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RESUMO: O presente ensaio busca expor os principais contornos dos negocios
juridicos-processuais e investigar a legitimidade do juiz para controla-los. A partir
dessa exposi¢do, torna-se possivel definir o significado e a extensdo do art. 190
do Novo Cédigo de Processo Civil. O estudo proposto exige a compreensdao dos
principios aplicaveis aos negocios processuais, das fungdes que esses negocios
devem ter na sociedade e do contexto discursivo que legitima a interven¢do
judicial. A énfase sera dada sobre o regramento geral do negdcio juridico e sobre
os regimes ja conhecidos de negocios processuais tipificados.
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Pelo negbcio juridico-processual, as partes afastam a aplicacdo de algumas
normas processuais. Como seu predecessor, 0 Novo Codigo de Processo Civil
(NCPC) regulou convengdes processuais tipicas, entre as quais a clausula de
elei¢do de foro e a convengao sobre a distribuicdo do 6nus da prova. O art.
190 do NCPC, contudo, trouxe uma grande novidade: uma clausula geral de
autorregramento processual da vontade. Para maior compreensao, eis o teor do
dispositivo:

“Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicdo, ¢ licito as partes plenamente capazes
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estipular mudancas no procedimento para ajustd-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus onus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante
0 processo.

Paragrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o juiz
controlara a validade das convengdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou
de insercao abusiva em contrato de adesdao ou em que alguma
parte se encontre em manifesta situa¢dao de vulnerabilidade.”

De uma s6 tacada, o artigo 190 do NCPC dé relevo a autonomia privada e ao
controle judicial da vontade. As circunstancias que legitimam esse controle € os
limites aquela autonomia serdao o tema deste artigo.

1. CONTEXTO DISCURSIVO DE LEGITIMACAO

Existem limita¢des classicamente reconhecidas a autonomia privada na
celebragdo de negdcios juridicos em geral. A par disso, ha restri¢des que podem
ser derivadas dos principios da funcdo social das conveng¢des, da boa-fé e do
devido processo legal. E, sem dtvida, j& existem entendimentos na doutrina e na
jurisprudéncia relativos aos negocios juridicos tipicos, cujas limitagdes podem ser
generalizadas, mediante recurso a analogia. Esses serdo os temas dos capitulos 5
a 7, adiante.

Ao lado do quadro normativo, existe um contexto discursivo de legitimagao
da intervencdo do Poder Judiciario nos negocios juridicos processuais. Nesse
contexto, dois argumentos se destacam por sua relevancia: o da tutela da igualdade
e o da instrumentalidade das formas.

1.1 O argumento da igualdade substantiva

O contexto da Constituicao de 1988 ¢ o da defesa da igualdade substantiva,
com franco reconhecimento ao multiculturalismo e determina¢ao de diminuicao
de desigualdades sociais. Essas linhas mestras determinam a intervengao judicial,
que se legitima para salvaguardar um rol de direitos e sera mais forte em situacoes
de exclusao social e de assimetria material entre as partes. Tais situagcdes incluem
as de concorréncia imperfeita (i.e. monopdlios e oligopodlios, que diminuem
as chances de negociacao isonomica do contrato), de externalidades negativas
(entendidas como a transferéncia dos custos e riscos da operagdo econdmica para
terceiros ndo beneficiados pelo contrato) e de falhas de transparéncia (a auséncia
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de disseminagdao homogénea na sociedade de acesso as informagdes que sao
relevantes para uma contratagao).

Num plano ideal, as disposi¢des sobre direito material contidas em um contrato
nao agravarao uma prévia situacao social de assimetria. As leis brasileiras criaram
diversos mecanismos para evitar isso. As convengoes processuais, contudo, t€m o
potencial de incrementar esse risco, potencial que deve ser neutralizado pelo juiz.
Portanto, a atuacdo judicial ndo anula a autonomia privada na seara processual,
prestando-se, em muitos casos, a evitar que uma vontade esmague a outra.

O controle judicial parte da premissa de que os iguais t€ém condigdes de se
relacionar com liberdade e de, livremente, se obrigarem. Sobre essa premissa sao
fundadas as ideias de contrato e de pacta sunt servanda. Como decorréncia, os
desiguais devem ser tratados desigualmente, na medida de suas desigualdades.

Num cendrio politico em que se reconheca que o Estado tem o dever de
oferecer prestagoes diferenciadas que promovam a igualdade, surge a necessidade
de intervengao estatal nas relagdes entre particulares. Se agudizada a desigualdade
social, as diferengas entre as partes poderia inviabilizar a contratagdo com
liberdade para ambas as partes, ameagando o poder de se obrigar atribuido a
vontade. Onde as partes sao iguais, o Poder Publico deve homenagear a vontade
com vigor; onde a desigualdade ¢ mais forte, a intervengdo se legitima para
corrigir uma distor¢do inicial.

1.2 O argumento da instrumentalidade do processo

O controle judicial também se legitima ao tolher o automatismo das
formalidades. E que o processo, em um contexto democratico, busca promover
a realizacao de direitos materiais. Suas formalidades t€ém um sentido que nao se
exaure no proprio procedimento. Elas buscam preservar a justa chance de luta
por um direito.

O processo ndo ¢ um fim em si mesmo, mas um meio de promocado de
justica substantiva. Essa compreensao afasta a visao de que as partes € o juiz se
reinem em torno de um jogo em que o melhor contendor ¢ o mais apto a suportar
as taxas judicidrias, os honorarios advocaticios, os honorarios de perito, o tempo
de tramitagdo e a incerteza quanto ao futuro. Por consequéncia, nao sao
admissiveis convengoes processuais que busquem, a todo custo, criar vantagens
pessoais sem qualquer fungdo legitima que justifique sua inser¢ado no processo.
Dai a necessidade de uma instancia de controle que assegure a racionalidade
desses negdcios.
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2. FUNCOES DOS NEGOCIOS PROCESSUAIS

Os negocios processuais apresentam fungdes diferentes consoante o momento
de sua celebragdao. Se celebrados apos a deflagracdo do processo, espera-se,
sobretudo, que gerem ganhos na eficiéncia do processamento € que aproximem
as partes. Se celebrados apds a deflagragdo do conflito, mas antes de haver
processo, espera-se um incremento da participagdo democratica na flexibilizacao
procedimental, racionalizando-se o uso dos instrumentos de resolucdo de
controvérsias. Caso celebrados antes de haver qualquer conflito, os negocios
juridicos processuais terdo funcdes mais abrangentes.

Isso pode ser visualizado a partir de uma situagdo hipotética de igualdade,
de livre transito de informagdes e de boa-fé, da qual participem dois agentes
dotados de autonomia financeira, conhecimento técnico e sofisticacao estratégica.
Suponha uma grande empresa de comércio eletronico que deseja contratar
modalidade especial de servigos de encomendas com uma grande empresa de
entregas, com a finalidade de garantir o envio de seus produtos a residéncia dos
clientes.

Durante as tratativas, as duas partes considerardo os custos operacionais €
também os riscos de que problemas venham a comprometer a regular execugdao
do contrato. As disposi¢oes de direito material contidas no contrato serdao
estruturadas sobre essa analise de riscos, o que influenciara o prego ¢ as garantias
exigidas.

Existem também os riscos e custos de eventual litigancia, que podem ser
diminuidos por convengdes processuais. O contrato pode definir a eleicdo de uma
tradutora juramentada que cobre um pouco menos por seus servigos. Um pacto
de impenhorabilidade de todas as mercadorias da empresa comerciante poderia
lhe deixar tranquila, mesmo na eventualidade de ser executada indevidamente.
Para demonstrar sua confianga em como nao chegara a situacao de ser executada,
a empresa de entregas pode aceitar que, antes do transito em julgado, a outra parte
se beneficie da transferéncia de bens e dinheiro no cumprimento provisério de
sentenga, mesmo sem prestar caucao.

Essas clausulas de indole processual reduzem custos com auxiliares do juizo
€ com garantias prestadas no processo. As partes podem optar por uma atribuigao
igualitaria de vantagens processuais entre si ou por uma atribui¢do unilateral
de vantagem processual que seja precificada. No segundo caso, restaura-se o
equilibrio contratual na via do direito material, o que cria uma maior dificuldade
para se verificar, durante eventual processo, se o contrato era equilibrado na
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origem. Em qualquer caso, apos surgir um conflito e a clareza sobre quem sera
autor e réu, as convengdes processuais permitirdo o surgimento de vantagens
concretas para uma das partes, o que nao € negativo, contanto que o conjunto
basico de direitos de cada litigante ndo seja violado.

Nessa dinamica pré-conflitual, a literatura estadunidense' identifica pelo
menos trés funcdes atribuiveis aos negodcios juridicos processuais.

Em primeiro lugar, eles favorecem o comportamento cooperativo das partes
durante a execucao do contrato, diminuindo o apelo a litigancia e educando as
partes sobre o modo de eventual processo entre elas vir a se desenrolar no futuro.

Em segundo lugar, eles determinam a autoconten¢do em processo futuro,
ao inibir a estratégia litigiosa oportunista e eliminar opgdes processuais
essencialmente destrutivas, que sejam de alto custo e reduzido beneficio para
qualquer das partes.

