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RESUMO

O Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015 trouxe ambicionou um sistema
processual inovador, cooperativo, visando a paridade de tratamento no que se refere
ao exercicio das faculdades e direitos processuais, bem como a acentuada garantia
do contraditério e da ampla defesa. Juntamente as modificagdes estruturais, entre
outras alteragdes, inaugurou no ordenamento juridico patrio a viabilidade de negocios
processuais atipicos concedendo as partes, desde que capazes, maior liberdade de
autorregramento em direitos que admitam autocomposi¢do dentro do processo,
promovendo alteragdes no procedimento, através da Clausula Geral de Negociagao
expressa pelo art. 190. Além disso, seu paragrafo unico atribui ao magistrado, de oficio
ou a requerimento, controlar a validade de tais convengdes e recusar a aplicacdo se
envolver parte em manifesta vulnerabilidade. Embora o Direito do Trabalho e o
Processo Trabalhista se apropriam de forma subsidiaria do Processo Civil como fonte,
nos casos de omissao legislativa e havendo compatibilidade com as normas e
principios laborais, o Tribunal Superior do Trabalho proferiu entendimento quanto
inaplicabilidade dos negocios processuais atipicos pela seara trabalhista. Neste
trabalho, sera explorado o debate a cerca da possibilidade do uso da autocomposigao
processual no Direito do Trabalho buscando verificar se os argumentos favoraveis a
aplicabilidade s&o erigidos em bases principiolégicas capazes de superar a barreira
dogmatica protecionista do hipossuficiente estendida a relagao processual laboral.

Palavras-chaves: Autonomia da vontade. Negocios processuais atipicos. Processo
do Trabalho.



ABSTRACT

The Brazilian Civil Procedure Code od 2015 aimed at na innovative, cooperative
procedural system, aiming at parity of treatment witn regard to the exercise of
procedural faculties and rights, as well as the sharp guarantee of the adversary system
and full defense. Along with structural changes, among other changes, it inaugurated
in the national legal system the viability of atypical procedural transactions, granting
the parties, as long as they are capable, greater freedom of self-regulation in rights
that admit self-composition within the process, promoting changes in the procedure,
through the General Clause of Trading expressed by art. 190. In addition, its sole
paragraph assigns the magistrate, ex officio or upon request, to control the validity of
such conventions and refuse application if it involves a party in manifest vulnerability.
Although Labor Law and the Labor Procedure use Civil Procedure as a subsidiary
basis, in cases of legislative omission and compatibility with labor standards and
principles, the Superior Labor Court ruled on the inapplicability of atypical procedural
business by the harvest labor. In this work, the debate about the possibility of using
procedural self-composition in Labor Law will be explored, seeking to verify if the
arguments favorable to applicability are erected on principled bases capable of
overcoming the protectionist dogmatic barrier of the hyposufficient extended to the
labor procedural relationship.

Keywords: Autonomy of the will. Atypical procedural business. Work Process.
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1 INTRODUGAO

O Cadigo de Processo Civil brasileiro de 2015 que ganhou vigéncia em 15 de
marco de 2016 trouxe como proposta ambiciosa um sistema processual inovador,
cooperativo, visando a paridade de tratamento no que se refere ao exercicio das
faculdades e direitos processuais, bem como a acentuada garantia do contraditério e
da ampla defesa. Juntamente as modificacdes estruturais, entre outras alteracoes,
explicitamente inaugura no ordenamento juridico patrio a viabilidade de realizagcéo de
negocios processuais tipicos e, como novidade, os atipicos.

As partes alcangaram, desta forma, maior liberdade de autorregramento dos
seus interesses dentro do processo, com a aptiddo de promover alteragdes no
procedimento. Portanto, a Clausula Geral de Negociagédo expressa pelo art. 190 do
CPC/2015 autoriza a negociagao processual para os processualmente capazes, sobre
direitos que admitam autocomposi¢ao. Além disso, o paragrafo unico do mencionado
artigo atribui ao magistrado, de oficio ou a requerimento, a obrigagdo de controlar a
validade de tais convengdes, devendo recusar a aplicagao se envolver parte que se
encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade, mesmo que obedecidas as
limitacbes expressas no caput.

Importa saber que o Direito do Trabalho e o Processo Trabalhista se
apropriam de forma subsidiaria do Processo Civil como fonte consultiva, informativa e
normativa, nos casos de omissdo legislativa da matéria e quando houver
compatibilidade com as normas e principios laborais. Todavia, uma vez que o Tribunal
Superior do Trabalho proferiu entendimento quanto inaplicabilidade dos negocios
processuais atipicos recém admitidos no ordenamento processual civil pela seara
trabalhista, traga-se, como recorte de abordagem deste trabalho, a seguinte questéo:
o debate a cerca da possibilidade do uso da autocomposi¢cao processual no Direito do
Trabalho é pautado por argumentos erigidos em bases principioldgicas capazes de
superar a barreira dogmatica protecionista do hipossuficiente estendida a relagéo
processual laboral?

Inicialmente, para o desenvolvimento da pesquisa, sera necessario analisar a
atribuicdo da vontade dentro do sistema juridico e a sua evolugao que culmina com a
ascensao do pensamento da autonomia privada dentro do Direito Civil. Imprescindivel
ainda verificar a aplicagdo do autorregramento de interesses particulares no processo



civil, na condicdo de ramo de Direito publico. Assim, buscar-se-a a compreensao das
limitagbes da manifestagcdo da vontade existentes no Direito privado, e que sao
inafastaveis ao Direito publico. Sera enfrentado brevemente a Teoria do Fato Juridico
como fundamento aos estudos deste capitulo, bem como os conceitos de Contratos e
a propria liberdade contratual. Ao fim, sera explorada a aplicagao do autorregramento
da vontade no processo resultando nos negocios juridicos processuais, de modo a
permitir a convivéncia do direito a liberdade com as atividades e atribui¢cdes
jurisdicionais.

Em seguida, importara que se faga um estudo da prépria introdugao legislativa
do novo Codigo de Processo Civil de 2015 abordando-se esta tematica com énfase
ao aspecto inovador da clausula de negociagédo processual positivada no artigo 190
do referido codigo, ao passo que serdao explorados os requisitos para a validade do
negaocio juridico, assim como os aspectos que |lhe atribuem validade ou que resultardo
em sua nulidade e, por fim, o papel ativo do magistrado de controle jurisdicional na
contencdo da autocomposi¢cao quando esta ultrapassar os limites legais e gerais pré-
estabelecidos e descritos no paragrafo unico do artigo 190.

Em sequéncia, e antes de enfrentar o tema correspondente as convencdes
processuais no processo trabalhista, sera importante abordar a relagcédo entre o Direito
Civil e o Direito do Trabalho com fulcro na ordem normativa que atribui o carater de
subsidiariedade da fonte civilista ao direito laboral. Perpar-se-a pelos principios do
processo do trabalho explorando a sua esséncia caracteristica dotada de funcéao
protecionista e garantista ao trabalhador, principios estes que também vao privilegiar
a celeridade e efetividade ao processo, sob a égide jurisdicional constante e
inafastavel do magistrado como guardido da legitimidade, da legalidade e do respeito
aos direitos envolvidos na lide processual, resguardando a figura do hipossuficiente e
a propria justica como um todo.

Por conseguinte, far-se-a uma breve analise da Instrugdo Normativa N°
39/2016 do Tribunal Superior do Trabalho cuja finalidade foi trazer um posicionamento
desta corte frente aos impactos do Cdédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de
17.03.2015) e suas inovagdes no processo do trabalho, o qual havia gerado, a
época, varios questionamentos e incertezas sobre a matéria. Esta importante e
oportuna normatizacao teve como ténica central permitir e apontar apenas em casos
especificos a invocagao subsidiaria ou supletiva do NCPC caso haja omissédo e
também compatibilidade com as normas e principios do Direito Processual do



10

Trabalho, rechacando, porém, a transposicdo de todo e qualquer instituto do
processo civil para o processo do trabalho, sob pena de desfigurar-se todo o especial
arcabouco principiologico e axiolégico que norteia e fundamenta o Direito Processual
do Trabalho. Nesta perspectiva, a Instrugdo Normativa manifestou o entendimento,
especificamente quanto a clausula geral de negociagao, pela inaplicabilidade do
artigo 190 do Codigo de Processo Civil ao processo laboral, vetando, destarte, a
negociagao processual atipica aos litigantes.

Por fim, sera suscitado e explorado o embate argumentativo que questiona a
Instrucdo Normativa N. 39/2016 elencando justificativas para a eventual aplicabilidade
da autocomposicao pelos litigantes na esfera laboral como forma de expandir sua
participagdo no processo, ao passo que concorrera para um desfecho justo e que
alcance maior grau de satisfagao as partes envolvidas.

Para alcancar os objetivos deste trabalho, utilizou-se o método de abordagem
hipotético-dedutivo inicia-se com um problema ou uma lacuna no conhecimento
cientifico, passando pela formulacdo de hipoteses e por um processo de inferéncia
dedutiva, o qual testa a predigdo da ocorréncia de fenbmenos abrangidos pela referida
hipotese', e como metodologia, a pesquisa bibliografica sobre o tema explorado.

' LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de Metodologia Cientifica.
9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2021. p. 41.
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2 A ATRIBUIGAO DA VONTADE NO SISTEMA JURIDICO

A vontade enquanto elemento subjetivo e distintivo do ser humano entre seus
pares sempre permeou os debates académicos em varias searas, em especial na
esfera juridica.

O vocabulo “vontade” tem origem no latim (voluntas), cujo significado
corresponde ao ato de querer?.

Por se tratar de um termo polissémico pode ser compreendido em viés
psicologico, ético, filoséfico ou juridico, interno ou externalizado pelo agente volitivo.
Hans Kelsen destacou-se por buscar conceituar a vontade no viés juridico,

depurando-a do elemento psicoldgico, afirmando que:

Carater absolutamente presuntivo ou ficticio da vontade juridica, €, ja de
plano, uma indicagao suficientemente eloquente de sua realidade e de como
esta deve ser buscada a margem de toda psicologia®.

Francesco Carnelutti* vai abranger essas diversas acepgdes definindo a
vontade como “etapa do ciclo psicoloégico na qual o pensamento atinge a tenséo
necessaria para romper a inércia e descarregar-se sobre o mundo exterior”.

O filésofo alemao Immanuel Kant, ao abordar essa tematica, definiu a vontade
como um conjunto maior a contemplar a escolha e a aspiragéo, distinguindo-a das
demais acepgdes da palavra devido a sua correlagédo direta com a razdo. Em sua
licdo, dispbe que:

A faculdade do desejo cujo fundamento determinante — e dai até mesmo o
que lhe é agradavel — se encontra na razdo do sujeito € chamada de vontade.
A vontade é, portanto, a faculdade do desejo considerada ndo tanto em
relagéo a agédo (como o € a escolha), porém mais em relagéo ao fundamento
que determina a escolha para a acdo. A vontade, ela mesma, estritamente
falando, ndo possui fundamento determinante; na medida em que é capaz de
determinar a escolha, ela &, ao contrario, a propria razdo pratica. Porquanto
a razao pode determinar a faculdade do desejo como tal, ndo somente a
escolha, como também a simples aspiracdo, podem ser incluidas sob a
vontade. Da-se o nome de livre arbitrio a escolha que pode ser determinada
pela raz&o pura® .

E possivel declarar que a vontade é a forca motriz do progresso, na medida

em que ela “viabiliza saltos prospectivos, alteracbes do status quo, seja em

2 CABRAL, Erico de Pina. A "autonomia" no direito privado. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo,
RT, v.19, jul. 2004, p. 84.

3 CARNIO, Henrique Garbellini. O pensamento kelseneano e o conceito de vontade no direito privado.
Revista de Direito Privado, S&o Paulo, v.13, n.51, p. 57-69, jul./set. 2012.

4 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Lejus, 2000. p. 424

5 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. S&o Paulo: Edipro, 2003. p. 62-63. In:
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decorréncia de urgéncia em superar necessidades, seja oriunda de ambigdes das
mais diversas indoles.” Entretanto, ndo apenas o progresso, mas também o seu
oposto sao fomentados por este fendmeno, vez que o embate entre vontades de
individuos distintos, ou até mesmo internamente a um mesmo individuo, corroboram,
em ultima analise, como empecilho ao desenvolvimento, resultando na
desestabilizagdo das relagdes sociais. Por consectario, a manifestacdo do conflito
gera a premissa para a normatividade, correspondendo aquele em um fenémeno
estritamente socioldégico que passa a integrar o ambito juridico ao passo que a
normatividade busca reprimi-lo. E por meio do exercicio de tal pretensdo, visando
regular adstritamente a interacdo social e elucidar os conflitos instaurados, surge a
figura do “contrato social”, por meio do qual os individuos abandonam o estado pleno
de natureza mediante a outorga de parcela de sua autonomia individual para a figura
do Estado, o qual passa a concentrar o monopdlio da normatividade, especialmente
no que concerne a resolucao dos conflitos, sendo proibida a autotutela aos
particulares®.

Sobre este aspecto, constata-se que a vontade encerra em si um ciclo, sendo
causa a formacdo do Estado ao mesmo tempo que destina seu fim, visto que a
concepgao de sua existéncia da-se pela busca de autonomia e, concomitantemente,
pela imposigao de normatividade aos conflitos oriundos da disparidade volitiva dos
individuos’.

Ademais, a autora menciona que:

Tomada essa premissa, tem-se que o Direito esta inexoravelmente atrelado
a vontade, vindo a atuar enquanto uma ferramenta do Estado ndo apenas no
controle do aspecto volitivo — 0 que se deu com primazia em um primeiro
momento histérico —, mas, contemporaneamente, na instrumentalizacédo da
autonomia da vontade com vistas ao desenvolvimento que essa acarreta a
sociedade, quando protegida e pautada em valores consagrados pelo Estado
Democratico de Direito.?

8 STRENGER, Irineu. A autonomia da vontade como suporte do sistema civilista e direito internacional
privado e direito interno. Boletim Cientifico. Escola Superior do Ministério Publico da Unido, Brasilia,
ESMPU v.10, jan. 2004, p. 57. In. BUCHMANN, Adriana. Limites objetivos ao negocio processual
atipico. (Dissertagdo de Mestrado). Universidade Federal de Santa Catarina. Florianépolis, SC, 2017.
p. 24, Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/176772/346337 .pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 08 jan. 2022

7 BUCHMANN, Adriana. Limites objetivos ao negécio processual atipico. (Dissertagdo de
Mestrado). Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis, SC, 2017. p. 27. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/176772/346337 .pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 08 jan. 2022

81bid.



13

Nesse sentido, é incontestavel o papel da vontade no estado democratico de
Direito em virtude da “irrefutavel concepcao pluralista da sociedade, na qual os ideais
morais e juridicos se cristalizam por forga de um comando que se origina na natureza
humana” °.

Isto posto, Tércio Sampaio Ferraz Junior'® vai afirmar que a liberdade da
vontade consiste em pressuposto de existéncia da igualdade humana, encontrando
na efetividade de seu exercicio, paradoxalmente, um contraponto que fomenta as
proprias diferencas.

Compreender as multiplas inferéncias da vontade na seara normativa, bem
como os diversos desdobramentos que ela origina, é tarefa ardua dada sua
complexidade. Para o presente estudo, destacaremos a importancia do
autorregramento da vontade, porém, seu entendimento prescinde da compreensao da

autonomia da vontade e da autonomia privada, as quais abordaremos a seguir.

2.1 AAUTONOMIA DA VONTADE

A doutrina juridica aponta Immanuel Kant como o precursor da expressao

“autonomia da vontade”, a qual assim define:

Autonomia da vontade é aquela sua propriedade gragas a qual ela é para si
mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objetos do querer). O
principio da autonomia é portanto: ndo escolher sendo de modo a que as
maximas da escolha estejam incluidas simultaneamente, no querer mesmo,
como lei universal. Que esta regra pratica seja um imperativo, quer dizer, que
a vontade de todo o ser racional esteja necessariamente ligada a ela como
condigdo, € coisa que nao pode demonstrar-se pela simples analise dos
conceitos nela contidos, pois se trata de uma proposicao sintética; teria que
passar-se além do conhecimento dos objetos e entrar numa critica do sujeito,
isto € da razdo pratica pura; pois esta proposi¢cao sintética, que ordena
apodicticamente, tem que poder reconhecer-se inteiramente a priori'".

Mais tarde, o termo “autonomia” recebeu de Norberto Bobbio'? o conceito de
um “‘complexo de normas nas quais o legislador e o executor se identificam”. Em sua
licdo, o autor aprofunda a analise sobre o tema e disserta que:

Rousseau, o tedrico do Estado democratico moderno, define de maneira
bastante clara o principio inspirador da democracia em termos de autonomia,
quando diz (com uma férmula que inspirou o préprio Kant): “A liberdade

9 STRENGER, Irineu. Op. cit. p., 27.

0 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito. S0 Paulo: Atlas, 2002, p. 88.

" BAPTISTA, Luiz Olavo; MIRANDA, Silvia Julio Bueno de. Convengao de arbitragem e escolha de lei
aplicavel: uma perspectiva do direito brasileiro. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sdo Paulo, v.7,
n.27, out./dez. 2010, p. 14.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. 4. ed. rev. Baur(/SP: EDIPRO, 2008, p. 92.
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consiste na obediéncia a lei que cada um se prescreveu (Do contrato social,
capitulo VIII)”.

Neste ponto, € valido a ressalva que Immanuel Kant ndo vai conceber a
presencga de juridicidade apenas nas normas emanadas do poder soberano, pois o
doutrinador vincula irrevogavelmente a experiéncia juridica a autonomia da vontade,
levando a uma definicdo do Direito como “a soma das condi¢cbes sob as quais a
escolha de alguém pode ser unida a escolha de outrem de acordo com uma lei
universal de liberdade”."?

