contrato de adesao obrigatérios, como
nos casos de fornecimento de agua, energia elétrica ou servigos de transporte publico.

Neste sentido, vejamos a ementa do julgado:

Consumidor. Recurso Especial. Exceg¢do de Incompeténcia. Acdo de cobranga.
Embargos de Declaragdo. Omissao e Contradigdo. Nao ocorréncia. clausula de
eleicdo de foro. Demonstracdo de prejuizo ao exercicio do direito de defesa.
Necessidade. Revisdo de fatos e provas. Impossibilidade. Sumula 7/STJ. [...]

4. A jurisprudéncia do STJ tem se orientado pela indispensavel demonstracdo de
prejuizo ao exercicio do direito de defesa do consumidor para restar configurada
a nulidade da clausula de eleigéo de foro.

5. Esta posicéo intermediaria protege a parte vulneravel e hipossuficiente e, ao
mesmo tempo, permite o desenvolvimento equilibrado e harmdnico da relagéo de
consumo, sempre com vistas as concretas e particulares realidades que
envolvem as pessoas do consumidor e do fornecedor.

6. Acaso comprovada a hipossuficiéncia do consumidor ou a dificuldade de
acesso ao judiciario, o magistrado esta autorizado a declarar a nulidade da
clausula de eleigdo e remeter o processo a comarca do domicilio do consumidor.
7. Na hipétese, primeiro e segundo graus de jurisdicdo foram unissonos ao
registrar que ndo ha prejuizos a defesa do recorrente. Rever essa conclusao em
recurso especial encontra ébice na Sumula 7/STJ. Preserva-se, portanto, a
validade da clausula de eleigao de foro.

8. Recurso especial conhecido e ndo provido (BRASIL, 2018, p.1).

De acordo com Miragem (2016, p. 710) a clausula de eleicdo de foro tem sido
frequentemente considerada abusiva, especialmente quando impede o consumidor de
exercer sua faculdade de ajuizar agbes em seu préprio domicilio, como garantido pelo
artigo 100, inciso |, do CDC, para o autor, o fato da convencgao resultar em desvantagem
manifesta é incompativel com o principio do equilibrio contratual.

Em igual sentido, Nery Junior (2011, p. 573) explica que a clausula de eleigao de
foro em clausulas contratuais gerais ou em contrato de adeséo é, “in abstracto®””, abusiva
porque se traduz em dificuldade de defesa para o consumidor, devendo inclusive ser

reconhecida sua nulidade de oficio.

57 Traducao livre do Latim: em tese.
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Abreu (2019, p. 339) explica que negdcios que imponham custos desproporcionais
para o processo e sua distribuicdo diferenciada a cada um dos sujeitos processuais a
ponto de criar dbices de acessibilidade econdmica de tamanha monta que impegam ou
dificultem em demasiado o acesso equilibrado ao processo, recaem neste inciso, e,
portanto, s&o nulas de pleno direito.

O terceiro inciso a interessar é o art. 51, inciso VI, do CDC, segundo o qual, é
expressa a vedacao de clausulas que invertam o 6nus da prova. Neste sentido, de acordo
com Bessa (2016, p. 419), qualquer disposigdo contratual que altere a distribuicdo do
Onus da prova estabelecido pelo art. 6, VIl e 38 do CDC, é nula e deve ser
desconsiderada pelo juiz ao julgar a causa.

Contudo, de acordo com Nery Junior (2011, p. 585), o dispositivo do CDC, ao
contrario do que pode parecer, nao proibiu a convengao sobre o énus da prova, mas
apenas aquelas que tragam prejuizos ao consumidor. O autor complementa indicando
que seriam nulas, por exemplo, as convengdes que invertam o 6nus da prova em
situagdes em que o préprio Codigo de Defesa do Consumidor ja o estabelece, como nos
arts. 12, §3° e 14, §3° que determinam que, para excluir a responsabilidade do
fornecedor pela indenizacdo do dano, este deve comprovar a existéncia de causas
excludentes. O mesmo ocorre no art. 38 do referido diploma que impde ao fornecedor o
O6nus de provar a veracidade das informagdes ou comunicag¢des publicitarias. Nessas
hipéteses, como o 6nus da prova decorre de normas de ordem publica, ele ndo poderia
ser alterado por convencéao entre as partes.