Em terceiro lugar, as clausulas contratuais podem ajudar as partes contratantes
a identificar, de plano, quais agentes econdmicos dao sinais de que executarao o
contrato com maior confiabilidade (por aceitarem estabelecer clausula de garantia
contra defeitos por reduzido custo adicional, por exemplo) e quais indicam que
evitardo judicializar eventuais conflitos (por aceitarem com mais facilidade
celebrar negocios que atribuem situacao processual de vantagem a outra parte).

3. AS VANTAGENS DO INSTITUTO

Kapeliu e Klement afirmam que, com todas as vantagens que a autonomia
privada oferece, a arbitragem nao elimina as vantagens das convencoes processuais
no ambito do Judicidrio. Indicam pelo menos duas razdes para as partes ndo
preterirem as convengoes processuais em favor do flexivel procedimento arbitral.

A primeira razao ¢ a financeira. Por nao ser financiado com recursos de toda
a sociedade, a arbitragem pode se revelar eventualmente mais cara.

A segunda razao se relaciona a confiabilidade no efeito dissuasor de decisdes
judiciais. Segundo os autores, os arbitros se sujeitam a incentivos de mercado,
notadamente os relativos a possibilidade de ser (re)contratado no futuro ¢ a
necessidade de ndo criar uma imagem de parcialidade com relagdo a um tipo de
litigante. Pode decorrer dai a percep¢do de uma maior inclinagao para decisoes
arbitrais pelo meio-termo entre as posi¢des que as partes assumem apos a
deflagracao do conflito. Isso frustraria a necessidade dos contratantes de criar
dissuasores do conflito ¢ da litigancia, ndo se dando o mesmo com julgadores

1- KAPELIU; KLEMENT (2008: pp. 16-25)
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que sejam vistos como independentes € mais propensos a punir inteiramente uma
conduta que identificam como ilicita.

Kapeliu e Klement concluem que, se o objetivo do contrato for assegurar
a maximizagdo dos interesses que as partes t€ém no momento da celebragao,
antes de saber se havera um conflito, a filiacdo a judicializacdo com recurso a
convengdes processuais pode se revelar uma saida mais desejada, por criar os
melhores incentivos para a execugdo ideal do contrato por ambas as partes.

Se as partes tém razdo para desejar os negocios juridicos processuais, 0
mesmo se verifica com os magistrados. Do ponto de vista politico, o negocio
juridico-processual corresponsabiliza as partes pela busca de solugdes mais
racionais para os conflitos. Do ponto de vista da gestao, o negocio pode liberar o
Juizo de esforcos como os de localizar peritos mais adequados ou o de inverter o
onus probatdrio.

Excessos podem acontecer concretamente, tal como em qualquer categoria
de negdcio juridico. O dever de promover o controle desses negocios ndo ¢
absolutamente novo ¢ nem sao desconhecidos os parametros de atuacao judicial.
Porém, antes de abordar as hipoteses de invalidade e ineficicia dos negdcios
juridicos como um todo, convém esmiucar o que, exatamente, ¢ um negocio
juridico-processual.

4. CONCEITO DE NEGOCIO JURIDICO

Fatos concretos da vida sdao qualificados como fatos juridicos sempre que
sobre eles incidir uma norma juridica, caso em que passam a afetar situagdes
juridicas das pessoas, dando origem a tais situacoes, as extinguindo, modificando
seu contetido ou alterando os sujeitos de direito envolvidos. Exemplos corriqueiros
sdo 0 nascimento ou a morte de uma pessoa. Quando o fato juridico consiste em
uma conduta humana voluntaria e licita cujos efeitos invaridveis sao pré-fixados
por lei, ha um ato licito em sentido estrito. E o caso da fixagdo de domicilio.
Porém, se a vontade determina a conduta e também regula suas consequéncias,
tem-se um negodcio juridico.

Segundo Anténio Junqueira de Azevedo?, negdcio juridico ¢é a declaragdo da
vontade (que ¢ uma manifestagdao da vontade cercada das circunstancias negociais)
destinada a producao de efeitos juridicos que concretamente serdo atribuidos pelo
ordenamento juridico caso respeitados os pressupostos de existéncia, validade e
eficacia em virtude de ter havido manifestacdao de vontade desses efeitos.

2- AZEVEDO (2002: p. 16)
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A declaracdo de vontade ¢ emanada apenas de uma pessoa na procuracao
e no testamento, caso em que ha um negdcio juridico unilateral. O negdcio
juridico bilateral exige que duas ou mais pessoas declarem a vontade. A este
se aplicardo o regramento dos contratos se houver composi¢ao de interesses
contrapostos.

4.1 Uso do Conceito no Processo Civil

A transposi¢do do conceito de negdcio juridico para a seara processual
pode promover refluxo na compreensao do direito processual como autdbnomo
relativamente ao direito material? Em principio, ndo. A associacao do conceito
de negdcio juridico ao Direito Civil, do ponto de vista ontoldgico, revela-se
meramente acidental.

A convencao processual ¢ uma categoria de negdcio juridico dotada de
especificidades decorrentes da sua liga¢ao ao processo. O estudo da categoria
a luz das disposi¢des aplicadveis ao género ao qual pertence ndo implica o
restabelecimento de um imanentismo no processo civil desde que se mantenha
clara a divisao entre disposi¢oes de direito material e disposi¢des de direito
processual. Acrescenta-se que o estudo sob essa perspectiva aparentemente
vem sendo trilhado nos Encontros do Forum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC). Alguns de seus enunciados tratam do negdcio processual a luz
do Cdédigo Civil.

E verdade que a teoria do negécio juridico foi desenvolvida a luz da doutrina
do império da vontade, o que destoa da percepcao publicista do processo,
enquanto série de atos cujos efeitos e encadeamento sao preestabelecidos
por lei. Porém, essa concepgdo ja vinha sendo abalada pela tese de que o
procedimento previsto em lei pode ser alterado pelo juiz da causa diante
do caso concreto. Essa ideia foi acolhida pelo Novo CPC, que chancelou a
flexibilizagdo judicial do procedimento’, o controle judicial do nimero de
litigantes* e a adaptacdo de prazos para producdo de prova documental®.

De toda sorte, o processo civil ja tutelava a vontade, cuja violagdo permite
até¢ a rescisdo de decisdo passada em julgado®. Também ja se conheciam
condutas processuais com consequéncias definidas pela vontade. Exemplo
disso ¢ a convencgao sobre distribui¢do do 6nus da prova. Para esse tipo de
fendmeno processual, o estudo do conceito de negocio juridico se revela util.

3- Art. 139, VI, art. 880, §1°, art. 885, caput, e art. 887, §4°, todos do NCPC
4- Art. 113, §1°, do NCPC
5- Art. 437, §2°, do NCPC
6- Art. 966, 111, do NCPC
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4.2. Conceito de negocio juridico-processual

Negocio juridico-processual ¢ o negocio juridico dotado de 2 elementos
de existéncia categoriais: (1) o negdcio se refere a um procedimento ou litigio,
ainda que eventual e por ser deflagrado, e (ii) o negdcio € suporte fatico de
uma norma processual, isto €, de norma que se dedique a regular o processo,
a jurisdi¢do ou o direito de agdo.

O conceito pode abranger tanto declaragdes de vontade que integram
a sequéncia do procedimento (v.g. o plano de recuperacao judicial) como
os negocios juridicos extraprocedimentais (ex. a transacdo extrajudicial).
Nesse sentir, sao negdcios juridicos processuais tanto os preparatorios,
que se celebram antes da demanda (v.g. pacto de competéncia), como os
interlocutorios, que s6 podem ser concluidos na pendéncia de uma demanda
(v.g. convencao de suspensao do processo).

Deve-se ter em atencdo que o negocio € o instrumento negocial ndo se
confundem. Suponha um instrumento de contrato que consigne a eleigao
consensual de foro, a eleicdo convencional de perito e a diminui¢ao de prazos
para ambas as partes, além de trazer disposicoes contratuais de direito material
(por exemplo, sobre abertura de conta-corrente). Ha trés negdcios processuais,
embora celebrados por meio de um Unico instrumento. Com base no principio
da separabilidade, positivado no art. 184 do Codigo Civil e no art. 8° da Lei
9.307/1996, as disposi¢des sobre direito material podem ser nulas sem que as
convengdes processuais o sejam. E vice-versa.

Do mesmo modo, ¢ possivel que a nulidade de um negocio juridico-
processual nao afete a validade de outro. Pode haver convencdes separaveis
se cada disposicao contratual fixa a mesma propor¢do de vantagem para cada
parte. Ao contrario, existem contratos coligados por subordinagdo reciproca
se uma concessdo processual aparentemente graciosa tiver sido feita para
equilibrar a vantagem garantida por outra disposi¢cdo. A identificacdo das
clausulas que sao separaveis dependera da andlise da finalidade e repercussao
de cada negocio (aspecto objetivo) e da intencdo das partes quando da
celebracdo do contrato (aspecto subjetivo).

5. LIMITACOES INERENTES AOS NEGOCIOS JURIDICOS
5.1 Elementos de existéncia do negocio

Para Junqueira de Azevedo, o negocio existe quando presentes 0s
elementos de existéncia, que sdo classificados em elementos gerais, categoriais
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e particulares. Os primeiros se dividem entre elementos gerais pressupostos,
sem os quais sequer se identifica um ato juridico (lugar, tempo e agente),
¢ elementos gerais constitutivos da declaragdao de vontade (forma, objeto e
circunstancias negociais).