Este, pois, consistia no fundamento juridico filoséfico que vigorava nos
séculos XVIIl e XIX onde a vontade imperava como condigdo basilar do direito,

tratando o individuo como:

O centro e a razéo de ser de todo o edificio social e juridico, desempenhando
o Estado o dever de refletir com a maxima fidelidade as vontades individuais
conjugadas, cuja expressdo mais auténtica se encontra no direito subjetivo.
14

No século XIX, a ascensao do modelo Liberal do laissez faire laissez passer
— modelo politico e econbmico de n&o-intervengdo estatal cujos defensores
apregoavam ser o mercado capaz de se autorregular, sem a necessidade de
subsidios ou regulamentagdes criadas pelo Estado — dar-se-a tomando como
inspiragdo a valorizagdo da vontade individual como fator a garantir o equilibrio
econdmico.'®

A ideia de justica, neste periodo historico, estava umbilicalmente ligada ao
exercicio da autonomia da vontade, pois cria-se ser impossivel advir injustica de leis
criadas pelo préprio homem cuja aplicagdo destinava-se para si mesmo. Essa
convicgao encontrava paridade com a premissa fundamental de liberdade da filosofia
de Kant, que inferia ser apenas por meio da propria vontade que a pessoa poderia
assumir obrigagdes.'®

Na verdade Natalia Berti afirma que:

A soberania da vontade serviu, com eficiéncia, ao desenvolvimento do
liberalismo econémico e politico, bem como propiciou a livre concorréncia no

3 KANT. Op. cit. p. 76.

4 STRENGER, Irineu. Op. cit., p. 32.

'S BERTI, Natalia. Da autonomia da vontade a autonomia privada: um enfoque sob o paradigma da
pés-modernidade. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v.15, n.57, p. 59-94, jan./mar. 2014.

6 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 14. In: BUCHMANN,
Adriana. Limites objetivos ao negdcio processual atipico. (Dissertagao de Mestrado). Universidade
Federal de Santa Catarina. Florianépolis, SC, 2017. p. 36. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/176772/346337 .pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 08 jan. 2022
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mercado, consagrando-se a liberdade contratual e a forga obrigatéria dos
contratos.'”

Entretanto, a adoc¢do inadvertida pela liberdade e autonomia ilimitadas
resultaram no recrudescimento de desigualdades entre agentes de condigbes
economicamente distintas, gerando a percepg¢ao que, entre fortes e fracos, a liberdade
oprime e a lei liberta'®.

2.2 A AUTONOMIA PRIVADA

Ap6s a consolidacdo do Estado intervencionista, tem inicio uma nova
concepgao de autonomia, caracterizada por ser apartada da “vontade” como condigao
essencial, adotando assim o termo “privada”. Observa-se neste periodo que o
interesse publico passa a preponderar frente aos interesses privados e, como
consequéncia, 0 negocio juridico assume o status de espécie subalterna a lei, a
despeito de permanecer caracterizado por seu carater normativo.'®

Isto posto, ainda que a autonomia privada revele um poder normativo, tal
poder € outorgado pela lei aos individuos, demandando que esta autonomia privada
venha ser exercitada em congruéncia com os ditames pela mesma lei exigidos.?°

E possivel inferir de forma simpléria que a diferenga entre os institutos aduz
que a autonomia da vontade relaciona-se com a liberdade de auto-determinagao
(manifestacdo da vontade livre) enquanto a autonomia privada ao poder de auto-
regulamentagdo (normas estabelecidas no interesse préprio)”.?’

A partir desse contexto o dirigismo contratual entra em cena, por meio do qual
o Estado intervém na relagédo contratual, reconhecendo a desigualdade econémica,
politica e juridica entre as partes e garantido que os resultados do pacto estejam de

acordo com a concepgao social de bem comum?,

" BERTI. Op. cit., p. 74.

'8 GOMES, Orlando. Contratos. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 35.

¥ BUCHMANN. Op. cit., p. 37.

20 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminac&o:
notas sobre a evolugdo de um conceito na modernidade e na pds-modernidade. Revista de
Informagao Legislativa, Brasilia, Senado Federal v.163, p. 121, jul. 2004

21 CABRAL, Erico de Pina. A "autonomia" no direito privado. Revista de Direito Privado, S3o Paulo,
RT v.19, jul. 2004, p. 111.

22 STORER, Aline. Autonomia da vontade: a ficgdo da liberdade. Consideracbes sobre a autonomia da
vontade na teoria contratual classica e na concepgao contemporanea da teoria contratual. Revista
Juridica, Porto Alegre, v.55, n.363, p.111-124, jan.2008.
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Logo, esvazia-se a premissa de igualdade formal que antes predominava,
atingindo diretamente a concepgao classica e liberal de autonomia da vontade. Em
consectario, a esséncia do negdcio juridico, da mesma forma, passa a nao residir mais
na vontade, mas na autonomia privada, abandonando-se a ardua tarefa de tentar
desmitificar a vontade interna e psicologica do individuo, ao passo que adota-se
primordialmente a teoria da declaracdo com enfoque nos interesses socialmente

relevantes.?3

2.3 O AUTORREGRAMENTO DA VONTADE

Modernamente, o instituto do autorregramento da vontade compde o conceito
de negdcio juridico — correspondendo elemento nuclear em sua definigdo — ratificado
com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, no qual o ordenamento juridico
passou a expressamente reconhecer o autorregramento da vontade das partes na
seara processual.

Para efeito de comparagéo o autorregramento da vontade vem a superar a
autonomia privada, a qual é definida corriqueiramente “em uma esfera de atuagéo do
sujeito no ambito do direito privado, mais propriamente um espago que lhe é
concedido para exercer atividade juridica”.?*

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda?® faz oposigdo a doutrina majoritaria
no que diz respeito a configuragdo da autonomia sob a denominagéo “privada”, como

se alcancgasse apenas a essa esfera:

Mais ilegitimo ainda é alargar-se o conceito de autorregramento da vontade,
que é conceito de quem vé, de cima, as regras juridicas cogentes e o que
elas deixam sem o repelirem do mundo juridico, para se adaptar tal conceito
a algum sistema politico que tenha deslocado para entidades outras que o
Estado a edigdo de normas juridicas, ou que interprete té-lo feito. Evite-se,
outrossim, chama-la autonomia privada, no sentido de autorregramento de
direito privado, porque, com isso, se elidiria, desde a base, qualquer
autorregramento da vontade, em direito publico, o que seria falsissimo. O que
caracteriza o autorregramento da vontade é poder-se, com ele, compor o
suporte fatico dos atos juridicos com o elemento nuclear da vontade. Nao
importa em que ramo do direito.

23 BUCHMANN. Op. cit., p. 38.

24 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo. 8. ed. rev. mod. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2014,
p. 409.

25 MIRANDA, Francisco Pontes de. Tratado de Direito Privado: tomo Il - parte geral. Campinas/SP:
Bookseller, 2000, p. 83.
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Em outras palavras, entende-se que o autorregramento da vontade precede
o ambiente juridico, deixando aberta a escolha de aciona-lo de acordo com a
relevancia que determinada atividade humana represente para o mundo juridico.?®

Orlando Gomes?’ aborda o instituto negocial definindo-o como praticas
exercidas por particulares, mas que em sua esséncia sdo publicas, notadamente pelo
interesse social atribuido pelo Estado ao impor linhas limitrofes para a negociagao,
especificamente por reconhecer esse carater publico. Afirma o doutrinador: “O poder
que tém esses particulares so6 é privado do ponto de vista dos sujeitos que o exercem.
No fundo, s&o poderes de direito publico”.

Fica evidente o interesse do Estado quanto a sua intervengao nas relacoes
contratuais entre particulares, ndo obstante tal interesse seja de natureza
eminentemente de um carater social. A vista disto, Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda vai substituir o termo “autonomia privada” cunhando a expressido mais
apropriada de “autorregramento da vontade”, como substituto mais apropriado a
“autonomia privada”, cujo conteudo consiste no espago deixado pelo ordenamento
juridico para que os sujeitos possam regular seus proprios interesses, dentro dos

limites previstos pelo ordenamento. Nesse contexto, o autor assevera que:

O direito cogente, que € o que limita o autorregramento da vontade, opera
impositiva e proibitivamente; de maneira que as pessoas tém de fazer ou de
nao fazer (no sentido mais largo); o que ilide qualquer escolha.?®

2.4 O NEGOCIO JURIDICO

O principio do autorregramento da vontade apresenta como principal
desdobramento o negdcio juridico. Este, classicamente, € compreendido como uma
declaracédo privada de vontade que visa atingir determinada finalidade concebida pelo
ordenamento juridico, produzindo, por consectario, um efeito juridico tal como criar,
modificar ou extinguir relagdes juridicas?.

Logo, o conceito de negdcio juridico rapidamente ganhou forga, atribuindo um
enfoque progressivamente mais autbnomo ao autorregramento da vontade, e foi

assim construido sob a égide ideoldgica do Estado liberal, o qual primava pela

26 MIRANDA. Op. cit. p. 87-88.

27 GOMES, Orlando. Contratos. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 35.

28 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcati; ALVES, Vilson Rodrigues. Tratado de direito privado:
tomo lll - parte geral. 1. ed. Campinas/SP: Bookseller, 2000, p. 87-88.

2% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 15 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 171.
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preservacao da liberdade individual, o mais ampla possivel, frente o proprio Estado.
Assim, o negdcio juridico tem sua génese como instrumento de realizag&do da vontade
individual capaz de conferir uma liberdade contratual que se propunha praticamente
ilimitada. Por conseguinte, “esse voluntarismo (que revela intenso individualismo) —
tdo exagerado se tornou o dogma —, a doutrina passou a ver no negocio juridico um
ato de autonomia da vontade — também dita autonomia privada”.*

Ademais, para além do exercicio de sua fungao tipica por exceléncia de criar,
modificar ou extinguir relagdes juridicas, a vontade vai atuar “como forga criativa e
legitimadora de direitos subjetivos”, agindo ainda como critério a distinguir entre fatos
e atos juridicos®".

Isto posto, para uma concepg¢ao mais clara do instituto do negdcio juridico
em questdo, demandar-se-a uma prévia e breve abordagem sobre alguns conceitos

juridicos correlatos e basilares, que envolvem o fato juridico e o ato juridico.

2.5 A TEORIA DO FATO JURIDICO

Como dito, a analise dos negocios juridicos processuais deve ser precedida
de alguns conceitos fundamentais. Como partida, a ideia de que os negdcios juridicos
correspondem a espécies de fatos juridicos remete a necessidade, antes de tudo, de
definir o que deva ser “fato juridico”, dada as diferentes concepg¢des construidas sobre
o tema.

A linguagem juridica n&o trata o termo “fato juridico” de forma univoca, de
modo que na construcdo de sua definicdo, muitas discussdes foram travadas
resultando em varios posicionamentos de doutrinadores no decorrer da historia.

Contemporaneamente, Pontes de Miranda concebeu uma teoria prépria a
respeito do fato juridico, a qual foi propagada por Marcos Bernardes de Mello,
amealhando diversos autores como seguidores, nos mais diversos ramos do direito,

até os dias atuais®2.

30 MELLO. p. 169 -170.

3" AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugdo. 8. ed. rev., mod. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2014. p. 408.

32 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios Juridicos Processuais. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2017.
p. 31.
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Pontes de Miranda®® descreve que a regra juridica, na qualidade de
proposigao, prevé abstratamente fatos de possivel ocorréncia no mundo aos quais vai
denominar de “suporte fatico”. Eventualmente, quando ocorre no plano da experiéncia
0 que se esta previsto na norma, cristaliza-se a “incidéncia”, passando o fato a ser
considerado “juridico”. E, uma vez estabelecido, o fato juridico implicara, no mundo
juridico, os efeitos previstos em abstrato na norma. O autor sintetiza seu pensamento

da seguinte forma:
Os elementos do suporte factico sdo pressupostos do fato juridico; o fato
juridico € o que entra, do suporte factico, no mundo juridico, mediante a
incidéncia da regra juridica sobre o suporte. S6 de fatos juridicos proveem
eficacia juridica.

O fato juridico pode ser conceituado como o conjunto definido pelos fatos
que adquiriram relevancia para o direito, através de sua incidéncia. A partir da
formacéo do fato juridico, passam a se materializar no mundo juridico, os efeitos
previstos em abstrato na norma, como bem define Cabral®*:

Os fatos juridicos, assumem esta condigao através da incidéncia normativa
que assim o distingue. E o acontecimento ao qual gera uma consequéncia
juridica. Ocorrendo o fato concreto, ou seja, o “suporte fatico” que se inclui
a incidéncia da norma, forma-se, assim, o fato juridico. Os fatos naturais
sdo aqueles que ndo sucedem de normas juridicas, sendo assim,
irrelevante juridicamente.

Os atos juridicos, por sua vez, sao compreendidos como atos de
manifestacbes de vontade humana os quais s&o suscetiveis a incidéncia de uma
norma prevista. Ja os negocios juridicos, serdo reconhecidos ou identificados
quando atos de autonomia privada estiverem diretamente vinculados por meio de
autodeterminagéo ou autorregulagao®.

De antemao, Marcos Bernardes de Mello® faz significante ponderagéo aos

termos aludidos ao considerar que,

[...] em ambos os casos, a eficacia juridica ndo deriva nem da lei e nem da
vontade, mas, sim, do fenébmeno de imputagao da lei aos fatos, ou seja, da
incidéncia da norma sobre o fato que se enquadre em seu suporte fatico.
Em outras palavras: do fato juridico.

Dito isto, importante saber que a distingdo ocorre em virtude de, nos atos

juridicos stricto sensu, os efeitos decorrentes serem o0s necessarios -—

33 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Cavalcanti. Tratado das Agbes, |. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 21.

34 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 43.

35 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2016,
p. 209.

36 MELLO. Op. cit. p. 156.
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especificamente previstos na legislagdo, enquanto nos negocios juridicos a
legislagao limita-se a permiti-los, uma vez que as partes dispdéem de certa autonomia
para estipular os efeitos que pretendem, dentro de determinada margem consentida
pelo ordenamento juridico. Nas ligdes de Julio Guilherme Miiller®”, no que concerne
aos negocios juridicos: ha liberdade, ainda que dentro de uma moldura juridica
definida pelo ordenamento juridico, para que a vontade dos sujeitos possa construir
e definir relagdes, produzindo os efeitos juridicos voluntariamente perseguidos por
eles”.

Vale frisar que uma parcela doutrinaria apregoa que os negdcios processuais,
em verdade, ndo existem, em virtude dos seus efeitos serem previstos em lei.
Rebatendo essa alegativa, varios autores sustentam que o mesmo fenédmeno se
observa no plano privado, pois: “todo efeito €, obviamente, consequéncia da
incidéncia normativa de um enunciado normativo sobre um fato juridico”. Logo, a
distingdo da-se pelo fato do ordenamento legislado, ao permitir o autorregramento das
partes, Ihes atribui poder para que possam administrar, dentro do espectro da norma,
quais os efeitos pretendidos além dos necessarios®.

Premissa estabelecida, decorre a divisdo destes fenbmenos juridicos em trés
planos distintos que podem ocorrer de forma concomitante ou n&o, quais sejam:
existéncia, validade e eficacia. Dessa perspectiva, Pedro Henrique Nogueira®

explana:

No plano da existéncia, entram todos os fatos juridicos, sem excegéao;
composto o suporte fatico, com a incidéncia da norma, o fato juridico ja existe.
No plano da validade (restrito aos fatos juridicos caracterizados pela
relevancia da vontade no suporte fatico, isto é, atos juridicos lato sensu),
entram somente os fatos juridicos com auséncia de vicios invalidantes. Ja no
plano da eficacia, entram os fatos juridicos aptos a produzirem os seus efeitos
tipicos. Todos, reafirme-se, precisam, antes de tudo, existir no mundo
juridico.

Com efeito, o plano da existéncia € o unico em que todas as figuras elencadas

dentro da Teoria do Fato Juridico se encontram, como resultado imediato da

incidéncia da norma sobre o fato. Conforme leciona Marcos Bernardes de Mello: “o

37 MULLER, Julio Guilnerme. A produgio desjudicializada da prova oral por meio de negécio
processual: analise juridica e econdémica. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo. Sao Paulo, 2016. p. 11.

3% DIDIER JR., Fredie. NOGUEIRA, Pedro Henriqgue Pedrosa. Teoria dos Fatos Juridicos
Processuais. 2 ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 60-64.

3 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios Juridicos Processuais. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 33.

40 MELLO. Op. Cit., p. 86.
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elemento da existéncia é a base de que dependem os outros elementos™!, deixando
claro que sua analise antecede até mesmo ao exame das nulidades.

O autor descreve ainda que, superado o plano da existéncia, proceder-se-a a
investigacdo quanto a validade do fato juridico, sendo imprescindivel destacar que
apenas os fatos juridicos licitos, isto é, dotados da vontade como elemento nuclear do
suporte fatico, atingem o plano da validade.

Diz-se valido o ato juridico cujo suporte fatico é perfeito, isto é, os seus
elementos nucleares ndo tém qualquer deficiéncia invalidante, ndo ha falta
de qualquer elemento complementar. Validade, no que concerne a ato
juridico, é sinénimo de perfeigéo, pois significa a sua plena consonancia com
o ordenamento juridico.*?

Fica evidente, portanto, ser especificamente o fator volitivo a condigdo para
que os atos juridicos lato sensu alcancem o plano de validade, ao passo que exclui,
por consectario, os fatos juridicos stricto sensu e os atos-fatos de tal plano. “O sistema
de invalidades assim se processa porque as nulidades e anulabilidades sao
verificadas justamente a partir da detecgéo de vicios de vontade”.*3

Finalmente, o fato podera algar ao plano da eficacia onde desencadeara
situagdes juridicas, destacando, entre outras, as relagdes juridicas que promoverao
direitos, deveres, pretensdes, obrigagdes, agoes e situagdes.*

Consoante o delineado, nasce a classica definicdo proferida pelo célebre
doutrinador Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda“®:

[...] o negdcio juridico consiste em ato juridico cujo suporte fatico possui,
enquanto elemento essencial, a manifestagdo de vontade, tendo por
pressuposto o autorregramento da vontade e titularizando o poder de criar,
modificar ou extinguir direitos, pretensbes, agdes ou excegdes.*

“11d. p. 96.