Mafessoni (2021, p. 114) defende ser possivel a convencao acerca da prova ainda
que na relacdo de consumo, isto porque, nem toda distribuigdo probatoria se prestara a
suprimir a producédo de uma prova ou a dificultar a apuracao dos fatos, sendo possivel a
ampliacdo do leque de possibilidades, criando meios de prova ou dispondo sobre

melhores formas de producédo. Em suas palavras:

Nao ha relacao direta entre restricdo probatdria e restricdo do direito discutido,
razdo pela qual cabe ao juiz verificar, no caso concreto, se é possivel restringir a
prova em um contexto de direitos indisponiveis. Caso verifique que a restricdo
probatéria dificulta o debate, ou ainda que afeta indireta ou reflexamente, a
solucdo de questdes referentes aos interesses materiais, o juiz podera restringir
o exercicio da autonomia privada no que se refere a esse ponto, determinando a
produgéao de provas de oficio (Mafessoni, 2021, p. 114).
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Deste modo, para a referida autora desde que nao haja impedimento do direito de
produzir a prova ou a aplicagado de 6nus excessivamente pesado, admite-se a atribuicao
de 6nus da prova ao consumidor.

O quarto inciso que interessa as convengdes processuais é o VI, segundo o qual,
sao vedadas as clausulas que determinem a utilizagdo compulsoéria da arbitragem.

Sabe-se que a arbitragem é um meio de solugdo extrajudicial de litigios,
disciplinado pela Lei n® 9.307/1996, posteriormente modificada pela Lei n°® 13.129/2015.
O artigo 3° da referida norma autoriza as partes a submeterem seus litigios ao juizo
arbitral, seja por meio da clausula compromissoria, seja pelo compromisso arbitral.

Nery Junior (2011, p. 857) explica que o compromisso arbitral configura um negdcio
juridico processual pelo qual as partes se obrigam a instituir o juizo arbitral, afastando a
jurisdicao estatal e submetendo-se ao crivo dos arbitros por elas nomeados, podendo ser
celebrado judicial ou extrajudicialmente, conforme dispde o artigo 9°, caput, da Lei n°
9.307/1996. Por sua vez, a clausula compromissoria, ou “pactum de compromittendo®®”,
estabelece previamente a obrigacdo de submeter eventuais litigios a arbitragem.

Ato continuo, o art. 4° e paragrafos da Lei 9.307/1996 estabelecem:

Art. 4° A clausula compromisséria € a convengao através da qual as partes em
um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir
a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 1° A clausula compromissoéria deve ser estipulada por escrito, podendo estar
inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.

§ 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromisséria so6 tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente,

com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito,
com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula (Brasil, 1996, s/p).

Contudo, apesar da preocupacgao da Lei n°® 9.307/1996 com a vontade real do
aderente nos contratos de adesdo, Marques (2016, p. 420) sustenta que a doutrina
majoritaria se posiciona contra a imposicdo da arbitragem ao consumidor nesses
contratos. Para a autora, além de ser extremamente desvantajosa, essa pratica afrontaria
o artigo 5°, XXXII, da Constituicado Federal, afastando do Estado a promoc¢ao da defesa

do consumidor, razado pela qual a clausula seria nula de pleno direito.

58 Traducao livre do latim: acordo prévio entre as partes para submeter eventuais litigios a arbitragem, em
vez de recorrer ao Judiciario.
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Em sentido contrario, Nery Junior (2011, p. 590-591) argumenta que o artigo 4°,
§2°, da Lei de arbitragem possibilita a estipulacdo do juizo arbitral em contratos de
consumo, desde que haja manifestacdo de vontade efetivamente bilateral e respeitados
os requisitos formais da contratagdo, o que tornaria a clausula compativel com o artigo
51, VII, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Além disso, para Nery Junior (2011, p. 590), ndo haveria que se falar em ofensa
ao disposto no art. 5°, XXXIl, da CF, posto que o que se exclui pelo compromisso arbitral
€ 0 acesso a via judicial, mas ndo a jurisdicdo, e em ambas haveria a atividade
jurisdicional.