Os elementos categoriais identificam a que categoria um determinado
negdcio pertence. Compdoem-se dos essentialia negotii € dos naturalia negotii,
isto ¢, de elementos inderrogéveis (v.g. 0 consenso sobre a coisa € 0 prego, no
contrato de compra e venda) e de elementos derrogaveis pela vontade (v.g.
a responsabilidade por evicgdo nos contratos onerosos sobre disposi¢cdo de
bens).

Elementos particulares, por fim, sdo cldusulas especificas criadas pelas
partes.

5.2 Requisitos de validade do negocio

No plano da validade, os elementos de existéncia do negocio juridico sao
qualificados por requisitos de validade. O lugar deve ser apropriado e o tempo
deve ser util (v.g. art. 212 do CPC de 2015). O particular deve ter capacidade
civil e legitimacao para o ato. Tratando-se de negdcio procedimental, exige-
se capacidade processual e capacidade postulatoria’. O 6rgao de solugdo de
controvérsias também deve estar qualificado por seus atributos: a investidura,
a competéncia, ¢ a imparcialidade. A forma obedecera a prescricao aplicavel,
se houver (v.g art. 319 do CPC de 2015). Por fim, o objeto deve ser licito e
determinavel, razdo pela qual a convencao para uma pessoa nao depor sobre
determinados fatos ¢ de validade, no minimo, duvidosa.

A declara¢do que constitui um negocio juridico deve ser (a) resultante
de vontade, (b) escolhida com liberdade, (¢) querida com consciéncia da
realidade e (d) deliberada sem ma-fé. “Além dos defeitos processuais, os
vicios da vontade e os vicios sociais podem dar ensejo a invalidacdo dos
negocios juridicos atipicos do art. 1907,

Os vicios sociais abrangem a fraude contra credores, a simulacdo e
dissimulagdo. O art. 167 do Cddigo Civil determina que as partes sofrerdo
as consequéncias do negocio juridico que se tentou dissimular. O art. 142 do
NCPC, na mesma linha, impde ao juiz o dever de desconsiderar a declaragao
de vontade das partes que consista em fraude a lei, impedindo que se atinja o
objetivo pretendido.

7- Vide arts. 70 e 103 do Novo Codigo de Processo Civil (NCPC)
8- Enunciado 132 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC)
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5.3 Fatores de eficacia do negocio

O negdcio juridico pode, embora valido, ser ineficaz com relacdo a
qualquer pessoa (ineficacia absoluta) ou apenas ser inoponivel a terceiro
(ineficaciarelativa). Pelo principio da relatividade das convengdes, os negocios
nao geram obrigagdes para terceiros sem a sua anuéncia. Por essa razao, por
exemplo, o regime juridico do assistente simples ja admitido nos autos ndo
pode, sem sua concordancia, ser objeto de modificagdo por autor e réu.

Os fatores de eficacia sdo as circunstancias que, ndo integrando o proprio
negdcio, contribuem para a obtencao do resultado. Junqueira de Azevedo as
divide em trés classes.

A primeira ¢ a dos fatores de atribui¢ao da eficacia em geral, sem os quais
nenhum efeito é produzido pelo negécio juridico. E o caso do evento referido
em ato subordinado a condi¢ao suspensiva.

A segunda classe ¢ a dos fatores de atribuicdo da eficdcia diretamente
visada, sem os quais o negocio juridico ndo produz os efeitos normais
buscados pela vontade manifestada, mas, sim, outros. E o caso da ratificacio,
pelo mandante, do negocio juridico ja firmado entre terceiro e mandatario
desprovido dos poderes necessarios’.

A terceira classe ¢ a dos fatores de atribuicao de eficacia mais extensa,
que dilatam o campo de atuagdo do negocio juridico, tornando-o oponivel
a terceiros ou, até mesmo, erga omnes. Pode ser visualizado na cessao de
créditos, em que o devedor fica vinculado apenas apds ser notificado da cessao
feita pelo antigo credor'®.

Em regra, “os negocios processuais do caput do art. 191 ndo dependem de
homologacao judicial”"'. Esse ndo é um fator de eficicia. E que, salvo no caso
da desisténcia da acdo, as declaracdes de vontade produzem imediatamente
seus efeitos'.

Por outro lado, os negocios juridicos processuais validos podem nao
produzir efeitos se, celebrados fora do processo, ndo tém o reconhecimento de
sua eficacia requerido tempestivamente nos autos. E dizer: a convengio sobre
onus probatorio nao pode ser suscitada em apelacdo, nem a convencao de
arbitragem, ap0s a contestacdo. A juntada oportuna do instrumento aos autos
¢ fator de eficacia em geral do negocio processual. Operada a preclusdo, esta
nao ¢ ultrapassavel pela vontade das partes.

9-Confiram-se o art. 662 do Cddigo Civil e o art. 104, § 2°, do NCPC
10-Vide art. 290 do Codigo Civil

11-Enunciado 133 do FPPC

12- Art. 200 do NCPC
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5.4 A invalidade eficaz

Segundo Pontes de Miranda, ha uma ordem preferencial para analise do
negdcio juridico. Analisa-se primeiro a existéncia, depois a validade, e, por
fim, a eficacia. Todavia, as vezes, da-se o caso de um negocio invalido nao
receber san¢do de nulidade. Assim, produz efeitos, embora nulo. Eis o que
ocorre com o casamento putativo.

Na seara civil, o principio da conservagdo dos negdcios prescreve a
subsisténcia da vinculagdo entre partes a declaracdo de vontade em pelo
menos 4 hipoteses. Da-se a conversdo substancial do negocio juridico de uma
categoria em outra, se isso for suficiente para superar a situagdo de invalidade'’.
Ocorre a conversao formal se, viciado o instrumento, o negdcio puder ser
provado por outra forma'*. Ha a confirma¢ao do negocio para superar vicio
que o torne anulavel, desde que nao haja prejuizo a direito de terceiro'®. Por
fim, ocorre reducao negocial, ou seja, a conservacao das clausulas negociais
validas que forem separaveis das clausulas invalidas'®. Dai se deduz que o
“negocio juridico-processual pode ser invalidado parcialmente™"”.

No direito processual, os atos invalidos devem ser conservados se nao
causarem prejuizo e se a falha de forma nao prejudicar a finalidade do ato'®.
Segundo a doutrina, “o controle dos requisitos objetivos e subjetivos de
validade da convengdo de procedimento deve ser conjugado com a regra
segundo a qual ndo ha invalidade do ato sem prejuizo”". No mesmo sentido
esta o art. 64, §4°, do NCPC, pois trata da conservacao dos efeitos de decisdao
de juiz incompetente, mesmo depois do reconhecimento judicial da falta de
competéncia. Ou seja, preservam-se os efeitos de decisdes invalidas.

A preclusdo ¢ também um fator processual de preservacao dos efeitos de
uma conduta invalida. Se a invalidade nao é conhecivel de oficio e deixou
de ser alegada na primeira oportunidade, seus efeitos serdo preservados®.
Se a invalidade for conhecivel de oficio, a possibilidade de o juiz aplicar a
san¢do de invalidade sera esgotada pelo transito em julgado*' ou, muito

13- Art. 170 do Cédigo Civil
14-Art. 183 do Cdodigo Civil
15-Art. 172 do Codigo Civil
16-Art. 184 do Codigo Civil
17-Enunciado 134 do FPPC
18-Art. 188 do NCPC
19-Enunciado 16 do FPPC
20-Art. 278 do NCPC
21-Arts. 507 € 508 do NCPC
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excepcionalmente, pelo escoamento do prazo para ajuizamento da agado
rescisoria®.

6. LIMITACOES DERIVADAS DE PRINCIPIOS

Também o desrespeito a principios pode viciar a convengao processual no
plano da validade. Como visto no capitulo 2, o negocio juridico-processual
nao se presta ao exercicio do arbitrio. Dai ser necessario o estudo de pelo
menos 3 principios: o da fungdo social das convengdes, o da boa fé processual
e o do devido processo legal.

6.1 Func¢ao Social das Convencoes

Ao juiz cabe o controle da func¢do social dos negocios juridicos, pois €
em fung¢ao dela e nos limites dela que se exerce a liberdade de contratar, nao
prevalecendo a conven¢ao que contrariar preceitos que asseguram a funcao
social da propriedade ¢ dos contratos®. A fungdo social sobressai no Poder
Judiciario, em parte, porque, para além do pagamento das taxas judiciarias, o
sistema judicial ¢ subsidiado por toda sociedade.

Algumas convengdes processuais nao sao universalizaveis e podem
sobrecarregar o conjunto de juizes, serventuarios, defensores publicos,
advogados publicos ¢ membros do Ministério Publico. O tempo de servigo
dos agentes estatais ¢ um recurso finito a ser distribuido pelos processos com
proporcionalidade e em prol de todos. Contudo, litigantes habituais e contratos
de adesao incrementam o risco de multiplicacdo endémica de uma mesma
convencado processual, ainda que tenha potencial de aumentar o niimero de
participantes do processo, o objeto do litigio, as formas de impugnacao, as fases
processuais ou a duragdo do processo. Distor¢des dai derivadas podem afetar
0s recursos que sobram para aplicagdo nos processos em que ndo celebrado
qualquer negdcio processual. Tais externalidades devem ser evitadas.