42 MELLO. Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico — plano da validade. S&o Paulo: Saraiva,
1997, p. 3.

43 “Os fatos juridicos stricto sensu ndo passam pelo plano da validade. De igual modo, os atosfatos ndo
passam pelo plano da validade. Por ele apenas passam os atos juridicos stricto sensu e os negécios
juridicos, nos quais é relevante a vontade humana. E ai que se opera o sistema de invalidades,
exatamente porque se anulam os atos dos quais decorram vicios de vontade”. CUNHA, Leonardo
Carneiro. Negocios Juridicos Processuais no Processo Civil Brasileiro. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negocios Processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 29. 1 v.

44 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano da
existéncia. Revista de Processo, S&o Paulo: RT, v. 148, n. 294, jun. 2007, p. 294-295. In:
BUCHMANN, Adriana. Limites objetivos ao negdcio processual atipico. (Dissertagdo de Mestrado).
Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis, SC, 2017. p. 27. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/176772/346337 .pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 08 jan. 2022

45 PONTES DE MIRANDA. Op. cit., p. 29.

46 MELLO. Op. cit. p. 191.
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Logo, € possivel extrair porque parte majoritaria da doutrina considera que a
principal caracteristica dos negécios € a vontade declarada, conferindo a ela um
poder inovador de efeitos juridicos, formando-se o dogma da vontade. A distingao
entre ato juridico e negdcios juridicos evidencia-se em seus efeitos juridicos, pois
nos negocios juridicos, ocasionariam da vontade, enquanto que, no ato juridico os
efeitos ja se encontrariam definidos em lei. Corrobora este entendimento Bernardes

de Mello ao discorrer que:

[...] negdcio juridico é o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte fatico
consiste em manifestacdo ou declaragao consciente de vontade, em relagao
a qual o sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites
predeterminados e de amplitude variada, o poder de escolha de categoria
juridica e de estruturagdo do conteudo eficacial das relagdes juridicas
respectivas, quanto ao seu surgimento, permanéncia e intensidade no
mundo juridico.*

Chama atengéo a tese de Emilio Betti*® ao caracterizar o negdcio juridico
essencialmente como um fato social, salientando que sua eficacia “primeiro, se
manifesta, logicamente, no plano social, e depois, gragas a sanc¢ao do direito, se
destina a produzir-se também no plano juridico”. Entretanto, o autor ressalva que o
Direito chancelara apenas as “fungdes que considera socialmente relevantes e uteis
para a sociedade que disciplina e em que se desenvolve”. Ocorre, pois, que o direito
mostra-se indiferente a certas condutas, ndo sendo seu objeto, regula-las, veda-las
ou estimula-las. Dessa forma, o ato de autorregramento da vontade necessita que o
ordenamento o entenda como socialmente relevante e digno de tutela para que possa
ser algado a condi¢gdo de negdcio juridico. Aléem disso, precisa favorecer a sociedade
como um todo, dado o patamar exigido de relevancia social, sendo ndo configurado
guando alcan¢a ao homem individualmente.

Nesta linha, o autor Antdnio Junqueira de Azevedo sustenta que o negdcio
juridico € indispensavel a existéncia da prépria sociedade, tecendo como afirmagao
que “a funcdo do negdcio juridico é a de ser o instrumento juridico, por exceléncia, de

colaboragdo entre os homens. Ndo ha sociedade sem negdcio juridico”.4°

47T MELLO. Op. cit., p. 225.

48 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico: tomo I. Coimbra: Coimbra, 1969, p. 111. In:
BUCHMANN, Adriana. Limites objetivos ao negdcio processual atipico. (Dissertagdo de Mestrado).
Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis, SC, 2017. p. 27. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/176772/346337 .pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 12 mar. 2022

“AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Ciéncia do direito, negécio juridico e ideologia. In: DI FRANCESCO,
José Roberto Pacheco. Estudos em homenagem ao professor Silvio Rodrigues. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 20.



23

Como meio de garantir o beneficio a sociedade através do equilibrio de forgas
e da relagao entre as partes, o ordenamento juridico impde determinadas normas que,
caso nao cumpridas, retiram do negdcio sua validade e sua eficacia, do contrario,
acarretaria no favorecimento de algum dos contratantes resultando no privilegio do
sujeito em detrimento da coletividade. Fica evidente que a via legislativa desempenha
papel essencial na contengao do poder do negadcio juridico. Nada obstante a utilizagao
da ferramenta legislativa enquanto instrumento limitador, necessario atentar que a
prépria criagao legislativa pode ser concebida como uma convengao, ficando exposto
que o poder emanado do autorregramento da vontade pode gerar extremos
alarmantes, conjecturando neste caso, situagbes com viés de fins degenerados. O
autor segue justificando que: “Na criacédo legislativa ndo ha um ato de soberania
estatal mas o acordo prévio dos grandes grupos organizados; se trata de uma espécie
de contrato, de acordo, quem impde a lei que convém a seus interesses”.°

A Teoria do Fato Juridico comporta ainda o ato ilicito, cujo conceito guarda
um carater axiologico, ou seja, tem em sua definicdo o valor predominante em uma
determinada sociedade, “tanto que fato hoje tido por licito amanh& pode nado ser
mais”.%! Entretanto, ndo se questiona a juridicidade dos fatos ilicitos, uma vez que os
mesmos sdo capazes de originar efeitos consequentemente derivados de sua pratica.

Compreendido o fenbmeno do negdcio juridico dentro da teoria do fato
juridico, é mister a analise das nuances do instrumento contratual que proporcionara

melhor entendimento da liberdade contratual.

2.6 CONTRATOS

A teoria dos negocios juridicos apresenta em seu teor uma distingdo entre os

atos unilaterais e os bilaterais, onde aqueles se aperfeicoam pela manifestacdo da

50 _LORENZETT], Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 58. In: BUCHMANN, Adriana. Limites objetivos ao negdécio processual atipico.
(Dissertagao Mestrado). Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2017. p. 27. Disponivel
em:

https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/176772/346337 .pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 08 jan. 2022

51 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano da
existéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 148, n. 294, jun. 2007. In: BUCHMANN, Adriana.
Limites objetivos ao negécio processual atipico. (Dissertagdo de Mestrado). Universidade Federal
de Santa Catarina. Florianépolis, SC, 2017. p. 27. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/176772/346337 .pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 08 jan. 2022
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vontade de uma das partes, enquanto estes dependem da coincidéncia de dois ou
mais consentimentos. Aos negdcios bilaterais, ou seja, os que provém de acordo de
mais de uma vontade, s&o conhecidos como contratos. Portanto, o contrato
representa uma espécie do género negdcio juridico, sendo sua principal
manifestagio.%?

A atual concepcgédo deste instituto é fruto de uma constante evolugdo que
provém desde a época romana, sempre pautada na realidade social. Devido as
recentes inovagodes legislativas e com e a sensivel evolugdo da sociedade brasileira,
a figura do contrato é indissociavel da atual realidade nacional, dai a necessidade de
dirigir os pactos para a consecugao de finalidades que atendam aos interesses da
coletividade. Essa a primeira face da real fungdo dos contratos.5?

Irineu Strenger, fundamentado nas ideias de Hegel, elaborou que o conceito
de pessoa alicerga o contrato, consubstanciado esse como a forma tipica das relagcdes
de direito individual, ndo obstante ainda que inserido em uma vasta sociedade, cada
ser se projeta de forma autbnoma no momento da pactuagéo, razdo pelo qual se
considera que o arbitrio das partes dara ensejo ao contrato.>

Somente através das contribuicdes de Puffendorf e Pothier que € possivel
tracar um esbogo do real significado de acordo de vontades, estabelecendo-se o
principio de que o contrato faz lei entre as partes e atribuindo-lhe o poder de criar
vinculo juridico®.

Observa-se que na teoria contratual classica predominava o principio da
intangibilidade do contrato, cujo o qual estatuia que o Estado ndo possuia a
prerrogativa de intervir para modificar ou orientar o conteudo do contrato, sendo-lhe
resguardada apenas o condao de garantidor do resultado contratual almejado pelas
partes®.

De maneira especial no periodo historico relacionado ao liberalismo

considerava-se que “a vontade era a fonte dos direitos e o contrato, sua forma excelsa

52 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2004. 3 v.

53 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 15 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 1. 3 v.

54 STRENGER, Irineu. Op. cit., p. 56.

%5 KRETZ, Andrietta. Autonomia da vontade e eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
Floriandpolis: Momento Atual, 2005, p. 20. In: BUCHMANN, Adriana. Limites objetivos ao negécio
processual atipico. (Dissertacdo de Mestrado). Universidade Federal de Santa Catarina.
Florianépolis, SC, 2017. p- 56. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/176772/346337 .pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 08 jan. 2022

% STORER. Op. cit., p. 112.
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de exteriorizag&o”, atingindo o patamar de intocabilidade. Posteriormente, sucessivas
transformacgdes vieram a modificar essa concepgao.®’

Juridicamente, o contrato pode ser conceituado, em uma visdo classica ou
moderna, como um negaocio juridico dependente de pelo menos duas declaragdes de
vontade, ou seja, bilateral ou plurilateral, que visa a criagdo, modificagdo ou extingéo
de direitos e deveres com conteudo patrimonial, abrangendo todos os tipos de
convencgodes ou estipulagdes que possam ser criadas pelo acordo de vontades e por
outros fatores acessorios. Em sentido amplo, o contrato € um ato juridico em que ha
o elemento norteador da vontade humana que pretende um objetivo de cunho
patrimonial (ato jurigeno), o qual exige que seu objeto ou conteudo deva ser licito e
em consonancia com o ordenamento juridico, a boa-fé, a fungéo social e econémica
e 0s bons costumes.%®

Causa estranheza conferir que o Cddigo Civil de 2002 conceitua as figuras
contratuais em espécie, mas nao diz o que € contrato, o que demonstra ser um
contrassenso.

Superada essa constatacdo, € imperioso concluir ser o contrato a fonte
principal do direito das obrigagdes, revestindo-se como instituto primordial ao Direito
Privado. Para preencher essa lacuna deixada pela lei, a doutrina patria procura trazer
a tona o conceito de contrato, fazendo-o com grande precisdo. Vejamos, entdo, a
exceléncia dos conceitos apresentados pelos nossos maiores civilistas de ontem, hoje

e sempre:

Entre os classicos, Clovis Bevilaqua afirma ser o contrato “o acordo de
vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos”.
Para Orlando Gomes, o contrato é “o negdcio juridico bilateral, ou plurilateral,
que sujeita as partes a observancia de conduta idonea a satisfagéo dos
interesses que a regularam”. Ja entre os contemporaneos, Alvaro Villaga
Azevedo, seguindo o conceito italiano, conceitua o contrato como
“manifestagdo de duas ou mais vontades, objetivando criar, regulamentar,
alterar e extinguir uma relacdo juridica de carater patrimonial. Na mesma
linha, de acordo com os ensinamentos de Maria Helena Diniz “o contrato é o
acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica,
destinado a estabelecer uma regulamentagao de interesses entre as partes,
com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de
natureza patrimonial”.®®

Destarte, enquanto na acepg¢ao classica da autonomia da vontade a igualdade
formal entre as partes legitimava o exercicio da liberdade contratual de forma

57 RODRIGUES JUNIOR. Op. cit., p. 117.
58 TARTUCE. Op. Cit., p. 2.
5 TARTUCE. Op. cit., p. 3.
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presumida pela lei, a concepg¢ao contemporanea baseia-se no pressuposto que pode
haver desigualdade entre os pactuantes, permitindo a intervencédo do Estado nos
contratos avengados e impondo a observancia de condutas ético-juridicas nas
relagbes contratuais com o intuito de equilibrar as forgas®.

Entretanto, esse instituto tem sido objeto de profundas modificagdes, as quais
inspiraram alguns autores, como Paulo Nalin®', a propor um conceito p6s-moderno ou

contemporaneo de contrato. Para o doutrinador, o contrato constitui:

A relagdo juridica subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional,
destinada a produgéao de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo so
entre os titulares subjetivos da relagdo, como também perante terceiros.

A doutrina atual endossa majoritariamente este conceito, visto que, além do
contrato esta amparado em valores constitucionais, também envolve situagdes
existenciais das partes contratantes que exorbitam o conteudo patrimonial. Enseja
ainda que o contrato pode gerar efeitos perante terceiros, sendo essa, justamente, a
feicao da eficacia externa da fungdo social dos contratos®?.

Aqui importa como ressalva que, todas essas transmutacgdes pelas quais o
instituto contratual foi subjugado no decorrer do tempo n&do o contrariam em nenhuma
medida, “mas antes confirmam o principio da autonomia da vontade, ndo mais em
termos absolutos e ilimitados, mas sujeitas a limites impostos pela lei (...) que
procurem assegurar o interesse preferencial da sociedade”.%

Acrescente-se ainda que tais evolugdes conceituais ndo culminam no declinio
do principio do autorregramento da vontade, mas apenas na sua interpretacéo
simultanea e aliada com os principios da boa-fé objetiva, da igualdade substancial
entre as partes, da fungéo social do contrato e do equilibrio material®.

Conclui-se que o contrato, como expressao de negocio juridico, € fonte de um
regramento alicergado nos principios da igualdade e da liberdade, “ao passo que o

direito que se apoia nas instituicbes tem apenas como suporte a autoridade”.6

60 STORER. Op. cit. p.114.

6" NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pos-moderno. 5. tir. Curitiba: Jurua, 2005, p. 255. In: TARTUCE,
Flavio. Direito Civil. teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 15 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 3. 3 v.

62 TARTUCE. Op. cit., p. 3.

8 LOUREIRO. Op. cit. p. 50.

64 STORER. Op. cit. p. 123.

85 STRENGER, Irineu. Op. cit., p. 58.
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Da referida liberdade derivara importante modalidade como um dos pilares de
destaque da figura negocial, a liberdade contratual, a qual passa-se a escrutinar em
seguida, sendo imprescindivel para este estudo.

2.7 A LIBERDADE CONTRATUAL

Em sentido amplo, a liberdade contratual € concebida como a liberdade de
contratar, ou de n&o contratar. Para além disso, a liberdade de fixar o conteudo do
contrato, determinar suas clausulas, escolher com quem contratar e sob que forma
contratar.%®

O célebre doutrinador Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda®” vai definir a
liberdade contratual como o poder de assumir livremente deveres e obrigagdes.
Chama atencao ainda a vinculagao por ele estabelecida entre esse principio e o do
autorregramento da vontade: “No fundo, os dois principios prendem-se a liberdade de
declarar ou manifestar a vontade com eficacia vinculante e de se tirar proveito das
declaracgdes ou manifestacdes de vontade alheias, recepticias ou nao”.

O direito a liberdade contratual pode ser delineado, portanto, como uma
reunido de faculdades das quais o0 homem dispbe em virtude da sua razdo, do seu
intelecto e da sua individualidade, os quais devem estar operantes no momento da
tomada de decis&o. Ou seja, o individuo contratante necessita possuir plena ciéncia
do objeto contratado para que se consubstancie o exercicio da liberdade contratual®.

Insta pontuar que os negdcios juridicos sao notoriamente discorridos no
ambito do plano da existéncia como resultado da manifestagao volitiva e, para tanto,
essa declaracdo de vontade exige atuar sobre a informagéo transparente como

elemento primordial®®.

66 Consoante leciona Luiz Guilherme Loureiro, a atuagdo da vontade manifesta-se sob trés aspectos:
“‘liberdade de contratar propriamente dita, liberdade de estipular o contrato e liberdade de estruturar o
conteudo do contrato”. LOUREIRO. Op. cit., p. 44.

57 MIRANDA. Op. cit. 254-255.

58 RODRIGUES JUNIOR. Op. cit., p. 40-41.

59 Nesse sentido, Anténio Junqueira de Azevedo defende que “somente a declaragéo de vontade é
elemento do negdcio juridico”. AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negoécio Juridico: existéncia,
validade e eficacia. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 83.
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Claudia Lima Marques assevera que:

E se, na sociedade atual, é na informagdo que esta o poder, a falta desta
representa intrinsecamente (...) uma vulnerabilidade tanto maior quanto mais
importante for esta informacéo detida pelo outro. 7°

Por sua vez, a transparéncia como condi¢ao sine qua non a manifestacao da
vontade balizara a informagao dentro de um rigoroso viés de clareza e precisao, além
de torna-la imune a distorgbes ou estratagemas de ocultagdo.”

Portanto, é possivel asseverar o entendimento que somente através dos
deveres de informacgéo e transparéncia que se garante a real e efetiva liberdade de
contratar. Logo, o direito a informag&o é um pressuposto da liberdade contratual 2.

Por conseguinte, a liberdade contratual encontra limites dentro do
ordenamento juridico, ndo apenas do plano da existéncia, mas que também se
impdem no plano da validade, consistindo, dentre outros, na fungéo social do contrato.
Em sua fase atual, o direito contratual, como um todo, assume sua fungao social ao
primar pela protecdo do individuo visando inibir abusos através da imposi¢do de
limites ao autorregramento da vontade “em detrimento da supremacia do
voluntarismo” que imperou em outro periodo histérico anterior.”® Assim, através desta
funcdo social que se reclamara que os atos e atividades envolvidos na contratagao
nao se contraponham com a seguranca, liberdade ou dignidade humanas.

Neste ponto, deveras importante ressalvar que muito embora a liberdade
contratual esteja limitada pela fungdo social do contrato, este ultimo ndo pode ser
entendido como a sua razdo de ser.”* Seu cerne continua a residir na vontade
enquanto elemento formador de seu exercicio, mesmo que essa vontade, em alguns
casos, esteja condicionada a imposicbes do Estado estatais visando garantir
determinados valores, tais como: a igualdade substancial entre as partes, a boa-fé
objetiva e, também, a fung¢ado social do contrato.

Nas ligdes de Erico de Pina Cabral, se extrai o entendimento que:

7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 330-331. In:
BUCHMANN, Adriana. Limites objetivos ao negdcio processual atipico. (Dissertagdo de Mestrado).
Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis, SC, 2017. p. 60. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/176772/346337 .pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 08 jan. 2022

"' DI SPIRITO, Marco Paulo Denucci. Controle de formagéo e controle de contetido do negdcio juridico
processual: parte |. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.40, n.247, p. 152. set./2015

2 ORENZETTI. Op. cit., p. 511.

™ STORER. Op. cit., p. 121.