Em uma terceira posi¢ao, Nunes (2011, p. 739-740), indica que somente sera
possivel o estabelecimento da resolu¢do pela via da arbitragem na relagdo de consumo,
quando o consumidor for pessoa juridica, caso contrario, a instituicdo da arbitragem é
nula, por forga do art. 51, inciso VII, do CDC.

Por fim, € imprescindivel que, ao estipularem uma conveng¢ao processual em
contrato de adesdo, as partes assegurem que essa clausula esteja destacada no
instrumento, de forma ostensiva e legivel, além de redigida em termos claros, em
conformidade com o disposto no artigo 54 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Nesse sentido, Nery (2011, p. 654-655) ensina que a contratacdo em massa deve
ser conduzida diferente dos demais contratos. Para o autor, a celeridade desse tipo de
contratagao, caracterizada pela aceitacdo de documentos baseados em clausulas gerais
pré-estabelecidas, deve respeitar um minimo de formalismo garantindo que clausulas
que imponham desvantagens ao consumidor sejam destacadas de forma ostensiva no
contrato. Esse destaque pode ser conferido por meio de caracteres em cor diferenciada,
tarjas ao redor da clausula, fonte com corpo grafico maior ou tipografia distinta das

demais disposi¢des contratuais.
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5 CONCLUSAO

A evolugdo do modelo processual civil revela uma transigdo significativa da
concepgao do processo como um mero instrumento de disputa entre as partes para uma
estrutura que privilegia a cooperagao e o dialogo.

Inicialmente, o processo era percebido como um jogo ou uma guerra, no qual
aquele que possuisse melhores condigcdes técnicas e financeiras tinha maior
probabilidade de éxito. Essa visdo foi progressivamente substituida por modelos que
conferiam ao magistrado um protagonismo excessivo, atribuindo-lhe o papel de guardiao
da justica e dos vulneraveis, sem, contudo, assegurar um efetivo equilibrio entre os
sujeitos processuais.

Com a promulgacgao do Codigo de Processo Civil de 2015, consolida-se o modelo
cooperativo de processo, no qual a participagao dos sujeitos processuais se da de
maneira equilibrada, sem a concentragao de poder.

O modelo cooperativo representa uma divisdo de responsabilidades voltada a
construcdo de um processo democratico, no qual o contraditério, antes visto
predominantemente como uma garantia formal, passa a exercer uma fungao substancial,
consolidando-se como um mecanismo indispensavel a obtengao de decisdes judiciais
mais justas.

Conforme se discorreu ao longo da pesquisa, percebe-se certa semelhanga entre
0 modelo cooperativo e a teoria da agcdo comunicativa de Habermas, na medida em que
incentiva o dialogo entre todos os atores do processo, buscando propiciar um ambiente
transparente e racional. Dessa forma, o modelo processual cooperativo ndo apenas
atende ao escopo da pacificagdo social dos conflitos, como também atinge escopo
democratico de participagéo ativa das partes na atividade jurisdicional.

De toda sorte, esta flexibilizacdo decorrente da liberdade e da adaptagdo do
procedimento, ndo compromete a seguranga juridica como alguns acreditavam, mas sim
confere maior efetividade, otimiza a solugado dos litigios e fortalece o aceite social das
decisdes judiciais. Trata-se do que se chamou na doutrina de formalismo-valorativo,
representando a superagao da fase instrumentalista e uma nova maneira de pensar o

direito processual civil, cuja base axiolégica ressaem principios, regras e postulados para
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elaboragao dogmatica, organizagao, interpretagao e aplicagao do processo.

Por oportuno, outra conclusédo que se péde obter € a relativizagdo do carater
cogente e indisponivel das normas processuais, de modo que se acredita ter ocorrido a
superacao da ideia de que todas as normas processuais sejam ordem publica e, portanto,
insuscetiveis de derrogagao pela vontade das partes. Isso porque nem todas as regras
processuais possuem carater imperativo, sendo que muitas, embora permeadas por um
interesse social, sdo estabelecidas em beneficio dos litigantes e, portanto, inseridas em
sua esfera de disponibilidade. Portanto, assim como existe direito privado cogente,
também existem direito publico dispositivo.