Sdo inadmissiveis modificagdes de competéncia absoluta ou supressao
da 1? instancia**. Tampouco s3o aceitaveis os negocios feitos para contornar
“criativamente” as taxas judiciarias, os que incrementem a complexidade
procedimental no ambito de Juizados ou que estipulem aumento desmedido ou
injustificado de tempo de sustentacdo oral. A fun¢do social ndo é compativel

22-Art. 966 do NCPC
23- Arts. 421 e 2.035, paragrafo tnico, ambos do Codigo Civil
24- Enunciado 20 do FPPC
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com uma ocupag¢ao de um espago publico, como o espaco judiciario, em
descompasso com a razoabilidade, isonomia no acesso a Justica e eficiéncia
dos servigos judiciais.

6.2 A Boa Fé Processual

Vé-se que a validade dos negocios juridicos, inclusive os processuais,
depende de uma adequacgdo entre o interesse das partes € o da sociedade.
Também depende de uma adequada interacdo entre os negociantes; ¢ disso
trata a boa-fé. Como vem sendo reconhecido pela doutrina, a vontade nao
pode derrogar os deveres inerentes a boa-fé®.

Duas o6ticas podem ser projetadas sobre esse conceito. A primeira delas
¢ subjetiva e compreende boa-fé como o elemento psicoldgico que denota
a orientagdo intima de conduta conforme a probidade e a boa intencao. A
tutela da boa-fé subjetiva determina, por exemplo, que a inten¢ao conhecida
prevalega sobre a literalidade das clausulas contratuais na interpretacdo dos
negocios juridicos®.

A outra otica ¢ a da boa-fé objetiva. Essa ¢ um parametro socialmente
aceito de observacao externa de conduta, que exige a cautela de um homem
médio perante as expectativas legitimas de outrem. A boa-fé objetiva tem 3
fungdes distintas no ordenamento juridico: a limitativa, a interpretativa e a
supletiva.

Aolado dos costumes, a boa-fé objetiva limita o conceito de atos licitos, pois
define e exclui de suaabrangéncia os abusos de direito?’. Durante a interpretacao,
ela supera duvidas relativas ao alcance de disposi¢Oes estabelecidas pela
vontade de particulares?. Por fim, ela institui a integracdo do negocio juridico
por clausula geral de conteudo construido jurisprudencialmente, criando
direitos e deveres anexos a um contrato”. Exemplo de dever anexo da boa-
fé ¢ a vedagdo a comportamento contraditério, que afronte a expectativa
legitimamente gerada na outra parte pelo comportamento prévio do agente.

O art. 14 do Codigo Processual de 1973 ja estabelecia fungdes limitativa
e supletiva para a boa fé. O CPC de 2015 reiterou essas funcgoes (art. 5°) e
explicitou que a boa-fé rege a interpretacao de pedidos e decisdes (art. 322, §
2° ¢ art. 489, § 3°).

25-Enunciado 06 do FPPC

26- Art. 112 do Cédigo Civil
27-Art. 187 do Codigo Civil
28-Art. 113 do Codigo Civil
29-Art. 422 do Codigo Civil
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6.3 O Devido Processo Legal

O devido processo legal ¢ uma cldusula geral de prote¢do contra o
exercicio tiranico do poder. A ele estao associadas garantias atipicas, principios
constitucionais positivados (como o do juiz natural e do contraditorio) e
valores processuais (como a paridade de armas e o procedimento previsivel
equitativo). Esse bloco normativo pode ser compreendido como a ordem
juridica processual cogente. Eis porque uma parte ndo pode submeter outra a
seu puro arbitrio ou porque ¢ “invalida a convengao para excluir a intervengao
do Ministério Ptblico como fiscal da ordem juridica°.

Mesmo na arbitragem, onde a autonomia privada ¢ maior, ndo podem
ser afastados os principios do contraditorio, da igualdade das partes, da
imparcialidade, do livre convencimento e do direito a assisténcia por
advogado®'. Com muito maior razao, tais valores devem ser preservados
no processo judicial. A vontade ndo pode afastar esses principios, valores e
garantias, que compdem a ordem juridica processual cogente.

7. 0S NEGOCIOS PROCESSUAIS TiPICOS

Como visto, o autorregramento da vontade sofre limitagcdes inerentes aos
negocios juridicos e restrigdes decorrentes de principios. Ha uma terceira
ordem de limitagdes, que sdo aquelas relativas aos negdcios processuais
tipicos e que podem ser generalizadas por analogia.

O Novo CPC regula muitas convengdes processuais tipicas € nao serao
todas estudadas. Aquelas adiante analisadas abrangem convengdes sobre o
momento de atos processuais (partilha desigual de tempo de alegacdes orais,
adiamento de audiéncia, suspensao do processo), a procura, que € convengao
atinente aos procuradores, a transacao, os negdcios atinentes ao juiz ¢ a seus
auxiliares (convengdes de arbitragem, cldusulas de eleicao de jurisdigdo
estrangeira com exclusdao da jurisdi¢do brasileira; pactos de competéncia;
e pacto de eleicao do perito), € uma convengao processual sobre o regime
juridico das partes (a convencao de distribui¢dao de 6nus da prova).

As caracteristicas de cada uma delas serdo vistas a seguir.

7.1 Convencoes sobre 0 momento dos atos processuais

O Legislador fixou alguns limites objetivos ao poder de regulacdo da
vontade com relagdo ao momento e duracao dos atos processuais. O art. 364,

30-Enunciado 254 do FPPC
31-Art. 21, §§ 2° e 3°, da Lei 9.307/1996

44



Revista Juridica da Secao Judiciaria de Pernambuco

§1°, do NCPC prevé que os sujeitos alinhados a um dos polos processuais
podem optar por dividir entre si de forma desigual os 20 minutos reservados
as alegacoes finais orais em audiéncia. O art. 313, Il e §§ 4° ¢ 5°, do NCPC
acatam a paralisagdo do processo por decisdo das partes, desde que por até 6
meses. O art. 362, I, do Novo Cédigo possibilita que a audiéncia de instrugao
e julgamento seja adiada por iniciativa das partes.

No acordo de partilha desigual de tempo de alegacdes orais em audiéncia,
os advogados dispdoem de ampla liberdade para dividir o tempo. Nos dois
outros casos, as convengdes podem ser instauradas por razao de conveniéncia
das partes, o que favorece a conciliagdo por elas vislumbrada.

No que toca a simples modificag¢ao de prazos, o novo Codigo manteve, em
linhas gerais, a sistematica anterior. Reiterou a possibilidade de prorrogagao
judicial de prazos quando for dificil o acesso a Comarca (art. 222, caput e
§2°) e vedou ao juiz diminuir prazos legais peremptorios sem anuéncia
das partes (art. 222, §1°). Nao repetiu, todavia, a proibicdo de alteragdao de
prazo peremptorio (art. 182 do Codigo Processual de 1973). Entrevé-se a
possibilidade de reducdo consensual de prazos.

O art. 191 do NCPC, por sua vez, explicita a técnica de gestdo processual
do calendario de atos processuais, por meio da qual ficam definidas, desde
logo, datas e periodos subsequentes em que deve haver a pratica de atos
processuais, evitando-se intimacoes futuras e “prazos mortos” em Secretaria.
A preocupagao com a gestao eficiente do procedimento ¢ revelada também no
art. 357, § 8°, do NCPC, que insta o juiz, de oficio, a estabelecer calendario de
realizagdo de pericia.

A praxe forense ja conhecia o uso da técnica do calendario de atos
processuais utilizada por iniciativa do juiz. O Novo CPC sugere as partes que,
também elas, tomem a iniciativa de propor um calendario. Fica ressalvada
a possibilidade de modificagdo justificada e excepcional do calendario
estabelecido®?, esclarecendo-se que a convengdo das partes sempre depende
da anuéncia do juiz para produzir efeitos em face dele.

Sem a anuéncia judicial, o calendario eventualmente ja estabelecido
¢ inoponivel ao magistrado. Isso significa que, a depender da redagao das
clausulas firmadas, pode ser possivel a preservacao de efeitos entre as partes
(como a redugdo equitativa de prazos e a determinagdo do cumprimento de
alguns atos em datas determinadas com dispensa de intimagao por publicacao).
Isso garante as partes interessadas que ao negocio seja reconhecido um minimo
de eficacia.

32-Art. 191, §1°, do NCPC
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Como o art. 191 do NCPC fala apenas no comum acordo entre o juiz e
as partes, atribui a autoridade judicial poder discricionario. O juiz avaliara,
dentro de critérios de razoabilidade, a conveniéncia e oportunidade de os atos
a cargo do Juizo serem praticados nas datas sugeridas. Essa analise deve levar
em conta nao apenas a gestdo do processo individual no qual ¢ celebrado o
calendario de atos processuais, mas também a gestdao, como um todo, dos
processos em tramite na vara. Naturalmente, a rejeicao de calendario proposto
pelas partes deve ser fundamentada.

7.2 A Procura

A procura ¢ a principal convengdo processual relativa aos procuradores.
E um negocio juridico-processual unilateral de outorga de poderes de
representacdo. Procuragdo ¢ o nome dado ao instrumento que formaliza
por escrito esse negocio juridico e ndo deve ser confundida com o mandato
representativo, contrato que regula direitos e obrigagdes, inclusive o montante
da verba honoraria e o conjunto de instru¢des dadas pelo outorgante ao
outorgado.