7 RODRIGUES JUNIOR. Op. cit., p. 123.
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... 0 autorregramento permanece a exercer um papel essencial, necessitando,
contudo, se atentar ao cumprimento de finalidades coletivas elegidas pelo

ordenamento, as quais deve servir e, em hipotese alguma, prejudicar.75

Ademais, em decorréncia do dirigismo contratual que passa a ganhar for¢a
com o qual o Estado deixa de apenas se limitar a normatizar de maneira supletiva os
preceitos contratuais, passando a estabelecer normas imperativas cuja a nao
observancia pelas partes contratantes Ihes submetera a san¢des. Destarte, “conforme
aumenta o conjunto normativo de um ordenamento juridico estatal, diminui a
autonomia da vontade”’®, chegando-se a maxima constitucionalmente consagrada
segundo a qual “ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sen&o
em virtude de lei””’, refletindo, verdadeiramente, a liberdade em sua acepgéo
negativa.

Entretanto, as limitagcbes a liberdade de contratar correspondem a um campo
que Orlando Gomes aduz que jamais foi delimitado com rigorosa precisdo. Em suas

palavras:

Mas essas limitagdes gerais a liberdade de contratar, insertas nos codigos
como excegdes ao principio da autonomia da vontade, jamais puderam ser
definidas com rigorosa preciséo. A dificuldade, sendo a impossibilidade, de
conceitua-las permite sua ampliagdo ou restricdo conforme o pensamento
dominante em cada época e em cada pais, formado por ideias morais,
politicas, filoséficas e religiosas. Condicionam-se, em sintese, a organizagao
politica e a infra-estrutura ideoldgica.”

Em outras palavras, fica claro que serdo os valores preponderantes em cada
época que irdo designar essa linha limitrofe que aparta o conteudo possivel de
normatizagao por meio da manifestagao da liberdade contratual, daquele prontamente
protegido pelo ordenamento juridico na condigdo de indisponivel.” Esses valores s&o
considerados fundamentais e costumeiramente sdo inscritos na constituicdo de cada

nacgao, a exemplo do nosso ordenamento patrio.

S CABRAL. Op. cit., p. 93.

76 ASSIS, Olney Queiroz. Principio da autonomia da vontade x principio da boa-f¢): uma investigagao
filosofica com repercusséo na teoria dos contratos. Revista Magister de Direito Civil e Processual
Civil, Porto Alegre, Magister v.5, p. 46, mar. 2005.

7 Artigo 5°, inciso I, da CRFB: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”.

8 GOMES. Op. cit., p. 27.

® BUCHMANN, Adriana. Limites objetivos ao negécio processual atipico. (Dissertagdo de
Mestrado). Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis, SC, 2017. p. 63. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/176772/346337 .pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 08 jan. 2022
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O esquadrinhamento do importante papel da vontade na seara juridica
consubstanciou base para analise de sua incidéncia sobre os negodcios juridicos

processuais, 0s quais serao objeto de estudo no capitulo a seguir.

3 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

O direito processual assimilou a concepg¢ao dos atos juridicos provinda do
ambito da teoria do direito privado, na medida em que os atos do processo sio, de

forma irrefutavel, uma espécie de ato juridico. Nesta senda, Chiovenda® dispde que:

Atos juridicos processuais sdo os que tém importancia juridica em respeito
a relagao processual, isto €, os atos que tem por consequéncia imediata a
constituicdo, a conservacdo, o desenvolvimento, a modificagcdo ou a
definicdo de uma relagéo processual.

Ademais, Pedro Henrique Pedrosa Nogueira®!' conceituara o negdcio

juridico processual como:

O fato juridico voluntario em cujo suporte fatico, descrito em norma
processual, esteja conferido ao respectivo sujeito o poder de escolher a
categoria juridica ou estabelecer, dentre dos limites fixados no proprio
ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais.

Ainda nessa esteira de raciocinio, negdcio juridico processual € o ato que
produz ou pode produzir efeitos no processo escolhidos em fungdo da vontade do
sujeito que o pratica. Sdo, em geral, declaragbes de vontades unilaterais ou
plurilaterais admitidas pelo ordenamento juridico como capazes de construir;
modificar e extinguir situagbes processuais, ou alterar o procedimento.®?

Importante destacar que apesar da matéria ndo ser uma completa novidade,
a abordagem e a ampliagao da aplicabilidade sao inéditas. Os negdcios processuais
eram admitidos em nosso ordenamento desde o antigo CPC de 1973 pois ja
contemplavam de forma expressa, a possibilidade de serem realizados negocios

juridicos processuais, ao admitir, por exemplo, a suspensdo do processo por

80 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller. 1998.
3v

8" NOGUEIRA, Pedro Henrique. Sobre os acordos de procedimento no Processo Civil Brasileiro. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.). Negocios processuais.
Salvador: Juspodivm, 2015. p. 53.

82 CABRAL, Antonio do Passo. Op. Cit. p. 48.
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convengéo entre as partes — nos termos do artigo 265, inciso Il 8 — porém, sempre
na condicdo de negdcios juridicos tipicos, ou seja, constituiam-se em hipoteses
taxativas, sempre a depender de uma especifica previsao legal. Esta forma tipica
encontrou guarida no CPC de 2015 sendo ratificada em seu art. 63:

Art. 63. As partes podem modificar a competéncia em razdo do valor e do
territério, elegendo foro onde sera proposta agdo oriunda de direitos e
obrigagbes.§ 1° A eleicao de foro s6 produz efeito quando constar de
instrumento escrito e aludir expressamente a determinado negdcio juridico.§
2° O foro contratual obriga os herdeiros e sucessores das partes.§ 3° Antes
da citagdo, a clausula de eleicdo de foro, se abusiva, pode ser reputada
ineficaz de oficio pelo juiz, que determinara a remessa dos autos ao juizo do
foro de domicilio do réu.§ 4° Citado, incumbe ao réu alegar a abusividade da
clausula de eleigcdo de foro na contestagéo, sob pena de preclus&o.?

Um outro aspecto no campo do processo juridico, € a existéncia de dois tipos
de negocios juridicos, que s&o os unilaterais, que por meio dos quais, o tipo
processual, por autonomia da vontade, oportuniza implicagdes no processo. Sendo
assim, relevante nessa espécie de negaocio juridico, € apenas a vontade de uma das
partes; como na renuncia do direito recursal (art. 999, Codigo de Processo Civil de
2015). Ja o outro tipo de negdcio juridico processual é o bilateral, que nesse caso
depende da convencao da vontade de ambas as partes, como expressa o art. 190,
CPC/2015. Uma vez que a eficacia do negocio juridico processual depende de um
acordo de vontade do 6rgao jurisdicional, que no caso € o juiz, e de ambas as partes,
temos o negdcio juridico plurilateral. A calendarizagdo do procedimento, previsto no
art. 191 do CPC, e o saneamento compartilhado, consagrado no art. 357, § 3°,

CPC/2015% sao excelentes exemplos de negdcio juridico processual plurilateral. &

83 Art. 265. Suspende-se o processo: [...] Il - pela convencgéo das partes. BRASIL. Lei n° 5.869 de 11
de Janeiro de 1973. Caodigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/codigo-processo-civil-lei-5869-7 3#art-265>.
Acesso em: 21 jan. 2022.

84 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 28 jan. 2022.
85 Art. 999. A rentincia ao direito de recorrer independe da aceitagdo da outra parte.

Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos
processuais, quando for o caso.§ 1° O calendario vincula as partes e o juiz, e os prazos nele previstos
somente serdo modificados em casos excepcionais, devidamente justificados. § 2° Dispensa-se a
intimagdo das partes para a pratica de ato processual ou a realizagdo de audiéncia cujas datas tiverem
sido designadas no calendario.

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de
saneamento e de organizagao do processo: [...] § 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria
de fato ou de direito, devera o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagao
com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer
suas alegacgdes.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. Manual de direito processual civil.9. ed.Salvador: JusPodivm,
2017, p. 387.
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Dessa forma, antecipando o objeto do proximo topico, chama atengao as
possibilidades das partes aperfeicoarem, consoante as necessidades de caso
concreto, as diversas e amplas possibilidades tipicas de negdcios processuais,
reconhecidas pelo préprio CPC de 2015.%” Para além da classica eleigao de foro (art.
63), menciona as seguintes hipoteses a ser exploradas: escolha do conciliador, do
mediador ou da cdmara privada de conciliagdo ou de meditagao (art. 168); suspensao
do processo (art.313, Il); escolha do perito (art. 471); ou escolha do administrador-
depositario no caso de penhora de frutos e rendimentos de coisa mével ou imovel (art.
869). 88

Assim, o Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe, como um de seus
destaques, uma regulamentacdo ainda mais detalhada quanto as convengdes
processuais. Nao obstante a legalidade das convengdes na vigéncia do antigo CPC,
a auséncia de normatizacdo mais especifica, desestimulava a adog¢ao de espécies
nao previstas expressamente em lei, dessa forma, faltava aos contratantes a
convicgao de que a clausula seria respeitada se o litigio chegasse ao judiciario. No
novo codigo, que melhor delimita este campo de atuagao dos negocios processuais,
prevé-se expressamente uma clausula geral de negociagdo, conferindo a
possibilidade de se pactuar negdcios juridicos atipicos — aqueles que nao se
encaixam em tipos legais pré-existentes — para que o procedimento possa se
adequar as particularidades do direito material e ao caso concreto®®, sendo esta

modalidade negocial a tematica a ser explorada a seguir.

87 BUENO. Op. cit. p. 217.

88 Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, o mediador ou a camara privada
de conciliagdo e de mediagéo.§ 1° O conciliador ou mediador escolhido pelas partes podera ou néo
estar cadastrado no tribunal.§ 2° Inexistindo acordo quanto a escolha do mediador ou conciliador,
havera distribuicdo entre aqueles cadastrados no registro do tribunal, observada a respectiva
formagédo.§ 3° Sempre que recomendavel, havera a designagcdo de mais de um mediador ou
conciliador.

Art. 313. Suspende-se o processo: [...] Il - pela convengao das partes.

Art. 471. As partes podem, de comum acordo, escolher o perito, indicando-o mediante requerimento,
desde que: | - sejam plenamente capazes; Il - a causa possa ser resolvida por autocomposicao.

Art. 869. O juiz podera nomear administrador-depositario o exequente ou o executado, ouvida a parte
contraria, e, ndo havendo acordo, nomeara profissional qualificado para o desempenho da fungao.
BRASIL. Lei n° 13.105. Op. cit.

8 A Negociagio Processual e o Processo do Trabalho. Disponivel em:
https://carolinsk.jusbrasil.com.br/artigos/345918877/a-negociacao-processual-e-o-processo-do-
trabalho. Acesso em: 18 abr. 2022.
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3.1 O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E A CLAUSULA GERAL DE
NEGOCIAGAO PROCESSUAL

As alteragdes observadas no novo codigo refletem a intengdo de atender as
necessidades sociais atuais e, consequentemente, modernizar o procedimento. Para
tanto, o Codigo de Processo Civil sancionado pela Lei n. 13.105/2015, trouxe uma
ferramenta inovadora de modalidade processual, que sdo os negdcios juridicos
processuais e, especificamente, a Clausula Geral de negociagao processual prevista
no art. 190, do CPC/15, cujo teor delineia que:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigao,
é licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus
onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo. Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a
validade das convencgdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagéo
somente nos casos de nulidade ou de inser¢ao abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de
vulnerabilidade. (BRASIL. CPC, art. 190).%

Como consequéncia imediata o referido dispositivo vai promover uma
exposicao ao sistema juridico de situagdes até entdo ndo normatizadas. Diante disto,
Fredie Didier Jr.%' aduz que:

[...] a clausula geral é uma técnica legislativa que vem sendo cada vez mais
utilizada, exatamente porque permite uma abertura do sistema juridico a
valores ainda n&o expressamente protegidos legislativamente, a standards,
maximas de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, de deveres
de conduta nao previstos legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos,
também n&o advindos da autonomia privada), de direitos e deveres
configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas econdémicas,
sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos metajuridicos,

viabilizando a sua sistematizacdo e permanente ressistematizacido no
ordenamento positivo.

Nessa esteira de raciocinio, Fredie Didier Jr.2 evoca do art. 190 o
subprincipio da atipicidade da negociagédo processual como condi¢ao sine qua non
para a efetivacdo do principio do respeito ao autorregramento da vontade no
processo, o qual corresponde a um “complexo de poderes que podem ser exercidos
pelos sujeitos de direito, em niveis de amplitude variada, de acordo com o

ordenamento juridico”.

9% BRASIL. Lei n° 13.105. Op. cit.

" DIDIER JR., Fredie. Clausulas gerais processuais. Salvador, 2014. Disponivel em:
<http://www.frediedidier.com.br/pdf/clausulas-gerais-processuais.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2022.

9 |bid.



34

Discorre ainda sobre o principio do respeito ao autorregramento da vontade
no processo visando a obtengcdo de um ambiente processual em que o direito
fundamental de autorregular-se possa ser exercido pelas partes sem restricoes

irrazoaveis ou injustificadas, tal como segue:

De modo mais simples, esse principio visa tornar o processo jurisdicional um
espago propicio para o exercicio da liberdade. O direito de a parte, ora
sozinha, ora com a outra, ora com a outra € com o 6rgéo jurisdicional,
disciplinar juridicamente as suas condutas processuais e garantido por um
conjunto de normas, subprincipios ou regras, espalhadas ao longo de todo o
Cddigo de Processo Civil. A vontade das partes e relevante e merece
respeito. Ha um verdadeiro microssistema de protecdo do exercicio livre da
vontade no processo. [...] O novo CPC consagra, no particular, um sistema
coerente e que reforga a existéncia de um principio comum a diversas outras
normas: o principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo
civil.®3

Portanto, o objeto dos negdcios processuais atipicos séo situagdes juridicas
processuais, e isto posto, cita:

Sao exemplos de negdcios processuais atipicos permitidos pelo art. 190:
acordo de impenhorabilidade, acordo de instancia Unica, acordo de ampliagao
ou reducdo de prazos, acordo para superacdo de preclusdo, acordo de
substituicdo de bem penhorado, acordo de rateio de despesas processuais,
dispensa consensual de assistente técnico, acordo para retirar o efeito
suspensivo da apelagao, acordo para ndo promover execugao provisoria,
acordo para dispensa de caugdo em execugao provisoria, acordo para
limitar o niumero de testemunhas, acordo para autorizar intervencao de
terceiros fora das hipoteses legais, etc. [...] %

Como ja descrito, o caput do artigo 190 admite que os acordos sejam feitos
antes do processo (em clausula de contrato, por exemplo, como sempre ocorreu com
o chamado foro de elei¢do) ou durante sua tramitagcéo (razdo pela qual é importante
entender que o incentivo a autocomposicao feito desde os paragrafos 2° e 3° do art.
3° % deve se voltar também ao proprio processo, e ndo sé ao direito material
controvertido).%

A possibilidade da negociagéo a respeito do procedimento encontra amparo

nos principios da cooperagédo processual e da boa-fé, que impdem a colaboragcao dos

9 DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. Revista
Paginas de Direito, Porto Alegre, ano 15, n. 1250, p. 4, 1 de junho de 2015. Disponivel em:
http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/306-artigos-jun-2015/7187-principio-do-respeito-ao-
autorregramento-da-vontade-no-processo-civil> Acesso em: 28 fev. 2022.

94 1d. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 19. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017, p. 385-386.

% Art. 3° N3o se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaga ou leséo a direito. [...] § 2° O Estado
promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3° A conciliagao, a mediagéo e
outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial. BRASIL.
Lei n° 13.105. Op.cit.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2016,
p. 215.
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sujeitos processuais entre si, visando a harmonizagédo de seus interesses com o fim
de solucionar a controvérsia. O art. 6, CPC, afirma que todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva, tendo esse principio um tratamento pacificado na doutrina. Ademais,
0s sujeitos processuais devem comportar-se de acordo com a boa-fé, que deve ser
compreendida como uma norma de conduta. As possibilidades de convengdes
processuais vao desde a fixagdo de obrigagdes e sansdes até a ampliacdo de prazos
de qualquer natureza, assim como a dispensa de efeito suspensivo da apelagao, de
assistentes técnicos e de execucdo proviséria, como outras possibilidades. E possivel
ainda que os procuradores acordem sobre a nao realizagdo de sustentagao oral no
ambito dos recursos (art. 937). Tal medida ndo almeja violar qualquer prerrogativa
profissional, mas sim, valorizar a disponibilidade consciente e, necessariamente
casuistica, de um direito para o atingimento de uma maior eficiéncia processual.®” %

Marinoni®® corrobora com este entendimento de que o poder das partes ndo
se trata de uma predisposicao a privatizagao processual, mas que como destinatarias
da prestacéo jurisdicional, detém o interesse em deliberar a respeito da atividade meio
e, e em determinadas situagdes, possuem uma maior habilidade para escolher os
rumos do procedimento e estipular providencias em concérdia com os propdésitos
publicos do processo civil, imanente a tutela da paz social e a preservacao da ordem
publica.

N3o obstante ao exposto, Theodoro Junior'® faz a seguinte ressalva:

Importante inovagao do Cédigo de 2015 consistiu na permissdo a que as
partes, em negdcio juridico processual, delimitem, consensualmente, as
questdes de fato e de direito relativas a lide, e as submetam ao juiz para
homologagao. Naturalmente, esse ajuste so6 sera licito se a causa referir-se a
direitos disponiveis e ftravar-se entre pessoas capazes. Verificada a

97 BUENO. Op. cit. p. 218.

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

Art. 937. Na sesséo de julgamento, depois da exposi¢do da causa pelo relator, o presidente dara a
palavra, sucessivamente, ao recorrente, ao recorrido €, nos casos de sua intervengcédo, ao membro do
Ministério Publico, pelo prazo improrrogavel de 15 (quinze) minutos para cada um, a fim de sustentarem
suas razdes, nas seguintes hipoteses, nos termos da parte final do caput do art. 1.021 : [...] BRASIL.
Lei n° 13.105. Op.cit.