E neste cenario tratado ao longo de toda primeira parte da presente dissertagéo
que se viabilizou a criagédo do art. 190 do Codigo de Processo Civil de 2015, permitindo
a superacao da rigidez dos modelos processuais tradicionais e conferindo as partes a
possibilidade de adequar o procedimento as especificidades do caso concreto por forca
da vontade das partes.

Ao longo da presente pesquisa pbéde se identificar as raizes histéricas dos
negoécios juridicos processuais, atestando seu nascimento no direito alem&o e seu
fortalecimento no direito francés. No direito processual brasileiro, viu-se que os negdcios
juridicos processuais estdo de forma timida previstos desde o CPC de 1939, com a
previsao do direito de desisténcia do procedimento. Com o CPC de 1973 a figura dos
negocios juridicos processuais tipicos conquista maior espago na pratica forense, nos
termos do seu art. 158.

Porém é com a criagao da clausula geral dos negdcios juridicos processuais, que
o autorregramento processual se firma no processo civil, de modo a autorizar que o
jurisdicionado realize a modificacdo de procedimento, poderes, 6nus e deveres
processuais ainda que sem previsao legislativa.

Ao longo da exposicao é possivel concluir que 0s negocios juridicos processuais,
também denominados convengdes processuais, sao atos juridicos processuais
dispositivos, caracterizados pela manifestagcao de vontade dos sujeitos processuais com
0 objetivo de criar, modificar ou extinguir situagbdes processuais.

A vontade expressa no campo dos negdcios juridicos processuais decorre do
principio do autorregramento da vontade, conceito adotado pela doutrina para designar
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um complexo de poderes de amplitude variavel, abrangendo tanto direitos privados
quanto publicos.

Nesse contexto, apos um periodo de forte intervencdo publicista no cenario
processual civil, observa-se atualmente um movimento em favor da liberdade processual.
Esse fendmeno se manifesta no fato de que os negdcios juridicos processuais seguem a
|6gica do "in dubio pro libertatem", ou seja, na auséncia de proibicdo expressa, os acordos
devem ser respeitados.

Com a clausula geral de negociagéo prevista no art. 190 do Cédigo de Processo
Civil de 2015, essa liberdade foi ampliada, conferindo maior flexibilidade as partes, cujos
limites dependem da criatividade dos sujeitos processuais.

Dessa forma, quanto aos sujeitos capazes de celebrar negdcios juridicos
processuais, ha quem defenda que, além dos litigantes, o juiz também pode figurar nessa
relagdo, como ocorre no caso do calendario processual, em que sua anuéncia é
considerada requisito de eficacia. Por outro lado, ha quem sustente que o juiz ndo pode
ser parte nesses negocios, pois o Estado-Juiz ndo poderia praticar atos voltados a
interesses proprios.

Independentemente da posicdo adotada, seja o juiz parte ou ndo do negdcio
juridico processual, ele permanece vinculado a vontade das partes, cabendo-lhe apenas
o controle da legalidade, ou seja, a verificagcdo do respeito aos limites legais da
convengao.

Se, por um lado, o juiz ndo pode interferir arbitrariamente na convengao firmada
entre as partes, por outro, os litigantes encontram restricdes quanto a negociagao de
prerrogativas judiciais. Assim, atos que envolvam poderes, deveres, fungdes ou
atividades do magistrado sao invalidos, salvo se houver sua concordancia expressa.

No que tange aos limites legais, é imprescindivel que sejam observados os
pressupostos gerais de todo negdcio juridico, tais como existéncia, validade e eficacia.
Além disso, devem ser respeitados os requisitos especificos dos atos juridicos
processuais dispositivos, incluindo capacidade das partes e postulatoria, documentacao
adequada, reserva legal para criagao de recursos e auséncia de vicios de consentimento.