O representante civil ¢ obrigado a exibir apenas a procuragao, € nao
as instrucOes recebidas®’. Se atuar com dolo em detrimento de terceiro,
havera responsabilidade soliddria do representante e do representado,
independentemente de proveito auferido pelo representado®®. Interpretam-
se restritivamente os poderes que exorbitarem a administracdo de direitos,
exigindo-se poderes especiais € expressos para que o representante
convencional possa abrir mdo das faculdades do representado.

A representagdo judicial segue disposi¢des especificas. O representante
deve ser advogado regularmente inscrito na OAB?*® ¢ a responsabilidade por
litigancia de ma-fé segue regime duplice: multa para o representado e sancao
disciplinar para o advogado®®. O art. 105 do NCPC define por exclusdo os
poderes especiais, que dependem de clausula expressa para serem outorgados.
Foi mantido o antigo rol de poderes especiais, com o acréscimo da necessidade
de poder especial para assinar declaracao de hipossuficiéncia econdmica.

A diversidade de regimes tem consequéncias importantes para o estudo
dos negocios juridicos processuais preparatorios. Had convengdes, como
a de inversao do 6nus da prova, que implicam a abdicacdo de faculdades

33-Art. 118 do Codigo Civil

34-Art. 149 do Cédigo Civil

35-Art. 103 do NCPC

36- Art. 77, §6°, do NCPC ¢ art. 34 da Lei 8.906/1994
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processuais. Em representagdo judicial, o advogado nao precisa de poderes
especiais e expressos para celebrar esse tipo de convencao, ja que o art. 105
do NCPC nao o exige. No regime do Cddigo Civil, qualquer ato de disposicao
exige outorga expressa de poderes especificos.

Qual regime deve ser aplicado quando o advogado atua com o cliente
para prevenir a judicializacdo apds o surgimento de um conflito? O art. 692
do Cdédigo Civil sugere, como resposta, que se aplicara esse Codigo, uma vez
que nao se trata de mandato para atuagao em processo judicial. O advogado
precisara, nesse momento, de receber poderes especiais, se quiser representar
o cliente na celebracao de negocios que alterem de forma mais significativa as
faculdades, deveres, 6nus e poderes processuais.

No que tange ao momento da procura judicial, o0 mais comum ¢ que esta
ocorra no decorrer de um processo. No entanto, nada impede que as partes
constituam representantes para atuagao futura em processo eventual. A pré-
constitui¢do € obrigatoria, por exemplo, para pessoas domiciliadas no exterior
que sejam titulares de propriedade industrial no Brasil®’.

Em regra, ndo ha controle judicial da extensao de poderes outorgados ao
causidico. Quanto ao controle das pessoas que podem ser escolhidas como
representantes cabe, preponderantemente, a OAB. De resto, reconhece-
se a parte ampla liberdade na escolha de seu advogado e dos poderes que
a ele atribuira. Ao juiz, cabe o controle dos vicios de forma da procuracao,
requerendo a regularizacao da representacao (€.g. nos casos em que se exige a
procuracdo por instrumento publico).

O magistrado também pronuncia a ineficacia, nos casos de revogacao
tacita. O art. 687 do Codigo Civil prevé que o contrato de mandato se sujeita a
revogagao tacita pela comunicagao ao mandatario da nomeagao de outro, para
o mesmo negocio. Precedentes do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), contudo,
afirmam que basta a mera juntada aos autos de nova procuragdo outorgada para
que se verifique a revogacdo de mandato anterior®®. Certamente, presumem a
observancia ao art. 11 do Codigo de Etica e Disciplina da OAB. De acordo
com ele, um segundo advogado nao aceitara, em regra, procuragao de quem ja
tenha patrono constituido sem que este seja previamente comunicado.

7.3 A Transac¢ao

A transagdo ¢ um consagrado negdcio vocacionado a produgdo de efeitos
processuais. Ela consiste em meio de autocomposicao que resulta na extingao

37-Art. 217 da Lei 9.279/1996
38-REsp 19900597788, Quinta Turma, DJ 21/02/2000 e ROMS, Segunda Turma, DJ 21/06/2011
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da fase cognitiva. Nos arts. 840 a 850 do Codigo Civil, ela ¢ classificada como
negocio juridico contratual e tem a finalidade de debelar um estado de incerteza
juridica. Por meio dela, as partes praticam concessoes mutuas € previnem ou
terminam litigios, reconhecendo e declarando direitos patrimoniais de carater
privado. O contrato também se adéqua ao conceito de negodcio juridico-
processual, pois é previsto como suporte de norma processual’’ e guarda
referibilidade a um litigio.

Mesmo antes de homologada, a transagdo nao ¢ retratdvel unilateralmente,
sendo passivel apenas de distrato. O aperfeigoamento do negdcio nao depende
da anuéncia de litisdenunciado ou de assistente simples, ainda que extinga o
processo.

A transacdao pode ser judicial (praticada no decorrer do processo) ou
extrajudicial (celebrada fora dos autos, por vezes antes do ajuizamento).
A transagdo extrajudicial ndo exige os requisitos de validade estritamente
processuais, podendo ser validamente celebrada sem a participagdo de
advogados. Ela pode ser alegada e provada no decorrer do processo. Por sua
vez, a transagao judicial sera invalida se nao observar os requisitos processuais,
donde se conclui que ndo pode ser celebrada pelas partes antagonistas se
estiverem assistidas por advogados do mesmo escritorio®.

As partes podem transigir apenas sobre parte dos direitos controvertidos
em um processo. Ou, ao contrario, a transacao judicial pode abranger questdes
nao judicializadas e sujeitos estranhos ao feito*.

A homologacao ¢ ato decisorio com natureza de sentenca de mérito, mas
que nao se aprofunda nas razdes das declaracdes das partes. Ao juiz cabe
analisar se presentes vicios formais ou invalidades relativas a matérias de
ordem publica (como a tentativa de fraude a lei)*. Ausentes estes, dar-se-a
a homologag¢do, que constituird um titulo executivo judicial e dara ensejo ao
inicio dos atos de execucao.

7.4 Negocios sobre o0 juiz e seus auxiliares
7.4.1 Convencoes Arbitrais

As convengdes arbitrais sao género que abrange duas espécies — a clausula
compromissoOria € o compromisso arbitral — ambas voltadas para derrogar a

39-Vide art. 487, 111, “b”, e art. 90, §§2° ¢ 3°, ambos do NCPC
40-REsp 1.046.068, STJ, Terceira Turma, DJ 30/03/2009.
41-Art. 512, 11, I e §2°, do NCPC

42-Art. 142 do NCPC
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jurisdi¢do estatal e determinar que um conflito sera decidido por um terceiro
escolhido de comum acordo, € ndo por um juiz. Esse conflito pode ser posterior
e eventual, relativo a um contrato, hipdtese de prévia cldusula compromissoria,
ou pode ser prévio e concreto, firmando-se apds ele um compromisso arbitral.

A clausula arbitral é nula se colocada em contrato de consumo®, mas
0 compromisso arbitral consumerista ¢ admitido pelo STJ*. Se aposta
a um contrato de adesao, a clausula arbitral é valida, mas sua eficacia fica
condicionada a iniciativa do aderente na instituicdo da arbitragem ou a sua
concordancia expressa®.

O art. 337, §§5° e 6°, do NCPC proibem expressamente o juiz de conhecer
a derrogacdo da jurisdigdo estatal de oficio. H4 preclusao e renuncia ao juizo
arbitral se o réu ndo suscitar preliminarmente a existéncia de convengao na
contestagdao. Suscitada a preliminar, ou havendo afirmacao da competéncia
por arbitro antes do fim do prazo de resposta, o processo deve ser extinto sem
resolucao do mérito*.

Nao havendo renuncia a arbitragem, a validade da convencdo ¢ matéria
que se leva ao proprio arbitro*’, durante a fase de conhecimento, ou ao
Judiciario, apds a prolagdo da sentenca arbitral*®. O juiz pode controlar a
validade desse negocio juridico-processual desde o inicio apenas em caso de
clausula compromissoria patoldgica ou “em branco” (i.e. aquela que deixa de
definir quem atuara como arbitro). E que, se as partes ndo entrarem em acordo
quanto a quem sera arbitro, pode ser ajuizada a¢ao para completar a clausula,
cabendo ao Judiciario pronunciar eventual invalidade da convengao.

7.4.2 Eleicao de Jurisdicao

Clausulas sobre esse tema podem afastar a jurisdicdo brasileira em
detrimento de outra jurisdi¢do estatal dentro da zona do MercoSul. O Decreto
2.095/1996 internalizou o Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicao
Internacional em Matéria Contratual. Seu art. 4° prevé a validade da clausula
de elei¢do de jurisdicdo nos contratos internacionais de natureza civil ou
comercial celebrados entre particulares - pessoas fisicas ou juridicas - desde
que domiciliados ou com sede social em um Estado-Parte do Tratado de

43-Art. 51, VII, do CDC

44-REsp 1.169.841, Terceira Turma, DJ 06/11/2012.

45-Art. 4°, §2° da Lei 9.307/1996

46-Art. 485, VII, do NCPC

47-Art. 8°, paragrafo Unico, e art. 20, ambos da Lei 9.307/1996
48-Art. 32,1 e 33 da Lei 9.307/1996



Revista Juridica da Secao Judiciaria de Pernambuco

Assuncao. A elei¢dao da jurisdicdo pode ser feita na celebracdo do contrato
ou depois, sendo sua validade aferida conforme a legislacao do pais com a
jurisdigdo eleita.