% MARINONI. Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.

100 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev., atual. E ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p. 840. 1v.
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regularidade e a ndo ofensa a ordem publica, o juiz o homologara, e apds
isso a delimitagdo vinculara as partes e o juiz (art. 357, § 2°).'%

Trata-se da propria delimitagdo legal do alcance da autocomposi¢gdo como
uma forma de protecéo aos principios basilares que visam o melhor direito, sendo este
enfoque, assunto a ser tratado em topico adiante.

Logo, é possivel conjecturar com margem de seguranga que a partir da
clausula geral, podem surgir ainda outras espécies de negocios processuais
atipicos, vez que, embora o legislador tenha utilizado o verbo “convencionar” no
caput e no paragrafo unico, a clausula geral permite negocios processuais, dos quais

as convengdes sdo consideradas espécies, conforme a norma em voga.

3.2 VALIDADE DOS NEGOCIOS PROCESSUAIS NAS RELACOES CONTRATUAIS

Conforme ja descrito, a existéncia de negdcios juridicos processuais, prevista
no art. 190, caput, do CPC, prevé a possibilidade as partes, desde plenamente
capazes e diante de causas que versem sobre direitos que admitam a
autocomposicédo, a celebracdo de acordo de forma geral, envolvendo tanto o
procedimento como as suas situagdes processuais.

Em qualquer caso, contudo, é crucial que o eventual processo esteja
alicergado em direitos que admitam autocomposig&o, ou seja, 0 processo deve tratar
de direitos patrimoniais disponiveis. Sim, porque ha aspectos de direitos indisponiveis
que admitem alguma forma de autocomposig&o.'°?

Fredie Didier Jr.'% afirma que a participagdo das partes através do livre
consentimento é elemento essencial para que se tenha um efetivo processo legal,
na medida em que o devido processo legal € correlacionado a liberdade, sendo esta
caracteristica intrinseca ao autorregramento. Vis&o essa que pode ser observada

no trecho transcrito:

O principio do devido processo legal deve garantir, ao menos no
ordenamento juridico brasileiro, o exercicio do poder de autorregramento
ao longo do processo. Um processo que limite injustificadamente o

01 Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipdteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de
saneamento e de organizagao do processo: [...] Il - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira
a atividade probatéria, especificando os meios de prova admitidos; IV - delimitar as questdes de direito
relevantes para a decisdo do mérito; § 2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologacgéo,
delimitagdo consensual das questdes de fato e de direito a que se referem os incisos Il e 1V, a qual, se
homologada, vincula as partes e o juiz. BRASIL. Lei n° 13.105. Op. cit.

102 BUENO. Op. cit. p. 215.

'3 DIDIER JR. Op. cit., p. 5.
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exercicio da liberdade nao pode ser considerado um processo devido. Um
processo jurisdicional hostil ao exercicio da liberdade ndo é um processo
devido, nos termos da constituigcao brasileira.

Nesta senda, a jurisprudéncia tem acompanhado tal entendimento e inovagéo

processual, vide o seguinte julgado:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.337.393 - GO (2018/0191225-1)
RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO AGRAVANTE :
JANIVALDO ALVES RIBEIRO AGRAVANTE : RUTHE HELENA DE
OLIVEIRA ADVOGADOS : ANTENOGENES RESENDE DE OLIVEIRA
JUNIOR - G0023886 DANILO PRADO ALEXANDRE - G0024420
AGRAVADO : SPE RESIDENCIAL BOA ESPERANCA LTDA OUTRO
NOME : ITG EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA ADVOGADOS :
LEANDRO JACOB NETO - G0O020271 EDUARDO NUNES DA SILVA -
G0032319 DECISAO (...) APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER C/C REPARACAO DE DANOS. HOMOLOGAGCAO DE ACORDO.
TRANSACAO EXTRAJUDICIAL. PRESCINDIBILIDADE DA ASSINATURA
DE ADVOGADO. PRECEDENTES DO STJ. SENTENCA MANTIDA. 1. Ao
teor do entendimento consolidado do colendo Superior Tribunal de Justica,
a transacéo extrajudicial, por se tratar de negdcio juridico de direito material,
prescinde da presenga de advogado para que seja considerada valida e
eficaz. 2. Se na avenga consta clausula expressa e em negrito informando
a parte sobre as consequéncias processuais da assinatura do acordo, nao
ha que se falar em desconhecimento ou ignorancia a respeito do tema. (...)
4. O art. 190 do CPC/15 traz a possibilidade do juiz controlar a validade das
convengdes nele previstas (negoécios processuais), ndo estendendo o dever
de fiscalizagdo para acordos extrajudiciais que versem sobre o direito
material em litigio. Apelagao civel desprovida. (...) E o relatério. DECIDO. 2.
Ao analisar a demanda, a Corte de origem consignou (fls. 463-464): De
plano consigno que, segundo o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, a transacéo, por se tratar de negécio juridico de direito material,
prescinde da presenga de advogado para que seja considerada valida e
eficaz (STJ, AgRg no REsp 1263715/RS, Rel. Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, 12 Turma, DJe 15/12/2015). (...) Esclarega-se: é prescindivel a
presenca de advogado para que o acordo extrajudicial seja valido. No
entanto, para que o Juiz homologue esse acordo, autor e réu devem estar
representados, no processo, por advogado. E, no caso, ambos estéo! [...] 7
da Sumula desta Corte. (...) (REsp 666.328/PR, Rel. Ministro TEORI
ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/03/2005, DJ
21/03/2005, p. 277) Portanto, o acoérdao combatido encontra-se em
harmonia com o entendimento desta Corte, o que atrai a aplicacdo da
Sumula 83 do STJ. 4. Ante o exposto, nego provimento ao agravo em
recurso especial. Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF), 03 de setembro de
2018. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO Relator. (STJ - AREsp: 1337393
GO 2018/0191225-1, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Publicagdo: DJ 11/09/2018).104

Fica evidente a validade do negdcio juridico extrajudicial como mais um
instrumento que visa harmonizar o entendimento entre as partes, ainda que, neste
caso em tela, desprovidos de seus procuradores, o que denota tamanha importancia

e alcance das convencgdes processuais.

104 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. - AREsp: 1337393 GO 2018/0191225-1, Relator: Ministro
Luis Felipe Salomao, Data de Publicagdo: DJ 11/09/2018). Acesso em: 22 fe. 2022. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/623928039/agravo-em-recurso-especial-aresp-1337393-go-
2018-0191225-1/decisao-monocratica-623928057
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Nos dizeres de Macedo e Peixoto'%°:

Com efeito, quando a celebragdo do negdcio juridico estiver nos limites do
propdsito do Estado, que é resolver conflitos e afirmar o ordenamento
juridico, e for desejado e pactuado de forma livre pelos sujeitos parciais, a
sua realizagdo, ao contrario de confrontar o devido processo legal, é
medida que o afirma e, mais do que isso, leva a um regime de colaboragéo
entre os sujeitos processuais que reforga verdadeira corresponsabilidade
No processo.

No entanto, ao analisar a validade dos negodcios juridicos processuais,
constata-se que como em qualquer negaocio juridico, a convengéo processual deve
ser observada segundo o mesmo plano de validade dos atos juridicos. Com efeito,

assinala Didier0:

A convengdao processual € autbnoma em relagdo ao negdcio principal em que
estiver inserida. A invalidade do negécio principal ndo implicara,
necessariamente, a invalidade da convengéo processual. Em regra, existente
para a convengao de arbitragem (art. 8°, Lei n. 9.307/1996), estende-se a
todas as demais convengdes processuais, por analogia.

Por conseguinte, a validade dos negdcios processuais advém da capacidade
das partes, da licitude do objeto negocial e da forma, sendo essa prevista ou n&o
proibida por lei, como consta nos artigos 104 do Cédigo Civil brasileiro%":

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel; Ill - forma prescrita ou néo
defesa em lei.

Dessa forma, influira em nulidade do negdcio processual, o desrespeito a
qualquer desses requisitos, entendidos assim, ex officio nas condi¢des do paragrafo
unico do artigo 190. Deste modo, para qualquer negdcio juridico, e ndo apenas aos
contratos, € de suma importancia a observancia das regras sobre capacidade do
agente, forma e objeto, assim como em relagdo aos preceitos sobre os vicios de
vontade. Logo, no que diz respeito aos negdcios juridicos processuais, previstos no
art. 190, CPC, é indubitavel de que sua juridicidade advém do preenchimento dos
pressupostos previstos no art. 104, CC.1%8

Alude Leonardo Greco'® que o curso procedimental necessita tanto de
embasamento legal para alcancar a segurancga juridica, quanto da flexibilizagcado da

105 MACEDO, Lucas Buril de. PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Negécio processual acerca da
distribuicdo do 6nus da prova. In: Revista dos Tribunais online, v. 241, p. 5 mar. 2015.

%6 DIDIER JR.. Op. cit. p. 388.

197 BRASIL. Cédigo Civil. Lei Federal n. 10.406, de 11 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm Acesso em: 3 mar. 2022,

108 NEVES. Op. cit., p. 394.

199 GRECO, Leonardo. Novas perspectivas da efetividade e do garantismo processual. In: MITIDIERO,
Daniel; AMARAL, Guilherme Rizzo (Coord.). Processo civil - estudos em homenagem ao Professor
Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Sdo Paulo. p. 49
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prépria automacgéo do rito com fins de atender garantias fundamentais constitucionais

como Devido Processo Legal, do Contraditério e Ampla Defesa, dentre outros.

O procedimento deve ser legal porque as partes necessitam de seguranga
quanto ao rito que adotara a sua causa, para que possam agir com
previsibilidade, mas esse procedimento ndo pode ser rigido ao extremo,
porque ha garantias constitucionais mais valiosas, que podem exigir em
certas situacdes prazos maiores ou certos desvios na sequéncia dos atos, o
que, obviamente, deve ser posto em pratica através de uma decisdo bem-
fundamentada. [...]. Vé-se, pois, que essa flexibilidade pode ser mais ampla
ou mais restrita, variando em fungdo de multiplos fatores, entre os quais a
qualidade e a confiabilidade dos juizes. Os paises em que a justigca goza de
uma alta credibilidade costumam dar aos juizes mais liberdade.

Por fim, entende-se que o negdcio juridico processual esteja confederado a
ideia de flexibilizagdo procedimental, e, mais ainda, ao entendimento de tutela
jurisdicional diferenciada, por meio da qual o procedimento deve se adaptar as
premissas impostas pelo direito material no caso concreto para que a tutela seja real
e efetiva’®.

Uma vez adentrado no campo da validade do ato negocial, torna-se
imprescindivel entender os limites impostos as partes para a autocomposigao, o que

trataremos em sequéncia.

3.3 DOS LIMITES PARA A APLICAGCAO DOS NEGOCIOS PROCESSUAIS

Em face da ampliacdo de possibilidades a ser exploradas pela
autocomposicdo, visto que o negdcio processual concedeu maior liberdade as
partes, torna-se imperativo ter ciéncia das limitagdes tanto quanto dos requisitos
para a pratica do negdcio processual, uma vez que essa limitagdo decorre do proprio
exercicio da liberdade, visto que, € taxativo que nenhum direito € absoluto ou
ilimitado em si mesmo.

Todavia, essa delimitagdo nao é tarefa facil e de pacifica concluséo seja na
doutrina, seja na jurisprudéncia. Nao se questiona sobre a necessidade de serem
tracados limites, mas sim até que ponto podem determinadas matérias ser cedidas
ao arbitrio da vontade sem que haja um eventual comprometimento de direitos e
garantias protegidos por nosso ordenamento juridico.

Nesta seara, € imprescindivel salientar que os limites estabelecidos entre os

poderes do juiz e a convencdo feita pelas partes encontram-se estritamente

110 NEVES. Op.cit. p. 391.
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vinculadas a trés condi¢cdes a saber: a disponibilidade do direito material posto em
juizo; ao respeito ao equilibrio entre as partes e a paridade de armas, para que uma
delas ndo venha se beneficiar de sua peculiar posicdo vantajosa em relagéo a outra
parte no que tange direito de acesso aos meios de defesa; e, por fim, a preservagao
da observancia dos principios e garantias fundamentais do processo no Estado
Democratico de Direito'".

Isto posto, serdo explorados alguns conceitos imprescindiveis a atividade
negocial no processo:
a) Da disponibilidade do direito material

E oportuno frisar que o direito material permanece inatingivel em meio ao

acordo processual, e, sobre este aspecto, Greco''? discorre:

A celebragdo de um acordo processual em nada afeta o direito material
envolvido no litigio, os titulares de direitos disponiveis podem dispor no
processo do seu proéprio direito material, assim como de todas as faculdades
processuais cuja ndo utilizagdo possa resultar, direta ou indiretamente, em
julgamento contrario ao seu direito material. Nessa mesma senda, os titulares
de direitos indisponiveis ndo estdo impossibilitados de praticar atos de
disposigdo, tanto no sentido de atos prejudiciais quanto de atos decisorios,
mas apenas que nao podem praticar os que, direta ou indiretamente, possam
prejudicar ou dificultar a tutela desses direitos.

Aponta ainda a necessidade de preservar os principios e as garantias
fundamentais do processo, diante dos negocios processuais.

Neste ponto, ganha relevancia a propria convengao quanto a gestéo
compartilhada do procedimento, pois esta ndo impossibilita a parte que possua direito
material envolvida no pleito, entendendo-se que a indisponibilidade que versa a
clausula geral de negociagao processual, trata do objeto do acordo processual, € n&o
o direito basico que se objetiva tutelar. Nesse sentido, o consentimento torna-se
indispensavel ao ato de disposicdo, necessitando da capacidade processual,
voluntariedade, ou seja, a auséncia de pressoes, e por fim a informacgao, no que tange
a cooperagao processual.’3

b) Do equilibrio das partes e da paridade de armas

"1 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Sobre os acordos de procedimento no Processo Civil Brasileiro. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.). Negocios processuais.
Salvador: Juspodivm, 2015.

"2 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicéo processual - primeiras reflexdes. Revista Eletronica de
Direito Processual. Rio de Janeiro, p.7, out./dez. 2007. Disponivel em:
<http://www.redp.com.br/arquivos/redp_1a_edicao_rj.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2022.

113 GODINHO, Robson Renault. Convengdes processuais sobre o énus da prova: estudo sobre a
divisdo do trabalho entre as partes e os juizes no Processo Civil brasileiro. 2013. Tese (Doutorado em
Direito Processual Civil) — Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013.
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Na mesma esteira de pensamento, Leonardo Greco assegura que o equilibrio
do contrato assim como a paridade das armas sao limites intransponiveis a
negociagdo processual das partes, ressaltando que tal igualdade nao deve ser
meramente formal, mas de fato concreta, pois a posi¢ao de dependéncia de uma parte
€ uma situagao que gera uma determinada desigualdade entre as partes necessitando
de uma intervencg&o do juiz para que aja um equilibrio e uma limitagdo do poder de
disposigéo'4.
c) Da observancia dos principios e garantias fundamentais do processo

Quanto a preservacdo da observancia dos principios e garantias
fundamentais do processo no Estado Democratico de Direito, 0 que se constata no
caso concreto, € que na maioria das vezes tem-se mais de uma garantia fundamental

potencialmente afetada pela convencao. Conforme menciona Cabral''®:

A dificuldade de precisar qual ou quais direitos fundamentais envolvidos
decorre, de um lado, do amplo suporte fatico dos direitos fundamentais, que
se estruturam para que possam abranger o maior numero de situagdes
juridicas dignas de protegédo, por outro lado é também fruto de um déficit
analitico na literatura do direito processual, que constantemente mistura o
contetudo de diversas garantias fundamentais, sem atentar para precisdo
conceitual.

Neste sentido, Queiroz''® expde o entendimento que as partes podem
celebrar convengdes destinadas a disciplinar o procedimento de seu processo judicial,
mesmo fora dos casos em que a lei expressamente as autoriza a fazé-lo, ja que o
legislador ndo poderia prever todos os casos em que uma convengéao deste tipo seria
util aos interesses juridicamente protegidos das partes. Entretanto, a convencéo sobre
procedimento ndo pode suprimir os direitos e as garantias fundamentais do processo,
sob pena de nulidade.

No campo pratico, as convengdes processuais ndo poderdo afetar a garantia
da duragéo razoavel do processo, visto que conforme previséo legal (art. 5°, LXXVIII,
CF)'7, o juiz tem competéncia para zelar pela razoavel duragdo do processo, devendo

14 GRECO. Op. Cit.

115 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Salvador: JusPodidvim, 2016, p.232.

116 QUEIROZ, Pedro Gomes de. Convengdes disciplinadoras do processo judicial. Revista Eletronica
de Direito Processual - REDP. Rio de Janeiro, ano 8, v. 13, jan./jun. 2014.

"7 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXVIII - a todos, no dmbito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo € 0os meios que garantam a
celeridade de sua tramitagcdo. BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilad o.htm Acesso
em: 3 mar. 2022.
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este, portanto, diante de uma prolacdo demasiada de prazos processuais, interferir
com a negacao da eficacia do referido acordo celebrado™'®.
d) Da posi¢éo processual do juiz

Outra limitagao imposta pelo art. 190, caput do CPC a vontade das partes, diz
respeito a posigcédo processual do juiz. Segundo o dispositivo legal, as partes podem
negociar as suas posic¢oes juridicas, de forma que o acordo n&o pode ter como objeto
as posigdes processuais do juiz. Os poderes-deveres do juiz, portanto ndo podem ser
objeto do acordo entre as partes, porque na realidade elas ndo podem dispor de uma
posicéo processual da qual ndo sejam titulares, a exemplo: como ocorre no dever do
juiz de observar e exigir a boa-fé processual (art. 5° do CPC); o dever de decidir com
fundamento na legalidade (art. 8° do CPC); o dever de decidir conforme as sumulas e
precedentes com eficacia vinculante (art. 927 do CPC)'"® e etc. '

Nesse mesmo diapasdo, Bueno'' constata que a dificuldade encontra-se
menos em listar exemplos de negociacdo processual e mais em saber os limites
destes negocios processuais, maxime quando, de acordo com o “‘modelo
constitucional do direito processual civil, as regras relativas ao procedimento sdo de
competéncia dos Estados, consoante o absolutamente ignorado, inclusive pelo proprio
CPC de 2015 como um todo e pelo dispositivo agora em foco, inciso XI do art. 24 da
CF. 122

O doutrinador segue afirmando que:

118 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Teoria do Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2016.