Ademais, os negdcios juridicos processuais sdo admissiveis apenas quando

envolvem direitos passiveis de autocomposicdo. Importante ressaltar que o critério
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utilizado nao € o da disponibilidade do direito material, mas sim sua suscetibilidade a
autocomposicao, ainda que minima, como ocorre na definigdo do modo de cumprimento
de uma obrigacao, conforme exige o art. 190 do CPC. Paralelamente, a convengao nao
pode versar sobre direitos processuais considerados indisponiveis.

A principal dificuldade reside na determinacao objetiva do conceito de direitos
processuais indisponiveis, sendo que a presente pesquisa identificou trés correntes que
respondem esta questdo. Para a primeira corrente, filiada ainda a uma ideia tradicional
de direito processual, a liberdade negocial encontra limite nos critérios de ordem publica
e normas cogentes, isto é, para esta parcela da doutrina, entende-se por direito
processual disponivel, a matéria ndo versada por norma de ordem publica ou de forca
cogente.

Para a segunda corrente, muito préxima a primeira, enxergam no direito
processual indisponivel, aquele que ofende os temas afetos aos direitos fundamentais e
aos direitos constitucionais. Esta talvez seja a corrente de maior notoriedade e respaldo
na pratica forense, posto que tem como aliado o Superior Tribunal de Justica, que
manifestou preferéncia por esta posicdo no Recurso Especial n® 1.810.444-SP. Para os
julgadores da Quarta Turma do colendo STJ, os ditames constitucionais devem servir
como parametro para delimitar a admissibilidade dos negadcios juridicos atipicos.

Por sua vez, existe ainda uma terceira proposta para regulagéo dos limites do
negoécio juridico, desenvolvida e defendida por Antonio do Passo Cabral, a qual a
presente pesquisa tem maior inclinagdo, segundo a qual, em sintese, entende-se por
disponivel a convencado que versar sobre temas que nao ofenderem o nucleo duro do
direito fundamental. Assim, parte-se do pressuposto que a convengao é valida, devendo
ser anulada, caso a vontade declarada exerga obstaculo insuperavel ao exercicio de um
direito fundamental, a citar por exemplo, a alteracdo dos custos a ponto de inviabilizar o
ajuizamento da demanda ou criar uma barreira significativa ao exercicio da ampla defesa,
situacdes que impediriam o acesso a justica, portanto, invalidas.

De acordo com essa posicdo, até mesmo direitos constitucionalmente
assegurados podem ser objeto de convencgao, desde que néo se viole o nucleo essencial
do direito fundamental a ser garantido.

Nesse sentido, essa tese tem se mostrado acertada ao defender que, mesmo sob
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a égide do devido processo legal, devem ser admitidos acordos que simplifiquem
formalidades procedimentais; da mesma forma, a luz do principio do juiz natural, devem
ser permitidos pactos relativos a competéncia; e, ainda sob a perspectiva do principio
constitucional da duracdo razoavel do processo, devem ser aceitas convencdes que
prevejam suspensao processual e dilagéo de prazos, entre outras possibilidades.

Ato continuo, uma vez identificados os critérios para averiguagao da validade dos
negocios juridicos processuais, a presente pesquisa avangou para a analise dos
requisitos indispensaveis a validade de uma convencdo no ambito das relacbes de
consumo. Para isso, foi necessario, preliminarmente, investigar as razbes que
fundamentam o tratamento diferenciado conferido ao consumidor, constatando-se que
essa diferenciagcdo tem origem em fatores historicos que revelaram o desequilibrio entre
os individuos na sociedade, despontando a necessidade de uma intervengao do estado
nas relagbes privadas para a garantia da igualdade de condigdes como meio de
assegurar, de forma efetiva, a liberdade de todos.

Nesse contexto, constatou-se que o Direito do Consumidor emergiu como um
instrumento de prote¢cdo dos vulneraveis no mercado de consumo, reconhecendo que
todos, em algum momento, ocupam a posi¢cao de consumidores. A intervenc¢ao do Estado,
nesse cenario, € essencial para garantir a protecdo e o equilibrio nas relagdes
consumeristas. No entanto, essa intervencdo nao deve ser absoluta, a fim de nao
desconsiderar a capacidade do consumidor, mas tdo somente garantir que este tenha
condicdes suficientes de manifestar sua vontade de forma livre e consciente.