Nao havendo tratado especifico, o STJ tende a limitar a validade desse tipo
de negodcio. Essa Corte ja decidiu que o pacto que fixa foro espanhol ndo afasta
a jurisdi¢do brasileira para discutir danos causados na internet a contratante
domiciliada no Brasil, pois se evidencia a correlagdo entre o territdrio brasileiro
¢ a a repercussao do fato lesivo®. A elei¢do de jurisdi¢do nao vale, tampouco,
se o contrato versa sobre obrigac¢do a ser cumprida no Brasil*®. A autonomia
privada ndo afastaria, portanto, a jurisdicao internacional concorrente (regida
pelos arts. 21 e 22 do NCPC).

7.4.3 O Pacto de Competéncia

O art. 63 do NCPC permite que as partes modifiquem a competéncia
relativa em razao do valor e do territorio, elegendo o foro para ajuizamento de
demanda sobre um negdcio juridico especifico. Exige-se a forma escrita para
a validade do negdcio.

O NCPC positivou o dever do juiz de reconhecer as clausulas nulas de
oficio, mas a facilitacdo da defesa do consumidor em juizo ja era determinada
pelo art. 6°, VII, do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) e o STJ
chancelava o declinio de competéncia feito com essa finalidade®'. Segundo
essa corte, a eleicdo de foro ndo prevalece quando contraria a consumidor
hipossuficiente’?. A clausula de elei¢do do foro também é afastavel em agdes
que discutem a propria validade do proprio contrato®.

O STJ ja ressaltou a necessidade de avaliacdo do caso concreto para
caracteriza¢do da situagdo de abusividade, asseverando que a qualidade de
consumidor seria insuficiente, por si sO, para tanto. A corte consignou esse
entendimento ao julgar caso em que a prestacdo de servigos ao consumidor
se deu no local do foro de eleicao, entendendo que a clausula ndo acarretava
restri¢do ao acesso a Justica®*.

Mesmo fora do sistema do CDC, a abusividade da clausula pode ser
evidenciada pelo desrespeito a boa-fé e a funcao social do contrato. Com essa

49-REsp 1.168.547, Quarta Turma, DJ 11/05/2010.

50-REsp 251.438, Quarta Turma, DJ 08/08/2000.

51-REsp 1.084.036, Terceira Turma, DJ 03/03/2009.

52-REsp 1.010.834, Terceira Turma, DJ 03/08/2010.

53-REsp 1.491.040, Terceira Turma, DJ 03/03/2015, REsp 773.753-PR, Terceira Turma, DJ 24/10/2005; e
CC 15.134-RJ, Segunda Seg¢do, DJ 11/12/1995.

54-REsp 1.089.993, Terceira Turma, DJ 18/02/2010 .
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orientacao, o STJ se posicionou pela ineficacia do pacto em caso no qual uma
empresa que prestava servicos em cidades do Mato Grosso propunha, em
contrato de adesao, a Comarca do Rio de Janeiro como foro de eleicao. No
caso, o aderente era inferior economicamente € domiciliado no Mato Grosso™.
Em outro caso, ao contrario, o STJ ndo reconheceu a abusividade tendo em
vista o vultuoso valor econdmico de um contrato e o notorio poder econdémico
das partes. Ambas podiam acessar a Justi¢a no foro eleito™.

Até a citacdo, o juiz tem o poder-dever de conhecer de oficio a abusividade
¢ ineficacia de clausula de eleicdo do foro, declinando da competéncia
territorial. Apds esse momento, cabe a parte ré, sob pena de prorrogacao,
alegar a incompeténcia territorial na contestagao’’.

7.4.4 Eleicao de Perito

O Novo CPC passou a regulamentar a possibilidade de as partes
convencionalmente elegerem a pessoa que realizarda a pericia judicial.
Em medida de economia processual, o art. 471 do NCPC estipula que, do
instrumento da convengao, ja constarao os nomes dos assistentes técnicos,
a data e local da pericia. O §3° do art. 471 sugere que o juiz fica vinculado
a escolha feita, podendo, tdo somente, fixar o prazo para entrega do laudo
¢ dos pareceres. O unico requisito de validade que ¢ especifico do negdcio
consta do art. 471, II, do NCPC: a causa deve ser passivel de solu¢do por
autocomposi¢ao.

Na Justi¢a Federal sobressai a importancia da alusdo a autocomposigao,
pois a utilizagdo dessa expressdo supera a discussao acerca da disponibilidade
dos interesses do Poder Publico. Existe quadro normativo que prevé a
possibilidade de utilizacao da autocomposi¢ao e da arbitragem em conflitos
envolvendo direitos patrimoniais da administragdo publica®®, de modo que a
alegacdo de indisponibilidade dos bens publicos ndo constitui impeditivo a
celebracdo do negdcio juridico-processual. Dai os enunciados 135, 253 e 256
do FPPC, que ressaltam a possibilidade de celebracao de negodcios juridicos

55-REsp 1.006.824, Terceira Turma, DJ 02/09/2010.

56-CC64524, Segunda Se¢ao, DJ 27/09/2006.

57-Art. 63, §§3° e 4°, do NCPC

58-Nesse sentido, confira-se o art. 4°, VI, da Lei Complementar 73/1993, o art. 1° da Lei 9.469/2007,

o art. 10, paragrafo tinico, da Lei 10.259/2002, o art. 132 da Lei 8.213/1991, o art. 1°, §1°, da Lei
9.307/1996, incluido pela Lei 13.129/2006. Vale dizer que o ultimo dispositivo citado apenas generalizou
a utilizagdo da arbitragem, afirmando a disponibilidade dos direitos patrimoniais da Administragdo
Publica, que ja vinha reconhecida pontualmente na legislagdo. Como exemplos desse reconhecimento
anterior, cita-se o art. 11, III, da Lei 11.079/2004 ¢ o art. 23-A da Lei 8.987/1995, entre outros.
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quando a Fazenda ou o Ministério Publico atuar como parte. Em acdes de
desapropria¢ao®, por exemplo, o perito podera nao ser escolhido pelo juiz,
mas, sim, pelas partes.

7.5 Convencao de Distribuicao de Onus da Prova

Um importante negdcio atinente ao regime juridico das partes ¢ a
convencgao de distribui¢do de 6nus probatorio. O negdcio, em geral, desiguala
as partes, criando situacao de possivel vantagem para uma delas. A vantagem ¢
apenas eventual, pois o 6nus probatorio ¢ um 6nus imperfeito; ou seja, mesmo
nao sendo cumprido, a parte omissa pode sagrar-se vencedora na demanda
(desde que trazida prova vantajosa aos autos por outrem ou desde que o juiz
considere que o fato ndo provado era irrelevante para definir o direito).

A convenc¢ao nao se forma pelo mero fato de uma parte requerer prova de
fato cujo 6nus nao era a ela imputdvel. Exige-se declaragdo clara a respeito da
vontade de absorver um 6nus que, de outro modo, nao seria seu.

Nao havendo impeditivo legal, a convengao pode ser celebrada antes da
deflagracao de processo. Em tal situacdo, ¢ imprescindivel que especifique
quais sdo os fatos com relacao ao qual o 6nus probatoério fica invertido. Nao
havendo especificagdo, incidirdo as normas de interpretacdo dos negocios
juridicos para fixar a exata amplitude do negocio. Se o juiz verificar que esse
esforco se revela infrutifero, o negdcio ndo produzira efeitos.

De toda sorte, hé ineficacia se a aplicagdo da conveng¢ao nao for requerida
até a decisdo saneadora. A inac¢dao do interessado configurara, a partir dai,
preclusao.

Ha 3 requisitos especificos de validade. O primeiro diz respeito a tutela do
consumidor. O art. 51, VI, do CDC firma a nulidade das clausulas em contrato
que estabelegam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor.

O segundo requisito de validade consta do art. 373, §3° I, do NCPC.
Nao se admite a convengdo que recaia sobre direito indisponivel da parte.
E importante ndo confundir a indisponibilidade do direito material discutido
no processo ¢ a indisponibilidade do poder, 6nus ou faculdade processual. A
primeira situacao pode ser reconhecida com relagdo a direitos da personalidade
de incapaz, ao passo que a segunda pode dizer respeito ao exercicio minimo
do contraditorio no processo.

Seria desnecessario que o Legislador afirmasse a inderrogabilidade por
negdcio processual das normas processuais cogentes. A interpretagdo mais

59-Confiram-se os arts. 10 e 14 do Decreto-Lei 3.365/1941
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razoavel do dispositivo ¢ a de que proibe que a tutela do direito material
indisponivel seja fragilizada de forma indireta por uma convencao sobre 6nus
da prova. Exatamente por isso, deve ser reputada valida a convencdo que
estipula inversao do dnus da prova favoravel ao titular do direito indisponivel.
Se o processo exigir a intervengdo do Ministério Publico, este devera ser
ouvido para aperfeicoamento de tal negocio processual®.

Um terceiro requisito de validade consta do art. 373, §3°, I, do NCPC, que
rejeita a convencado que torna excessivamente dificil o direito a produgao de
prova. O Codigo reafirma aqui a tutela do nucleo basico da ampla defesa e da
busca da verdade. Esse requisito deve ser analisado a luz do conflito concreto
j& deflagrado.

7.6 Limitacoes Generalizaveis

Esse panorama dos negocios processuais tipicos serve para extrair regras
aplicaveis aos negocios atipicos. Se determinadas circunstancias indicam a
abusividade da cldusula de elei¢ao de foro, ndo induziriam também a ineficacia
de convencao atipica tendente a produzir efeitos semelhantes?