"9 Art. 5°. Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé.

Art. 8°. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais € as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a €ficiéncia.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - As decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - Os enunciados de sumula vinculante;

lll - os acordaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - Os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V — A orientag&o do plenario ou do érgdo especial aos quais estiverem vinculados. [...]

BRASIL. Lei n° 13.105. Op. cit,

120 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 9. ed. — Salvador:
JusPodivm, 2017.

21 BUENO. Op. cit. p. 216.

122 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...]
XI - procedimentos em matéria processual; BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Op. cit.
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[...] as escolhas feitas pelo legislador nos mais diversos campos do direito
processual civil ndo podem ser alteradas pelas partes. A liberdade delas com
relacdo ao procedimento, aos seus proprios 6nus, poderes, faculdades,
deveres processuais fica restrita aqueles casos em que o ato processual ndo
€ regido por norma cogente. Nao se trata de exigir ou deixar de exigir forma
especifica. Disto se ocupa suficientemente o art. 188, CPC/15'%3, Trata-se,
isto sim, de negar validade e aplicagdo a negécios processuais que queiram
alterar o que nao é passivel de alteragdo nos precisos termos da primeira
parte do paragrafo Unico do art. 190."%4

Nesta senda, por mais intenso que seja e/ou deva ser o dialogo entre os
planos material e o processual, inclusive para criar condi¢des 6timas de resolugao de
conflito, a liberdade dada as partes para “ajusta-lo as especificidades da causa”

encontra limites no modelo de atuagdo estatal. Assim, Bueno'?® vem afirmar que:

[...] ndo se trata de hipertrofiar o processo em detrimento do direito, mas de
ter consciéncia dos limites que existem para a fungao jurisdicional — sempre
e invariavelmente desde o modelo constitucional —, e que o processo, o
procedimento e, de forma ampla, a atuagdo das partes nao estdo sujeitos a
negociagdes que atritem com o seu 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, delegar liberdade de forma irrestrita a determinados
sujeitos do processo para estabelecer o seu proprio procedimento ou os seus
préprios 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais.

Em virtude disso, Bueno'®, ndo vé como possivel aceitar convengdes
processuais sobre: deveres-poderes do magistrado ou sobre deveres regentes na
atuacado das partes e de seus procuradores; sobre a forca probante dos meios de
prova; sobre os pressupostos de constituicdo e desenvolvimento valido do processo
e/ou do exercicio do direito de acao; sobre as hipoteses da tutela provisoria; sobre as
formas e técnicas de cumprimento da sentenca, inclusive o provisério, e as de
execugao; sobre a coisa julgada; sobre o numero de recursos cabiveis ou
interponiveis e seu respectivo regime juridico; ou sobre as hipoteses de

rescindibilidade.

123 Art. 188. Os atos e os termos processuais independem de forma determinada, salvo quando a lei
expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a
finalidade essencial. BRASIL. Lei n® 13.105. Op. cit.

24 BUENO. Op. cit. p. 216.

125 |pid., p. 217.

126 Quanto aos prazos, embora eles possam vir a ser reduzidos, consoante as necessidades do caso,
tal como aponta o paragrafo 1° do art. 222 do CPC/15 que dispde que os prazos peremptoérios podem
ser reduzidos desde que concordem as partes, o mesmo nao pode ser dito quanto ao aumento dos
prazos, pois € dever-poder do magistrado (art. 139, VI, CPC/15), o que basta para entender que esta
possibilidade esta fora do campo de autocomposig¢édo das partes. No entanto, o que pode ocorrer é a
fixagdo de verdadeiro “calendario processual” versado no art.191, o que pressupde, contudo, prévia
concordancia do Estado-juiz e das partes, bem ao estilo do processo cooperativo do art. 6° € bem
diferente do que autoriza o art. 190. Ibid., p. 217.
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Por sua vez, no tocante aos negdcios processuais tipicos, quando as partes
convencionarem acerca destes, ou seja, daquele em que ha previséo legal, o juiz
devera comparar 0 negocio atipico ao tipico. Fato € que, se o legislador definiu
regras para um pacto legalmente tipificado, os seus critérios podem, por vezes, criar
obstaculos a liberdade negocial. Nesse sentido Humberto Theodoro Junior leciona:
“sempre que um negocio atipico puder ser enquadrado em um grupo de convengdes
que inclua um negdcio tipicamente legislado, atraira a sistematica do acordo
tipico”.1?7

Logo, as partes ndo estdo impossibilitadas de negociar sobre matéria
processual em torno da qual exista matéria legislada, desde que o fagam de maneira
a nao infringir aquilo que ja esta normatizado no direito positivado.

Diante do exposto é possivel deduzir que:

A autonomia das partes deve ser analisada dentro de uma perspectiva
constitucional e de uma teoria dos direitos fundamentais que autoriza e ao
mesmo tempo impde limites as manifestacdes de vontade.'?®

3.4 DAS NULIDADES DOS NEGOCIOS JURIDICOS

A doutrina e ordenamento juridico tem consagrado a posi¢gédo que diante do
reconhecimento de uma “nulidade sanavel”, o magistrado tomara as providéncias
necessarias para elimina-la do processo. Na hipotese oposta, todavia, caso nao seja,
por qualquer razdo, possivel repetir o ato que, praticado por algum defeito, gerou
prejuizos, ou desconsiderar ou mitigar os prejuizos dos atos processuais defeituosos,
o caso é de nulidade. “Nulidade esta que merece ser compreendida em sentido amplo,
qual seja, como sinénimo de desconformidade ao direito, quer tal desconformidade se
localize no plano da existéncia ou no plano da validade”."?°

Desta feita, consubstanciara nulo o negdcio juridico processual que n&o
atenda aos pressupostos formais gerais de negocio juridico previstos pelo art. 104 do
CC, ou seus requisitos formais especificos previstos no art.190 do NCPC. Aplica-se,
portanto, ao negocio juridico processual o que consta nos art. 166 e 167, CC,"30

2”THEODORO JR. Op. Cit. p. 489.

128GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negdcios processuais atipicos em matéria
probatoéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2016, p. 129.

129BUENO. Op. cit. p. p. 235-239.

BOTARTUCE. Op. cit. p. 93.
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tornando-o nulo em consequéncia de vicios sociais e do consentimento, bem como se

0 negocio juridico ocorrer de forma simulada:

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: |- celebrado por pessoa
absolutamente incapaz; Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu
objeto; Il - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; IV -
nao revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que
a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei
imperativa; VIl - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica,
sem cominar sangdo. Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas
subsistirda o que se dissimulou, se valido for na substancia e na forma. §
10 Havera simulagéo nos negécios juridicos quando: | - aparentarem conferir
ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem, ou transmitem; Il - contiverem declaragdo, confissdo, condicdo ou
clausula nao verdadeira; Il - os instrumentos particulares forem antedatados,
ou pos-datados. § 20 Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face
dos contraentes do negécio juridico simulado.

No campo pratico, Neves'®'! cita como exemplo de potencial nulidade, a
possivel dilagdo do tempo legal para sustentagao oral que encontra resisténcia da
magistratura por entender que a sustentagdo compde a estrutura do julgamento e, por
isso, seu prazo n&o pode ser ampliado. Porém, é de conhecimento que alguns
processos sdo extremamente complexos, e o prazo legal € sabidamente insuficiente
para uma explanagao satisfatoria. Nesses casos, o 6rgao jurisdicional deve se valer
da proporcionalidade e da razoabilidade, previstas no art. 8° do CPC, para aceitar a
dilagdo acordada pelas partes. Por outro lado, deve entender nula a convencéo no
caso de processo simples, no qual o prazo legal € suficiente para a exposi¢éo oral das
razdes das partes. Na realidade, esse dever de o juiz evitar o abuso no exercicio do
direito de autorregramento da vontade das partes se aplica também para a dilagéo
dos prazos para a pratica do ato escrito.

Este entendimento encontra ressonancia jurisprudencial podendo ser

observado no seguinte julgado:

PET no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.081.229 - ES
(2017/0077009-2) RELATORA : MINISTRA PRESIDENTE DO STJ
REQUERENTE : EXIMBIZ COMERCIO INTERNACIONAL S/A
ADVOGADO : RAFAEL VALENTIM NOGUEIRA - ES009918 INTERES. :
OTTO NETTO ANDRADE ADVOGADO : JOAO VITOR SIAS FRANCO -
ES019144 INTERES. : VOL - VITORIA OFFSHORE LOGISTICS S/A
ADVOGADOS : TAREK MOYSES MOUSSALLEM E OUTRO (S) -
ES008132 MARCO ANTONIO GAMA BARRETO - ES009440 RICARDO
ALVARES DA SILVA CAMPOS JUNIOR - ES009374 DECISAOQ Vistos, etc.
As partes, conjuntamente, apresentaram peticdo as fls. 1.760/1.761,
informando que "alcancaram solugdo consensual para encerrar a presente
demanda e todas as demais periféricas ou principais - que envolve o conflito
acionario instaurado no terminal portuario PEIU, dependendo, todavia, do
implemento de condigdo suspensiva (venda de ativo de propriedade comum
as partes) para sua concretizagéo definitiva". Requereram, "valendo-se da

131 NEVES. Op. cit. 397.
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prerrogativa conferida pelo artigo 190 c/c artigo 313, inciso Il, ambos do
CPC", a SUSPENSAO do processo pelo prazo de 6 (seis) meses.
Transcorrido o prazo de suspensdo, conforme certificado a fl. 1.774,
determinei a intimag&@o das partes para se manifestarem, nos termos do
despacho de fl. 1.776. As fls. 1.779 e 1.783 as partes se manifestaram
informando que: [...] Necessitam, contudo, para viabilizar tal encerramento,
de um prazo adicional, pelo que requerem a este Col. STJ a prorrogagéo da
SUSPENSAO do feito por mais 06 (seis) meses a contar da presente data
(artigo 190 do CPC). Conforme decisdo de fl. 1.785/1.786, o pedido foi
indeferido, nos termos do art. 313, inciso I, § 4.° do Cédigo de Processo
Civil, dando-se um prazo de 20 (vinte) dias Uteis para apresentagdo do
acordo entabulado entre as partes. (...) E o relatério. Decido. O Cédigo de
Processo Civil estabelece no art. 190 a possibilidade de as partes
realizarem negdcio juridico processual (...). Também dispde que incumbe
ao Juizo promover a autocomposigédo das partes (art. 139, inciso V, do
Cddigo de Processo Civil). Assim, é importante o atendimento do pedido
das partes no sentido de concessao de mais prazo para entabularem uma
solugdo consensual, que alcanga cerca de 30 (trinta) agdes judiciais no
Estado do Espirito Santo. Por outro lado, é principio constitucional
replicado, no art. 139, inciso Il, do Coédigo de Processo Civil, como dever e
responsabilidade do Juizo, velar pela duragéo razoavel do processo. (...)
Desta forma, ja deferido lapso consideravel de tempo e passados um ano e
dois meses desde a primeira comunicagéo, nao se justifica a concesséao de
mais seis meses a fim de as partes continuarem em ftratativas que até a
presente data ndo alcangaram uma solugao definitiva, até porque o art. 313,
inciso Il, § 4.°, do Cadigo de Processo Civil, estabelece que o periodo de
suspensao por convengao das partes ndo pode exceder a 6 (seis) meses.
Assim, ponderando os principios da promocgdo da autocomposicdo e da
duracdo razoavel do processo, DEFIRO, pela ultima vez, a extensdo do
prazo de suspensao por mais 2 (dois) meses, a partir da publicagdo da
presente decisdo, devendo, apds o transcurso do prazo, retornarem os
autos para regular processamento. Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF),
05 de junho de 2018. MINISTRA LAURITA VAZ Presidente. (STJ - AREsp:
1081229 ES 2017/0077009-2, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de
Publicagdo: DJ 22/08/2018)32

No que diz respeito aos contratos, especificamente o contrato de adeséo,
cabera ao juiz invalidar o negdcio que foi estabelecido de forma abusiva. A literalidade
do art. 190, § unico, CPC/15, exemplifica que ndo existe uma vedagao absoluta para
que as partes insiram o0 negaocio juridico processual nos contratos de ades&o, assim,
nesse caso, sua nulidade dependera da existéncia de abusividade no caso concreto
cabendo ao juiz sua analise e identificagdo. Porém, diante de uma eventual, e n&o
obrigatdria, nulidade do negdcio juridico processual ora inserido em contrato de
adesao, deve o juiz presar pela isonomia das regras que regem os litigantes tanto na
elaboragdo quanto na relagdo contratual, devendo o magistrado velar pela

observancia do contraditorio, como previsto no art. 9°, CPC/15 133, ndo podendo, de

132 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - AREsp: 1081229 ES 2017/0077009-2, Relator: Ministra
Laurita Vaz, Data de Publicacao: DJ 22/08/2018.Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/616305460/agravo-em-recurso-especial-aresp-1081229-es-
2017-0077009-2. Acesso em 22 mar. 2022.

133 Art. 9° Ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
BRASIL. Lei n° 13.105. Op.cit.
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forma arbitraria, decretar a nulidade dos atos estabelecidos na negociagao
processual.’3*

Conclui-se que, o negocio processual para atingir sua regularidade deve
observar alguns requisitos, assim como acontece em qualquer negocio juridico. Logo,
os requisitos de existéncias sdo vontade do agente, objeto, e a forma; os de validade
sdo vontade livre e de boa-fé, agente capaz e legitimado, objeto licito, possivel e
determinado ou determinavel; e de eficacia, que se trata da inexisténcia de elementos
acidentais como condigao, termo ou encargo, uma vez previstos na teoria geral das
obrigagdes. A auséncia de algum desses requisitos, podera implicar em um negdcio
processual inexistente, nulo, anulavel ou ineficaz.'3®

Diante do exposto, resta concluir que o art. 190, CPC/2015, apresenta um
campo muito vasto que deve ser explorado, e que além de nulo, o negdcio juridico
pode ser anulavel, e, uma vez que 0 mesmo possua vicio ndo sanavel, sera papel do
juiz, no exercicio de controle jurisdicional, que sera tratado em tépico especifico

adiante, recusar a aplicagdo do negacio juridico processual.

3.5 DO CONTROLE JURISDICIONAL NA AUTOCOMPOSIGCAO PROCESSUAL

Um dos aspectos de relevancia do negdcio juridico processual diz respeito
a sua relativa independéncia quanto a necessidade de homologagcdo do juiz.
Entretanto, é papel do juiz ratificar a validade do negdcio juridico processual
celebrado e levado a seu conhecimento com base na analise dos requisitos formais
indispensaveis a sua validade. Aqui importa a ressalva que a atuacdo do poder
jurisdicional, diante das negociag¢des processuais, encontra-se sobre influéncia direta
do momento, assim estabelecido pelo caput do art. 190, CPC/15, para a admissao da
convengao processual. Vez que a mesma seja celebrada antes do processo, o
negocio processual podera ser revestido de uma autonomia contratual que se
aproxima da arbitragem, de modo que a convengao possa ser celebrada por meio de
clausula contratual ou por meio de instrumento em separado, celebrado

concomitantemente ou posteriormente ao contrato principal.’3®

13 NEVES. Op. cit. p. 397.
135 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos em espécie. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014.
13 NEVES. Op. Cit. p. 393.
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Constata-se, portanto, que a autocomposigcdo negdcio processual sera
celebrada somente entre as partes, “salientando que o juiz ndo é codeclarante, uma
vez que nao se obriga nem imputa qualquer énus a si proprio, limitando-se a produzir
um elemento integrativo de eficacia ao homologar o acordo”, cabendo-lhes examinar
a regularidade dos negdcios acordados, assim como recusar a aplicagdo nas
situacdes de nulidade, vulnerabilidade de uma das partes e insergdo abusiva em
contrato de ades3o."¥’

A autora cita ainda os enunciados do féorum permanente de processualistas
civis (grupo formado por professores de processo civil de todo o Brasil), cujas ligdes
apontam que:

20. (art. 190) Nao sao admissiveis os seguintes negocios bilaterais, dentre
outros: acordo para modificacdo da competéncia absoluta, acordo para
supressao da primeira instancia. (Grupo: Negdcio Processual); 132. (art. 190)
Além dos defeitos processuais, os vicios da vontade e os vicios sociais
podem dar ensejo a invalidagado dos negdcios juridicos atipicos do art. 190.
(Grupo: Negoécios Processuais); 133. (art. 190; art. 200, paragrafo uUnico)
Salvo nos casos expressamente previstos em lei, 0s negdcios processuais
do art. 190 n&o dependem de homologagéo judicial. (Grupo: Negodcios
Processuais); 254. (art. 190) E invalida a convengdo para excluir a
intervengdo do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica. (Grupo:
Negocios Processuais); 259. (arts. 190 e 10). A decisao referida no paragrafo
unico do art. 190 depende de contraditério prévio. (Grupo: Negocios
Processuais).'38

Outra corrente enaltece os poderes inerentes do magistrado ao apontar que,
de oficio ou a requerimento, controla a validade destas convencdes, recusando-lhes
aplicacdo nos casos previstos no paragrafo unico do art.190, CPC. E o que basta para
afastar o entendimento de que as partes tém a primeira e/ou a ultima palavra do que
pode ser objeto de negociagao para os fins do caput do dispositivo. A primeira situagao
que refere-se a invalidade, diz respeito a questdo de ordem publica processual ou de
normas cogentes. Logo, aquilo que estiver fora do alcance negocial das partes com
relagdo ao plano do processo ndo pode ser objeto de negocio processual. Neste

sentido, Bueno'® aduz que:

Uma coisa, enfatizo, é atestar a plena capacidade negocial das partes diante
de um direito material que aceita autocomposicdo. Outra, bem diferente, é
querer comunicar esta liberdade para o modo de atuag¢ao do Estado-juiz, isto
€, para o plano do processo, inclusive na perspectiva da organiza¢ao de seus

137 SOUZA, Larissa Santos Praxedes. Os limites dos negécios juridicos processuais atipicos e
sua aplicagdo no ambito da recuperacgao judicial. 2018. Disponivel em:
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/download/5572/3538 Acesso em: 5 mar. 2022.