Inclusive, a prépria criagdo do art. 190, paragrafo unico, do CPC/15 tem relagao
direta a este contexto juridico de intervencao estatal para garantia de uma igualdade real,
que no cenario processual esta conectada com finalidade de assegurar um processo
justo. Nesse sentido, conforme concluido na terceira parte da pesquisa, um processo civil
justo deve assegurar tanto a igualdade formal quanto a substancial, e para que essa
igualdade seja efetiva, é essencial garantir as partes condi¢des adequadas de defesa, um
ambiente processual equilibrado e a aplicacdo uniforme do direito em situagdes
semelhantes.

O presente estudo demonstrou que a vulnerabilidade do consumidor € um

elemento central do direito consumerista, sendo presumida e manifestando-se em
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diferentes dimensbes, como técnica, juridica, fatica e informacional. No entanto, a
vulnerabilidade ndo se confunde com a hipossuficiéncia, que corresponde a uma versao
processual dessa condigdo, garantindo ao consumidor, desprovido de conhecimentos
técnicos, juridicos e econbmicos, normas processuais que assegurem a paridade de
armas no processo.

Uma das principais distingbes entre esses conceitos reside no fato de que,
enquanto a vulnerabilidade decorre de presuncéo, conforme o artigo 4°, inciso |, do
Caddigo de Defesa do Consumidor (CDC), a hipossuficiéncia deve ser identificada com
base em critérios objetivos a cada caso. Assim, ainda que o consumidor seja
presumidamente vulneravel, isso nao implica, necessariamente, sua hipossuficiéncia, o
que se confirma pela regra da inversdo do 6nus da prova, aplicavel apenas quando o
julgador reconhece a hipossuficiéncia do consumidor, nos termos do artigo 6°, inciso VIII,
do CDC.

Tal diferenciagao torna-se essencial ao analisar a possibilidade de o consumidor
celebrar convengdes processuais. Isso porque a doutrina tem compreendido que a
limitagdo imposta pelo artigo 190 do Cdédigo de Processo Civil (CPC) esta atrelada ao
reconhecimento da hipossuficiéncia, de modo que o consumidor pode formalizar tais
convencgoes, salvo quando o julgador identificar sua hipossuficiéncia, uma condigao que
nao pode ser presumida apenas com base na vulnerabilidade reconhecida no direito
material.

Por outro lado, convencbes processuais em que o0 consumidor ndo possua
alternativa viavel de negociagao, como nos contratos de concessao de servigo publico de
energia, ou que dificultem significativamente o exercicio do contraditério e da ampla
defesa, devem ser consideradas nulas, por representarem um uso indevido, desleal ou
desigual dos instrumentos processuais disponibilizados pelo Estado para a resolugao de
conflitos.

Além disso, as convengdes processuais no ambito das relagcbes de consumo
devem observar a teoria da abusividade contratual, nos termos do artigo 51 do CDC,
assim como qualquer contrato de consumo. Dessa forma, sao vedadas convencgdes que
resultem na renuncia ou disposicdo de direitos do consumidor, salvo se nao

comprometerem o principio da paridade de armas, conforme decidido pelo STJ no REsp
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1.810.44/SP, ou se forem celebradas com o consentimento do consumidor, desde que
isso ndo inviabilize seu acesso a justi¢ca, entendimento esse defendido por parte da
doutrina.

Ademais, sdo inadmissiveis clausulas que imponham obrigagdes abusivas, gerem
vantagem excessiva ao fornecedor ou contrariem a boa-fé objetiva, como a eleigdo de
foro que coloque o consumidor em situagao de desvantagem desproporcional. Da mesma
forma, ndo se admitem clausulas que invertam o 6nus da prova em hipoteses ja
disciplinadas pelo CDC, como as previstas nos artigos 12, §3°, e 14, §4°, referentes a
comprovacao de culpa exclusiva de terceiros ou da vitima.

Por fim, destaca-se a vedacao expressa contida no inciso VIl do artigo 51 do CDC,
que proibe clausulas que determinem a utilizagdo compulsoria da arbitragem, garantindo
que o consumidor ndo seja forgado a um procedimento que possa restringir seu direito

de acesso ao Poder Judiciario.
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