Do regime das transacOes extrajudiciais infere-se a plausibilidade de
celebracao denegdcios juridicos preparatorios sem advogados. Ajurisprudéncia
do STJ sobre as convengdes de arbitragem, por sua vez, permite identificar a
necessidade de tratamento diferenciado a se dar ao mesmo tipo de negocio
processual envolvendo parte vulneravel consoante tenha sido celebrado antes
ou depois da deflagragao de um conflito, pois, antes do conflito, a ignorancia
acerca do futuro tolhe a capacidade de previsdo das partes de forma muito
diferenciada.

Quanto ao papel do juiz, o estudo das convengdes processuais tipicas ¢
compativel com a compreensao de que (i) o magistrado tem poder discricionario
para ndo aderir a calendario de atos processuais proposto pelas partes; (i1)
nao ha, como regra, amplo controle judicial do adiamento de audiéncia ou da
suspensao do processo por até 6 meses; (iii) diante da procuracao, da transagao
¢ de negocios atinentes ao juiz e a seus auxiliares, o magistrado tem o poder-
dever de promover controle preponderantemente de requisitos formais e de
questoes de ordem publica correlatas; (iv) a regra, todavia, ¢ de que um mais
amplo controle judicial da validade e eficicia seja realizado sobre os negdcios
juridicos, especialmente aqueles que digam respeito ao procedimento e

60-Nesse sentido: MACEDO e PEIXOTO (2015)
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ao regime subjetivo das partes; (v) os poderes e deveres do juiz ndo sdo
derrogaveis pela vontade das partes, ressalvada a opgao pela arbitragem.

Privilegia-se a possibilidade de o Poder Judiciario apreciar lesao ou
ameaga a direitos®’ também no ambito das convengdes processuais. Apenas
como excegao, se restringe o controle judicial, o que se da por forga da lei ou
pela propria natureza do negocio. Porém, mesmo na arbitragem, a vontade das
partes ndo derroga a Kompetenz-Kompetenz, aquela inerente legitimidade do
orgao julgador para decidir ao menos quanto a sua competéncia para julgar
um caso que lhe seja apresentado.

Quanto aos efeitos da vontade das partes sobre o juiz, viu-se que sdo
variaveis. Em alguns casos (e.g. convengdo para adiamento da audiéncia), o
juiz se sujeita ao poder que a lei atribui sem reservas as partes. O mais comum
¢ que nao seja oponivel ao juiz um negdcio juridico-processual celebrado
apenas entre as partes. Sem a anuéncia judicial, ha ineficacia relativa.

Vale notar que essa anuéncia judicial ¢ impossivel em caso de colisao
com deveres legais impostos a magistrados. Tais deveres ¢ que estruturam
a reputagao das cortes judiciais como 0rgados integros e capazes de oferecer
solucdes justas. Por essa razdo ¢ que as convencdes nao podem restringir o
tipo de prova passivel de valoracao pelo juiz, afastd-lo do dever de julgar a
lide a luz das normas estatais brasileiras, impedir que o juiz produza provas
de oficio nas hipoteses legais ou afasta-lo do dever de apreciar determinadas
questdes independentemente de provocacao.

8. 0S NEGOCIOS PROCESSUAIS ATIPICOS

A nova fronteira processual estd no art. 190 do NCPC. O conhecimento
dos parametros de controle judicial aplicaveis aos outros negocios juridicos €
curial para dar forma a esse novo territorio, que € o dos negocios processuais
atipicos. As necessidades sociais e a imaginacao dos advogados mostrarao que
negdcios processuais novos se tornardo frequentes nas proximas décadas. Os
enunciados 19 e 21 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC)
apresentam exemplos de possiveis negdcios atipicos a serem celebrados na
seara processual: o pacto de impenhorabilidade, a dispensa consensual de
assistente técnico, a redugdo de prazos processuais, o acordo de rateio de
despesas processuais, o acordo para retirar o efeito suspensivo da apelagao e o
acordo para ndo promover execucao provisoria, entre outros.

61-Conforme art. 5°, XXXV, da Carta Magna
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Hé uma separagdo das convengdes atipicas em 2 espécies que vem sido
referendada pela doutrina com base na literalidade do art. 190 do NCPC. A
convencao processual pode se prestar a alterar (i) o procedimento ou (ii) o
regime juridico das partes, aqui compreendido como os seus Onus, deveres,
poderes e faculdades. A classificagdo oferece desafios, em parte porque o
conceito de procedimento em nossa tradicdo juridica € polémico. Demais
disso, a alteracdo de procedimento pode guardar correspondéncia com
alteragdo dos 6nus e de faculdades processuais. Muitas vezes, o procedimento
¢ que estrutura 0 momento de exercicio e a extensdao de poderes de que sdo
dotadas as partes no processo.

E certo que o Legislador positivou a necessidade de adequagio as
especificidades do conflito apenas com relacao a convengao procedimental. A
alteracao de procedimento previsto em lei s6 € possivel se leva aos meios menos
complicados e dispendiosos de aferi¢ao da verdade e de efetivagdo da tutela
do direito material. Esse requisito de validade ¢ sempre aplicavel a convengao
de procedimento, conquanto nada impega que se aplique eventualmente as
convencgoes sobre regime juridico das partes.

Nao ¢ trivial afirmar que essa ultima espécie jamais se sujeitara a
necessidade de maior adequacao as especificidades do conflito subjacente.
E possivel que convengdes processuais de qualquer tipo sejam repelidas por
sua evidente futilidade e inadequagdo. Tal rejeicao encontra fundamento nos
principios da boa fé e da fun¢do social, que regem os negdcios juridicos e
buscam assegurar a compatibilidade deles com as finalidades expostas no
capitulo 2.

As convengoOes relativas a limitacdo do tipo e da quantidade de prova
produzida podem se revelar tema delicado. Sdo de dificil categorizagdo.
Limitam as faculdades das partes tanto quanto modificam o procedimento, o
que pode suscitar diividas quanto a necessidade de que esse tipo de convengdo
se mostre mais adequada ao tipo de conflito subjacente. Aqui, como parte
significativa do 6nus da prova costuma recair sobre o autor, a limitagao da
instrucdo pode tornar excessivamente dificil a prova de todos os fatos que
amparam o direito pleiteado. O juiz deve avaliar a razoabilidade das limitagdes
criadas pela vontade com base no tipo de provas normalmente necessarias, a
fim de preservar o ntcleo essencial do acesso a justica e do devido processo
legal.

Muita atencao deve ser dedicada a convencdo que restrinja as matérias
de defesa suscitaveis. A depender do conflito subjacente, essa convengdo
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pode inviabilizar o sucesso em juizo de uma das partes. Todavia, o Direito
veda a determinagdao da solugdo do conflito por vias transversas, sob pena
de violagdo ao contraditorio. A adequacao deve manter a distincdo entre
questoes procedimentais e questdes de direito material. Ou seja, as novas
regras procedimentais devem preservar a possibilidade inicial de acolhimento
judicial posterior da pretensao de qualquer das partes.

8.1 A Convencao de Procedimento

O termo procedimento frequentemente ¢ associado ao rito, a forma
exteriorizada de desenvolvimento do processo, a sucessdo ordenada de
atos que visam atingir um resultado. Nessa perspectiva, a convencao de
procedimento evita o deficit de adequacao procedimental pela alteracao da
ordem de sucessao dos atos processuais.

O objeto dessa espécie de convencao podem ser os atos processuais, caso
em que, por analogia, a vontade ¢ limitavel por parametros objetivamente
definidos no Codigo, como o prazo maximo de dilacdo voluntaria do tempo
do processo (6 meses) ou a exigéncia de anuéncia judicial. O objeto também
pode ser a inversao de fases processuais (e.g. pericia antes da contestagao) ou
a definicdo de métodos alternativos para liquidacao ou satisfagao do crédito.

A compreensdo de procedimento poderia ser alargada para abranger
aspectos que nao digam respeito ao regime juridico das prartes. Poderiam ser
compreendidas como convencao de procedimento aquelas que versem sobre a
defini¢ao de auxiliares do Juizo (como o intérprete ou o tradutor). Nesse caso,
inclusive, € razodvel que se aplique analogicamente o regramento do pacto de
elei¢do de perito.

8.2 Convencio atipica sobre regime juridico das partes

O art. 190 do NCPC permite que as partes convencionem sobre 0s seus
onus, poderes, faculdades e deveres processuais. Nota-se a desnecessidade
de adequacao ao tipo de conflito de que trata o processo. A convencao atipica
sobre regime juridico, a exemplo do que fazem a convengdo sobre o 6nus da
prova e a clausula de elei¢ao de competéncia ou de foro, pode constituir uma
situagao de vantagem para uma das partes, desde que a vantagem nao se revele
excessiva.

O direito comparado conhece figuras como a da renuncia prévia ao direito
de recorrer (“waiver of appeal”). A literatura registra a tendéncia de cortes
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estadunidenses rejeitarem esses negocios quando celebrados antes do conflito
ou da demanda®. E que a parte ndo teria certeza de qual seria o objeto da
renuncia feita. Desqualificadas a vontade e a consciéncia, 0 negocio seria
nulo. Vale consignar que, no direito brasileiro, tal convencdo em nenhuma
hipdtese teria o efeito de afastar o reexame necessario.