138 ENUNCIADOS DO FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS. Disponivel em:
http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-deVit%C3%B3ria.pdf Acesso em: 6
abr. 2022.

139 BUENO. Op. cit. 216.
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proprios atos, isto €, do procedimento. As tais normas de ordem publica ou
cogentes o0 sdo a ponto de ndo se poder querer despreza-las, desconsidera-
las, esquecé-las, ainda que se queira.

Logo, entende-se por normas cogentes como aquelas impostas pela lei aos
sujeitos processuais, sendo irrelevante sua vontade no caso concreto.

Como o negdcio juridico processual, ora analisado, tem como base a vontade
das partes, parece logica a conclusao de que o acordo ndo pode ter como objeto uma

norma cogente. Diante disto, Neves'# elencara que:

Com o fundamento de que as partes ndo podem afastar normas cogentes,
nao se admite acordo que verse sobre a admissao de prova ilicita, para excluir
a participacao do Ministério Publico quando a lei exige a sua presenca, para
fixar prioridade de julgamento quando nao previsto em lei, para criar novos
recursos ou ampliar suas hipoteses de cabimento, para modificar regra de
competéncia absoluta, para criar hipoteses de acao resciséria e de outras
medidas tendentes a desconstituir a coisa julgada, para dispensar da
presenca de litisconsorte necessario etc.

Afirma ainda que, mesmo que nao exista uma simbiose perfeita entre a
cogéncia das normas e sua natureza de ordem publica, parece que tais matérias n&o
podem ser objeto do negdcio juridico processual ora analisado, em especial no que
diz respeito as condi¢des da agao e aos pressupostos processuais.

Para Cassio Scarpinella Bueno'', existem duas outras hipoteses em que o
magistrado, controlando a validade dos negdcios processuais, ndo parecem despertar
maiores questionamento, quais sejam, os inseridos em contratos de adesdo ou em

potencial situagcao de desequilibrio entre as partes envolvidas. O autor discorre que:

Para aqueles casos, mesmo supondo que o objeto do negécio processual
esteja dentro dos limites, a circunstancia de estarem inseridos em contratos
de adesédo (inesgotaveis fontes de conflito dada a sua prépria natureza,
maxime em economias massificadas como a atual) ou terem aptidao de gerar
situacao de desequilibrio marcante entre as partes envolvidas é fator que, por
si s6, pode conduzir o magistrado a negar a sua aplicagdo. Aqui e 14 é o
préprio principio da isonomia que, depositado nas maos do magistrado,
viabilizara ndo s6 a invalidade da clausula (pronunciada de oficio, apés o
prévio e regular contraditério), mas também a sua ineficacia.

Para demonstrar como a posigao jurisprudencial corrobora com este

entendimento acima exposto, o presente julgado traz como decisao:

RECURSO ESPECIAL N° 1.698.696 - SP (2017/0133311-4) RELATORA :
MINISTRA NANCY ANDRIGHI RECORRENTE : MERCOSUL ESPUMAS
INDUSTRIAIS LTDA ADVOGADOS : NELSON WILIANS FRATONI
RODRIGUES E OUTRO (S) - SP128341 BRUNO FORLI FREIRIA -
SP297086 ROGERIO HIDEAKI NOMURA - SP211961 RECORRIDO :
BANCO CEDULA S/A ADVOGADOS : FERNANDO KOIN KROUNSE
DENTES E OUTRO (S) - SP274307 MARCIO DE ANDRADE LOPES -
SP306636 DECISAO A recorrente e o recorrido pleiteiam conjuntamente,
por intermédio da peticao de fl. 1162 (e-STJ), que: (i) seja dispensada a

140 NEVES. Op. cit. p. 402.
141 BUENO. Op. cit. p. 218.
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publicagao do acérdao no Diario de Justica, pois estao cientes da decisao
proferida na sessao de julgamento de 02/08/2018; (ii) que seja decretado
segredo de justica, em virtude de existirem documentos sigilosos no
processo e diante do inegavel impacto negativo que o acérdao trara a
recorrente, sobretudo em virtude de tratativas de acordo mantidas pelas
partes. De inicio, a manifestagdo conjunta das partes deve ser interpretada
como uma espécie de negdcio juridico processual atipico, cujo requisito
essencial, na forma do art. 190, caput, 22 parte, do CPC/15, é de que a
convencgdo verse "sobre os seus Onus, poderes, faculdades e deveres
processuais”. Na hipoétese, contudo, verifica-se que a convengao processual
celebrada entre as partes poderes e deveres alheios, mais especificamente
do proprio Poder Judiciario. A esse respeito, descabe as partes negociar
sobre a dispensa de publicagdo de acérddo no Diario de Justica, seja por
se tratar de dever legal do érgao judiciario (art. 943, § 2°, do CPC/15), seja
porque a publicizagao do acérdao permite o controle social do conteudo das
decisdes judiciais e a extragdo da ratio decidendi para a formagédo de
precedentes, seja ainda porque as fungdes nomofilatica, uniformizadora e
paradigmatica dos julgamentos proferidos nesta Corte superam quaisquer
eventuais interesses subjetivos. De outro lado, também descabe
convencionar sobre hipotética decretacdo de segredo de justica,
acrescentando-se aos fundamentos ja expostos, ainda, a necessidade de
se respeitar a garantia constitucional da publicidade dos atos processuais
(art. 93, 1X, da CF/88) e a auséncia de quaisquer das situagbes previstas no
art. 189 do CPC/15, sobretudo quando se verifica que a recorrente ajuizou
0s embargos a execugdo no ano de 2013 e, desde entdo, o processo
sempre tramitou sem qualquer restricdo de publicidade, inexistindo fato
novo que a justifique. Forte nessas razdes, INDEFIRO os requerimentos
formulados na peticdo de fl. 1162 (e-STJ), reconhecendo a nulidade das
convencgdes processuais celebradas pelas partes com fundamento no art.
190, paragrafo unico, do CPC/15 e determinando que seja imediatamente
publicado o acordéo recorrido. Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF), 08
de agosto de 2018. MINISTRA NANCY ANDRIGHI Relatora. (STJ - REsp:
1698696 SP 2017/0133311-4, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data
de Publicagéo: DJ 14/08/2018)'42

De outra forma, cabe ao juizo invalidar a tentativa de convencionar sobre
garantias constitucionais como a publicidade dos atos processuais, reconhecendo-a
como nula com base no proéprio artigo 190, parag, unico, do CPC/15, em decorréncia
da indisponibilidade do direito material posto em juizo da inobservancia dos principios
e garantias fundamentais do processo no Estado Democratico de Direito.

A norma juridica aponta que a atuacgdo do juiz, nos casos em que exista o
ajuste prévio, sera uma analise juridico do acordo, considerando-se a propria lei,
assim como os aspectos constitucionais, faticos e principiolégicos, como afirma o
paragrafo unico do art. 190, CPC/15. Ademais, o devido controle por parte do
magistrado podera ocorrer previamente, caso o negocio juridico processual seja

firmado apds o ajuizamento da acédo, vindo a evitar a existéncia de hipossuficiéncia

42 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp: 1698696 SP 2017/0133311-4, Relator: Ministra Nancy
Andrighi, Data de Publicacao: DJ 14/08/2018). Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/612628371/recurso-especial-resp-1698696-sp-2017-
0133311-4. Acesso em: 20 abr. 2022.
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de uma das partes, assim como evitar a legitimacao de possiveis ajustes impositivos
de procedimento ao litigante que se encontra em situagdo de vulnerabilidade, que
“segundo a melhor doutrina decorre de limitacdo pessoal involuntaria de carater
permanente ou provisorio, ensejada por fatores de saude, de ordem econdmica,
informacional, técnica ou organizacional”.3

Evitando dessa forma a ocorréncia de desequilibrios no ambito das
convengdes acordadas que possam ser ratificadas e perpetuadas sem o crivo
jurisdicional, visto que assim aduz o art. 200, caput, CPC/15, que o acordo produz,
constitui, modifica ou extingue direitos processuais de forma imediata sem a
necessidade de homologacéo.

Quanto a eficacia imediata das convengbes processuais, Greco'** vai

destacar que:

A eficacia imediata das convengdes processuais, tornando-as independentes
de homologagéo judicial, exige limites firmes a sua revogagéo, que, segundo
podem ser encontrados em trés circunstancias, quais sejam: 1) a
necessidade de permanente continuidade do processo em direcdo ao seu fim,
que nao deve ser condescendente com retrocessos, a ndo ser por um motivo
justificavel, alegado de boa-fé; 2) o direito adquirido, decorrente da pratica ou
omissdo do ato por uma parte em beneficio da outra, que gere direito
subjetivo em favor da outra; ou 3) como consequéncia de uma dessas duas
circunstancias, a preclusdo temporal ou consumativa.

Destarte, “o ordenamento juridico confere as partes um espaco de liberdade
dentro do qual é permitido convencionar acerca do processo judicial. O juiz, por sua
vez, deve respeitar as convengdes celebradas dentro desse espago”. A despeito de
nao ser parte no negocio juridico processual, pode o magistrado incentivar os
litigantes a celebrar ajustes nesse sentido, notadamente quando o direito material
envolvido no litigio exigir um rito processual diferenciado, seja por sua complexidade
ou por sua simplicidade.™®

Neste ponto, vale ressalvar que, em tese, o juiz é um sujeito dotado de
imparcialidade, com diversos poderes a ele ora conferidos pela Constituicao, dentre
0S quais, a coercao, e a producao de provas de oficio. Dai o 6rg&o jurisdicional ser

143 NEVES. Op. cit. p. 398.

144 GRECO. Op. cit.

45 CAPONI. Remo. Autonomia privata e processo civile: gli accordi processuale. Civil Procedure
Review, v. 1, n. 2, p. 49, jul./set. 2010. In: A Negociagao Processual e o Processo do Trabalho.
Disponivel em: https://carolinsk.jusbrasil.com.br/artigos/345918877/a-negociacao-processual-e-o-
processo-do-trabalho. Acesso em: 20 abr. 2022.



52

submetido ao principio da legalidade, revelando-se os atributos conferidos ao mesmo
como deveres e nao faculdades.4®

Entretanto, Neves'4” vem aduzir que o juiz ndo pode ser obrigado pelas partes
a pronunciar decisdao sem qualidade, como consequéncia natural de impedimento
fortuito imposto ao juiz ao produzir prova que entenda fundamental a constituicdo do

seu convencimento. Assim:

Nao se pode desconsiderar que o processo € instituto de direito publico e que
a qualidade da prestacgéo jurisdicional é de ordem publica, interessando a
toda a coletividade e n&o exclusivamente as partes do processo.

O autor observa ainda que como todo direito, também o de autorregramento
da vontade no processo nao pode ser exercido de forma abusiva.

Nesta esteira de pensamento, Souza'®® afirma que o acordo incide na
atividade jurisdicional no que tange a diregao e julgamento da causa, ndo bastando
tdo somente que seja permitida a participagdo do magistrado no acordo, pois como ja
evidenciado o processo ndo pertence a um juiz determinado, mas também n&o é
possivel que um acordo feito por um magistrado seja oponivel a outros que dele ndo
participaram. Diante disto, autora segue:

Assim aos demais magistrados, inseridos através da fase recursal e
interposicdo do mesmo, no que tange ao negécio juridico processual
celebrado face ao juiz de primeiro grau, restara apenas verificar se os
requisitos foram cumpridos durante a celebragdo do acordo, pois devido a
convalidagdo do Estado juiz o acordo devera gerar efeitos, nao cabendo
assim a sua anulagéo (salvo se encontrado vicio, bem como se nao
preenchido os requisitos) em respeito a seguranga juridica.

Uma vez superada mais uma etapa deste estudo em que se buscou descortinar
o saber quanto a construgdo normativa que envolve o negdcio juridico processual,
sera ambicionado, no préximo capitulo, correlacionar o direito processual civil e o
direito trabalhista em sua seara processual, no que tange a determinacéo legal e o
debate paralelo que permeiam a aplicabilidade do autorregramento na justi¢a laboral.

146 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito Processual do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacgao, 2019. p. 85.

47 NEVES. Op. cit. p. 393.

148 SOUZA. Op. cit.
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4 O INSTITUTO DA NEGOCIAGAO PROCESSUAL E O DIREITO
TRABALHISTA

4.1 RELACAO ENTRE DIREITO CIVILISTA E TRABALHISTA

O contrato de trabalho vem a ser uma espécie do género “contrato” — cuja
origem remonta no Direito Civil — e comegou a ser desenvolvido com base na locagéo
de servigos (location operarum) que era encontrada nos arts. 1.216 e s. do Cddigo
Civil de 1916. Mesmo no conceito de empreitada (locatio operis), € possivel notar
certas relagcdes com o contrato de trabalho, que podem, inclusive dar vazédo a
discussodes na Justiga do Trabalho, vez que posto esta no art. 652, a, lll, da CLT, que
da competéncia a justica do Trabalho para julgar questdes de operarios ou artifices
ou pequenos empreiteiros, mas nao para reivindicar direitos previstos na CLT, salvo
0 preco contratado da obra e eventualmente na existéncia de multa contratual. 149 150

O Direito do Trabalho utiliza-se, subsidiariamente, do Direito Civil,
principalmente da parte de Obrigagdes e contratos previstos no Cddigo Civil, pois o
paragrafo 1° do artigo 8° da CLT'! determina que o Direito comum sera fonte
subsidiaria do Direito do Trabalho. Assim, as normas do Direito Civil sdo fontes
integrativas das lacunas do Direito do Trabalho, bastando, para a sua aplicagéo, que
nao haja incompatibilidade com o Direito do Trabalho e/ou omissdo da norma
trabalhista.’>?

O CPC de 2015 trouxe, na redagdo de seu art. 15, a ratificagdo deste
entendimento, ao expor que: “Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicées deste Codigo lhes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente.”

Por consectario, na eventualidade do ajuizamento de uma acgao trabalhista,
esta pode sucumbir a aplicagdo subsidiaria dos procedimentos contidos no Cédigo

1499 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho: 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 80.

150 Art. 652. Compete as Varas do Trabalho: (Redagéo dada pela Lei n° 13.467, de 2017) a) conciliar e
julgar: 11l - os dissidios resultantes de contratos de empreitadas em que o empreiteiro seja operario ou
artifice;.

5T Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justiga do Trabalho, na falta de disposigbes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqliidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevalega sobre o interesse publico. § 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho. (Redagéo dada pela Lei n° 13.467, de 2017)

152 MARTINS. Op. cit. p. 80.
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de Processo Civil, em decorréncia destas mesmas condigdes/requisitos

supracitadas para a sua atuagao, aqui expressas na Instrucdo Normativa n° 39/2016:

Art. 1° Aplica-se o Codigo de Processo Civil, subsidiaria e supletivamente,
ao Processo do Trabalho, em caso de omissdo e desde que haja
compatibilidade com as normas e principios do Direito Processual do
Trabalho, na forma dos arts. 769 e 889 da CLT edo art. 15da Lein® 13.105,
de 17.03.2015. 1%3

Por fim, cabe ressaltar uma divergéncia entre estas searas juridicas, pois
enquanto no Direito Civil as partes ocupam lugares equiparados, no Direito do
Trabalho o empregado sera sempre tratado com superioridade juridica como forma
de compensagao de sua hipossuficiéncia na relagdo com o empregador, aspecto este

que exigira maior atengéo no préximo tépico.'%

4.2 PRINCIPIOS NORTEADORES DO PROCESSO DO TRABALHO

Os principios juridicos atuam como fonte integradora da norma, suprindo as
omissdes e lacunas do ordenamento juridico. Exercem importante fungéo, atuando
como instrumento orientador na interpretacdo de determinada norma pelo operador
do direito, tendo em vista que concedem coeréncia logica e teleoldgica ao
ordenamento juridico, desempenhando desta forma uma triplice fung&o: informativa,
normativa e interpretativa.%®

Destacaremos a seguir os principios que norteiam o processo do trabalho:

4.2.1 Principios Constitucionais aplicaveis ao Processo do Trabalho

O direito processual do trabalho € regido por principios constitucionais
consagrados e inafastaveis tais como os principios: do devido processo legal; da
dignidade da pessoa humana; do contraditério; da ampla defesa; da fundamentacgéo
das decisbes; da duragao razoavel do processo; do juiz natural; do duplo grau de
jurisdicdo; da inafastabilidade de jurisdigdo.’® Além destes, examinaremos

153 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Instrugdo Normativa n® 39/16. Disponivel em:http://www
.tst.jus.br/documents/10157/429ac88e-9b78-41e5-ae28-2a5f8a27f1fe. Acesso em 20. abr. 2022.

154 MARTINS, loc.cit.

1% SARAIVA, Renato; LINHARES, Aryanna. Curso de Direito Processual do Trabalho. 16. ed. rev.
e atual. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 32.