8.3 Requisitos de validade das convengdes atipicas

O paragrafo tnico do art. 190 do NCPC reforga o controle das invalidades.
Portanto, as convengdes processuais atipicas devem observar os requisitos de
validade e fatores de eficacia exigidos para todo negocio juridico. Cumpre
observar que o dispositivo legal mencionado pde em destaque trés requisitos
especiais de validade.

8.3.1 A Vulnerabilidade

O primeiro desses requisitos € a auséncia de vulnerabilidade de uma das
partes. H4 aqui termo indeterminado. E certo que, no direito consumerista, o
conceito ¢ multifacetado e abrange, segundo li¢ao de Cldudia Lima Marques,
a vulnerabilidade técnica (a falta de conhecimentos especializado sobre o
produto ou servigo), a vulnerabilidade juridica (a falta de conhecimentos
juridicos, contabeis e econdmicos acerca do objeto da obrigacao a ser prestada)
¢ a vulnerabilidade fatica (a inferioridade econémica ou a dependéncia de
servigo ou produto essencial oferecido pelo outro).

Em principio, a assisténcia por advogado quando da celebracdo do
negocio juridico-processual descaracteriza uma situagdo de vulnerabilidade®.
Em regra, havera vulnerabilidade nas hipoteses de lesdo, de estado de perigo®
ou nas relagdes de consumo®.

8.3.2 O Abuso da Liberdade de Estipular

No contrato de adesdao, ha uma parte estipulante, que define o contetido
das clausulas gerais de contratagdo, e uma parte aderente, que se filia as
clausulas pré-definidas. O contetido do contrato ndo ¢ negociado por ocasido
da celebracao.

62-PAULSON (2012: pp. 25-34)
63-Enunciado 18 do FPPC a contrario sensu
64-Arts. 156 ¢ 157 do Cdédigo Civil

65-Art. 4°,1e 51, do CDC
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Nessa modalidade, o aderente ndo ¢ necessariamente vulnerdvel, pois
o contrato de adesdo pode ser celebrado entre iguais. Apenas o exercicio
abusivo, pelo estipulante, do poder de definir as cldusulas gerais de contratagdo
acarreta a invalidade do negocio. Esse abuso de direito, como ja visto, deve
ser delimitado a luz da boa-fé e dos costumes.

Nao se admite, portanto, que a convengao atipica inserida em contrato
de adesdo atribua vantagem excessiva ao estipulante prejudicando
injustificadamente o acesso a Justica e o exercicio do contraditorio pela
parte aderente. Tendo em vista o tratamento dado ao compromisso arbitral,
a abusividade pode ficar descaracterizada se ¢ o aderente quem requer o
reconhecimento da eficacia da convengao.

8.3.3 Limitacao pelo tipo de conflito

J& se apontou nos capitulos 7.4.4 e 7.5 que o direito brasileiro ja reconhecia
a autocomposicao relativa a direitos materiais indisponiveis, a exemplo do
que se dd com o Termo de Ajustamento de Conduta nas acdes coletivas, e
ja restringia a celebragcdo de convengao processual tendo em vista o tipo de
conflito subjacente. Apontou-se entdo que interpretagdo teleologica possibilita
que a convengao processual seja celebrada para beneficiar processualmente o
titular do direito material indisponivel.

Fora dessas hipoteses, se o direito material ndo €, ele mesmo, sujeito a
autocomposi¢ao, nao podera ter enfraquecidas as chances de sua realizagcdo na
via processual. Haverd o ¢bice do art. 190 do NCPC.

9. DECISAO JUDICIAL RELATIVA A NEGOCIO PROCESSUAL
9.1 Momento do controle judicial

Em regra, o negocio juridico-processual se aperfeigoa independentemente
deprovimento judicial. O controle judicial donegocio se dard preferencialmente
assim que o requerimento de sua aplicagao for formulado nos autos, mas nada
impede que o controle se realize em momento posterior, contanto que se
observe a preclusdo e o principio da ndo-surpresa.

Em regra, o juiz pode pronunciar a aceitacdo de um negodcio juridico-
processual celebrado pelas duas partes sem intima-las para se manifestar
sobre o instrumento que veio por elas assinado. A pronuncia de ineficacia

58



Revista Juridica da Secao Judiciaria de Pernambuco

ou invalidade, por sua vez, recomendard o prévio contraditorio sempre que a
convalidagao for viavel. Concluindo o juiz pela impossibilidade de superacao
dos vicios, nada impede que pronuncie de pronto a ineficacia ou invalidade,
contanto que ndo surpreenda as partes na sequéncia. Supondo-se a celebragao
de desvantajosa convencao de inversdao do 6nus da prova em demanda sobre
direitos de incapaz, a nulidade poderd ser pronunciada, mas deve haver
oportunidade posterior para producdo de prova, por exemplo.

9.2 Irrecorribilidade da decisao

A decisdo do juiz sobre a validade e eficacia de um negocio juridico-
processual se torna atacavel apenas no momento de apelar da sentenca (art.
1.009, §1°, do NCPC), uma vez que o Novo Codigo ndo prevé mais o agravo
retido nem a preclusdo com relagdo a questdes que nao suscitem interposi¢ao
imediata de agravo de instrumento.

O art. 969 do Projeto de Lei 166/2010 do Senado ndo previa o agravo
de instrumento contra a decisdo que recusa a aplicagdo a negdcio processual
celebrado pelas partes. Tampouco era agravavel a decisdo sobre competéncia
nesse projeto. A Camara dos Deputados tentou modificar esse quadro,
editando o art. 1.028, X ¢ XX, no Projeto de Lei 8046/2010. No entanto, essas
modifica¢Oes foram rejeitadas quando a matéria retornou ao Senado.

O Poder Legislativo bicameral parece ter optado pela irrecorribilidade do
controle judicial da convengao processual antes da apelagao. Com efeito, o
Relator do Substitutivo no Senado realgou que o projeto de Novo CPC “segue
o caminho da simplificacao recursal e do desestimulo ao destaque de questoes
incidentais para discussdes em vias recursais antes da sentenga”®®, entendendo
que as inser¢Oes feitas pela Camara no tocante ao agravo de instrumento
desvirtuavam esse proposito.

9.3 Consequéncias do Controle Judicial

O paragrafo unico do art. 190 do NCPC fala que “(...) o juiz controlara a
validade das convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagao (...)".
O controle judicial dos negdcios juridicos, em regra, gera o reconhecimento
total do negocio ou sua rejeigdo integral, caso em que as normas processuais
dispositivas incidirdo plenamente. Como visto no capitulo 2.4, acima, pode-
se dar o caso de o juiz verificar uma situa¢ao de invalidade e, ainda assim,

66-BRASIL (2014: p. 78)
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preservar a eficacia do negocio. Com base na separabilidade das convengdes,
¢, inclusive, possivel afastar as clausulas nulas e preservar os efeitos das
demais clausulas.

Porém, o que acontece se o negdcio, como um todo, ¢ nulo por ter
exagerado? E possivel a revisdo judicial para tolher a extensdo dos atos de
disposicado das partes?

O ordenamento juridico patrio ja concebe, no ramo do direito civil, arevisdo
judicial de negocios juridicos®”. Na seara processual, a questdo ¢ delicada,
sobretudo porque o juiz € um sujeito processual vinculado a legalidade.

Paulson (2012: p. 75) sugere que o Judiciario modifique o procedimento
apenas na medida necessdria para o restabelecimento do equilibrio entre
as partes. Comunicando seu entendimento acerca do quanto da convengado
processual pode ser aproveitado, o juiz poderia assinar prazo para que as
partes aderissem a proposta de revisdo do negocio ou o rejeitassem, em favor
das leis procedimentais aplicaveis. Essa solucao, embora concebida para o
direito estadunidense, se coaduna com o art. 139, V, do NCPC e oferece saida
menos radical que a imposicao as partes de enquadramento procedimental
distinto do afirmado por elas e pelo Legislador.

10. CONCLUSAO

Grande ¢ a amplitude das convengdes processuais atipicas. Buscou-
se distinguir as diversas situagdes que podem ser acobertadas pelo art. 190
do NCPC, ponderando em quais delas a declaragdo de vontade das partes
vincularia o 6rgdo judicial com maior vigor e em qual delas o controle judicial
se faria mais necessario. Conclui-se que ao 6rgao judicial cabe o papel de velar
pela preservagdao de um conjunto minimo de garantias que consubstanciam
um nucleo irredutivel do devido processo legal, da funcao social e da boa-f¢.
A autoridade judicial deve prestar deferéncia as solucdes apresentadas pelas
proprias partes envolvidas quando nao afetarem esse nicleo nem desbordarem
dos limites legais.

O art. 190 do NCPC abre novo horizonte processual para o fortalecimento e
responsabilizacao das proprias partes na construcao do procedimento que busca
dar solugdo ao conflito. Nessa dindmica, o juiz passa a garantir, a fiscalizar e a
fomentar. Tal como se da na conciliagao, pode o proprio magistrado pesquisar
nas partes a intencdo de se aproximarem pela via negocial. Essa novidade
processual, sem sombra de davidas, reforca a nocdo de empoderamento da

67-Arts. 317 e 157, §2°, do Codigo Civil.
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parte, consagrando a finalidade educativa da jurisdicdo e incentivando os
agentes processuais a tomarem as rédeas, tanto quanto possivel, da dinamica
de superagdo do conflito deflagrado.
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