156 BEZERRA LEITE. Op. cit. p. 82.
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conceitualmente alguns outros principios fundamentais especificamente importantes

para este estudo:

4.2.1.1 Principio da Igualdade ou Isonomia

O principio da igualdade esta consagrado no art. 50, caput, da CF, segundo a
qual todos sdo iguais perante a lei. E importante notar que a igualdade aqui
mencionada € apenas formal. Todavia, essa norma constitucional deve se amoldar ao
figurino das normas-principios constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa
humana, do valor social do trabalho e da livre-iniciativa, bem como aos objetivos
fundamentais da Republica, consubstanciados, dentre outros, na erradicacdo da
pobreza e da marginalizag&o e na redugao das desigualdades sociais e regionais (CF,
arts. 1° e 3°). E tratado no CPC como principio da paridade de armas, sendo abordado

no art. 7°, o qual assegura:

As partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a
aplicagdo de sangbes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo

contraditorio. %7

Vale dizer, o principio da igualdade ou da paridade de armas ha de ser
entendido no seu sentido amplo, isto é, tanto no aspecto da igualdade formal quanto
no da igualdade substancial. Disso resulta a necessidade de adaptagdo da
aplicabilidade deste principio nos dominios do direito processual do trabalho, no qual
se observa, n&o raro, manifesta desigualdade econémica entre as partes que figuram
no processo. 158

Por outro lado, o préprio sistema juridico cuida de estabelecer exceg¢des ao
principio da igualdade das partes, como por exemplo, as normas que outorgam
prerrogativas materiais e processuais a certas instituicdes, como a Fazenda Publica,
o Ministério Publico e a Defensoria Publica, as quais foram instituidas em nome do
interesse publico e em razdo da natureza e organizagdo do Estado. E o que ocorre,
também, com a ampliacdo dos prazos estabelecida nos arts. 180 e 183 do CPC e no
art. 1° do Decreto-Lei n. 779/69. Tais prerrogativas ndo se confundem com privilégios,
pois encontram justificativa no interesse publico na prote¢do dos bens publicos e em
funcdo das caracteristicas de tais entes: a Fazenda, diante da complexidade dos

157 |bid., p. 83.
158 |bid.
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servigos estatais e da necessidade de formalidades burocraticas; o MP, por causa do
numero geralmente deficiente de membros, da sobrecarga de trabalho, do
desaparelhamento funcional e da distancia das fontes de informacao e das provas,
bem como das novas fungdes de o6rgdo agente que lhe foram cometidas pela
Constituicdo e pelas lei; a Defensoria Publica, por semelhantes razbes.'>®

4.2.1.2 Principio da boa-fé ou da lealdade processual

Trata-se de principio intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa
humana e corresponde a um dos objetivos fundamentais da Republica,
consubstanciado no art. 3°, |, da CF, qual seja, o de “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria”. Também chamado de principio da probidade ou da lealdade, o
principio da boa-fé processual, que era tratado como dever das partes nao
procederem com ma-fé, esta agora consignado expressamente no art. 5° do CPC, o
qual expressa que “aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé” — devendo agir com probidade — sendo
reproduzido ainda nos arts. 79, 80 e 81 do mesmo diploma legal.'®°

O principio da boa-fé processual, portanto, que também constitui um
desdobramento do principio da boa-fé objetiva do Codigo Civil, tem por escopo impor
aos litigantes uma conduta ética e de respeito mutuo, que possa ensejar o curso
natural do processo e leva-lo a consecugao de seus objetivos: a prestagao jurisdicional
de modo célere, adequado, tempestivo e justo. Noutro falar, a boa-fé objetiva impde a
todos os que participam do processo um padrao de comportamento ético e objetivo
de honestidade, diligéncia e confianga, exigindo, ainda, um estado de cortesia,
urbanidade e respeitabilidade reciprocas’®.

Ademais, constitui uma clausula geral processual, ou seja, as hipoteses que

a caracterizam sao indeterminadas, cabendo aos tribunais definir os comportamentos

159 Além da dilagdo do prazo, ha também outras formas de mitigagéo do principio da isonomia formal
ou substancial, como o caso da dispensa de custas aos necessitados e carentes, desde que
beneficiarios de justica gratuita, assim declarados na decisdo judicial; a isengdo de caugado para os
trabalhadores; o duplo grau de jurisdigdo, obrigatério nas causas em que as pessoas juridicas de direito
publico sdo vencidas total ou parcialmente (CPC, art. 496; Decreto-Lei n. 779/69, art. 1°; Sumula 303
do TST), a inversao do 6nus da prova em favor da parte hipossuficiente etc. BEZERRA LEITE. op. cit.
p. 83.

60 BEZERRA LEITE. Ibid. p. 104.

6" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Parte geral,
8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.336.
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com base no principio da boa-fé. Nota-se que o legislador acertou ao nao limitar o rol
de condutas que contrariam a boa-fé, ja que inumeras situagdes podem surgir com a
pratica, no dia-a-dia. Neste contexto, o préprio Codigo de Processo Civil traz em seu
bojo dispositivos que objetivam inibir ou punir a parte que aja com ma-fé ou falta de
lealdade processual, conforme se verifica, exemplificativamente, no art. 793-B da CLT
(litigancia de ma-fé), art. 142 (pratica de ato simulado pelas partes), art. 1.026, parag.
2°, do CPC (embargos declaratérios meramente protelatorios), art. 792 (fraude a
execugdo) e art. 774 (ato atentatério a dignidade da justiga).'6?

4.2.2 Principios comuns ao Direito Processual Civil e ao Direito Processual do
Trabalho

Neste campo, é possivel elencar, com fulcro a teoria geral do processo, alguns
principios, previstos ou ndo em lei, que tradicionalmente transitam de forma interativa
nos dominios do direito processual civil e do direito processual do trabalho, dentre os
quais: da eventualidade; da imediacéo; preclusdo e da perempcéo; do énus da prova;
da impugnacédo especificada; da estabilidade da lide; da economia processual; da
identidade fisica do juiz; da non reformatio in pejus; da extrapeticdo; da primazia da
decisdo de mérito. 63

Analisemos alguns outros destes principios que serao basilares ao nosso
estudo:

4.2.2.1 Principio da aplicag&o subsidiaria da legislagdo processual comum ao
Processo do Trabalho

A CLT tem dois artigos que versam sobre a aplicagao subsidiaria da legislagao
processual comum ao Processo do Trabalho: arts. 769 e 889.164

Na fase de conhecimento aplica-se o art. 769 da CLT, segundo o qual para a
aplicacado da legislagdo processual comum ao Processo do Trabalho devem ser

62 SARAIVA; LINHARES. p. 41.

163 BEZERRA LEITE. Op.cit. p. 93-126.

64 Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.

Art. 889 - Aos tramites e incidentes do processo da execucdo sdo aplicaveis, naquilo em que nao
contravierem ao presente Titulo, os preceitos que regem o processo dos executivos fiscais para a
cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica Federal.
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preenchidos dois pré-requisitos: a omissao da CLT e a compatibilidade entre a norma
a ser aplicada e os principios gerais do Direito Processual do Trabalho. Saliente-se
que nao se trata apenas da aplicagdo do CPC de forma subsidiaria, mas da legislagéo
processual comum como um todo, isto é, CPC, CDC, Lei de Acao Civil Publica, Lei do
Mandato de Segurancga, etc. E, consoante o art. 889 da CLT, também na fase de
execugao devem ser preenchidos os mesmos requisitos (omissdo e compatibilidade)
para a aplicacao primeiro da Lei dos Executivos Fiscais e depois, se persistir a
omissao, da legislagdo processual comum ao Processo do Trabalho.'®®

Ocorre que o Codigo de Processo Civil, em seu art. 15, também versa sobre
a aplicacao supletiva e subsidiaria do CPC no Processo do Trabalho, suscitando
discussdes acerca da amplitude de sua aplicagao, pois, o referido artigo determina
apenas que, havendo omissdo da CLT quanto as normas processuais trabalhistas,
aplique-se o CPC de forma subsidiaria e supletiva. Muitos questionam se o requisito
da compatibilidade n&o precisa mais ser preenchido. Em nossa opinido, permanece
exigivel, uma vez que a CLT é norma especial, e o CPC, norma geral, e esta n&o
revoga lei especial. Além disso, a CLT determina ndo apenas o CPC, mas a legislagao
processual comum sera aplicavel ao Processo do Trabalho sempre que houver

omissdo de norma especial. 66

4.2.2.2 Principio da Cooperacéao

O principio da cooperacgao ou da colaboracgao, vincula-se ao principio da
boa-fé supracitado e esta expressamente previsto no art. 6° do CPC: “Todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”'®”

Segundo Fredie Didier Jr., o principio da cooperagao tem por fungéo:

[...] orienta 0 magistrado a tomar uma posicdo de agente-colaborador do
processo, de participante ativo do contraditério e ndo mais a de um mero fiscal
de regras. Essa participacdo ndo se resumira a ampliagéo dos seus poderes
instrutérios ou de efetivagéo de decisbes judiciais (arts. 131 e 461, parag. 5°,
do CPC). O magistrado deveria adotar uma postura de dialogo com as partes
e com os demais sujeitos do processo: esclarecendo suas duvidas, pedindo
esclarecimento quando estiver com duvidas e, ainda, dando orientagbes
necessarias quando for o caso. Encara-se o processo como produto de
atividade cooperativa: cada qual com as suas fungdes, mas todos com o

165 SARAIVA; LINHARES. Op. cit. p. 50.
166 Ibid. p. 51
167 BEZERRA LEITE. op. cit. p. 108.
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objetivo comum, que é a prolagao do ato final (...). O principio da cooperagao
gera os seguintes deveres para o magistrado: A) dever de esclarecimento; b)

dever de consultar; c) dever de prevenir.'%®

4.2.2.3 Principio do respeito ao autorregramento da vontade das partes

O autorregramento decorre do proprio principio da liberdade e este indicara
que o melhor desfecho para um feito certamente é aquele em que as partes participam
da solugéo e ndo aquele em que a uma delas se impde a sucumbéncia ou a ambas a
sucumbéncia reciproca. Porém, como ocorre em qualquer ramo do direito, a faculdade
do autorregramento apresenta limites. 69

Muito embora ndo estejam referidos nos 12 primeiros artigos do CPC que
tratam das normas fundamentais, o Codigo de Processo Civil prestigia o principio do
respeito ao autorregramento da vontade em diversos artigos e, muito deles, podem
ser aplicaveis ao Processo do Trabalho, como, por exemplo: a) o calendario
processual, previsto no art.191 do CPC, ou seja, de comum acordo, as partes e o juiz
poderéo fixar a data para a pratica dos atos processuais, como audiéncias, prazo para
manifestagdes, prazo para a entrega de laudo pericial. Em relagdo a tais atos nao
havera intimag&o; b) escolha consensual do perito (art. 471 do CPC) etc.'°

Outro exemplo de aplicagao do principio do respeito ao autorregramento da
vontade é a clausula geral de negociagao processual, prevista no art. 190 CPC. Isso
significa que as partes poderédo estabelecer mudangas de rito, como por exemplo,
ampliar o numero de testemunhas do procedimento sumarissimo de 2 para 3 e,
também, determinar que as custas processuais sejam pagas pelo reclamado ou que
sejam sempre rateadas; ampliar ou reduzir os prazos; convencionar que 0S
depoimentos das testemunhas poderdo ser por escrito, realizados perante um
tabelido; instituir que n&o havera recurso, ou seja, que as partes aceitarao a deciséo
do juiz; firmar que o recurso ordinario tera efeito suspensivo ou que a execugao sera
apenas a definitiva. Nao ha consenso na doutrina quanto a possibilidade de aplicagao
da clausula geral de negociagéo processual no Processo do Trabalho, muito embora,

em nossa opinido, seja cabivel.!”"

168 DIDIER Jr. Op.cit. p. 59.

169 SARAIVA; LINHARES. Op. cit. p. 45.

170 |bid.

71 Qutro exemplo de aplicagéo do principio em questdo € a solugdo do conflito por mediacédo e
conciliagdao. O CPC destina um capitulo inteiro para regulamenta-la (arts. 165 a 175), mas ndo ha
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4.2.2.4 Principio da Imparcialidade do Juiz

O principio da imparcialidade do juiz esta intimamente ligado ao principio do
contraditorio e da ampla defesa, pois a imparcialidade do magistrado na diregao e
conducdo do processo certamente assegurara a igualdade de tratamento das partes
e, principalmente, a garantia de justica. E o préprio art. 10 da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, de 1948, que estabelece que:

Toda pessoa tem direito, em condi¢cées de plena igualdade, de ser ouvida
publicamente e com justica por um tribunal independente e imparcial, para a
determinacdo de seus direitos e obrigagbes ou para o exame de qualquer
acusagao contra ela em matéria penal".'’?

O principio em tela, significa que na justa composigéo da lide, a solugéo do
conflito de interesse entre as partes s6 pode ser obtida por meio de processo regular,
em que as partes tenham igualdade de tratamento, sob o regime do contraditério e da
ampla defesa e perante um juiz imparcial. Além disso, a legislagado processual civil
(CPC, arts. 144 e 148) e a trabalhista (CLT, art. 801) estabelecem meios de
preservagao do principio da imparcialidade do juiz, disciplinando as hipoteses de
impedimento e suspeigdo dos oOrgaos julgadores que nao poderdo atuar em

determinados processos.'”3

4.2.2.5 Principio da Instrumentalidade ou da Finalidade

O principio da instrumentalidade ou da finalidade esta consubstanciado nos
arts. 188 e 277, ambos do CPC."* O principio em comento, de aplicagdo subsidiaria
ao Processo do Trabalho (art. 769 da CLT), determina que s&o validos os atos que,
embora realizados de outra forma, alcangcarem a sua finalidade, desde que a lei ndo

preveja a sua nulidade, pois 0 processo ndao é um fim em si mesmo, mas tdo somente

uniformidade da doutrina quanto a sua aplicagédo no Processo do Trabalho. Ressalte-se a nossa opinido
a favor de sua aplicabilidade em nossa seara processual. SARAIVA, Renato; LINHARES. Op. cit. p. 45.
72 1bid. p. 56-57.

73 BEZERRA LEITE. Op. cit. p. 85.

74 Art. 188. Os atos e os termos processuais independem de forma determinada, salvo quando a lei
expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a
finalidade essencial. Art. 277. Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerara valido o
ato se, realizado de outro modo, lhe alcancgar a finalidade.
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um instrumento para que o Estado preste a jurisdicdo. Neste sentido é que se diz que

0 processo deve estar a servigo do direito material, e ndo o contrario.'”

4.2.3 Principios Peculiares do Direito Processual do Trabalho

Sao considerados principios peculiares ao processo do trabalho: oralidade; da
celeridade; informalidade; da finalidade social; concentracdo dos atos processuais;
irrecorribilidade das decisdes interlocutorias; da normatizacdo coletiva; da
desconsideragdo da personalidade juridica; da extrapetigdo.'®

Além destes, destacaremos alguns principios proprios a este estudo:

4.2.3.1 Principio da Conciliagdo

O principio da conciliacdo é o basilar do direito processual do trabalho, a
busca incessante da conciliagao é a mais adequada para a solugao célere de conflitos,
a propria CLT versa que se exige a proposta de conciliagado antes do recebimento da
defesa (art. 846) e apos as razoes finais (art. 850)."77

O art. 764 da CLT contempla, de forma explicita, o principio da conciliagao,
ao dispor que os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciacido da Justica
do Trabalho serdo sempre sujeitos a conciliagdo. Neste contexto, os juizes e tribunais
do trabalho empregarédo sempre os seus bons oficios e persuasao no sentido de uma
solugéo conciliatoria dos conflitos (art. 764, parag. 1°, da CLT). Frise-se que, mesmo
apos encerrado o juizo conciliatério, € licito as partes celebrar acordo que ponha termo
ao processo (art. 764, parag. 3°, da CLT).""®

Por outro lado, necessario ressaltar que cabe ao juiz do trabalho, ao celebrar
acordo, verificar a observancia das normas de protegdo ao trabalhador (normas

imperativas, de ordem publica), bem como atestar se as bases acordadas n&o sao

75 BEZERRA LEITE. Op.cit. p. 95.

176 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho: 17 ed. Sdo Paulo: JUSPODIVM,
2021. p. 128-138.

7 1bid.

78 Art. 764 - Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciagéo da Justiga do Trabalho serdo
sempre sujeitos a conciliagdo. § 1° - Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho
empregardao sempre os seus bons oficios e persuasdo no sentido de uma solugéo conciliatéria dos
conflitos. § 2° - Nao havendo acordo, o juizo conciliatério converter-se-a obrigatoriamente em arbitral,
proferindo decisdo na forma prescrita neste Titulo. § 3° - E licito as partes celebrar acordo que ponha
termo ao processo, ainda mesmo depois de encerrado o juizo conciliatério. CLT - Decreto Lei n° 5.452
de 01 de Maio de 1943.
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prejudiciais ao obreiro, podendo o magistrado recusar a homologagdo do acordo'”®
quando o mesmo representar, em verdade, renuncia de direitos pelo empregado
(Simula 418 do TST).'®

4.2.3.2 Principio da Protegao ou Tutelar

Pelo principio da protecdo, o carater cautelar, protecionista, tdo evidenciado
no direito material do trabalho, também ¢é aplicavel no ambito do Processo do
Trabalho, o qual € permeado de normas, que, em verdade, objetivam proteger o
trabalhador, parte hipossuficiente da relagao juridica laboral. Frise-se que nao se trata
de o juiz do trabalho instituir privilégios processuais ao trabalhador, conferindo
tratamento ndo isonbmico entre as partes, mas sim de o magistrado respeitar o
ordenamento juridico vigente, uma vez que a propria lei processual trabalhista é
permeada de dispositivos que visam proteger o obreiro hipossuficiente, conforme
acima exemplificado.®

Logo, o principio da igualdade ou isonomia, previsto no art. 50 da CF/1988,
determinando que todos sao iguais perante a lei, é perfeitamente respeitado pelo
Processo do Trabalho, pois € a propria lei instrumental trabalhista que cria alguns
privilégios ao obreiro, para |lhe garantir a isonomia em relagdo ao empregador. O
principio da igualdade, pois, consiste em tratar de maneira igual os que se encontram
em situagdo equivalente e de maneira desigual os desiguais, na medida de suas
desigualdades.'®

Para melhor vislumbrar a aplicacao de tal principio tutelar, pode-se enumerar
algumas regras processuais tipicas constantes na CLT, tais como: A gratuidade de
justica, via de regra, € concedida apenas ao empregado (art.790,CLT) ; Nos casos
de recursos, o depdsito recursal é exigido apenas do empregador, quando este for
o recorrente (art. 899, parag. 4°, CLT); O comparecimento a audiéncia é tratado de
forma diferenciada. Se a auséncia for do demandante (autor) a agao trabalhista sera

arquivada, o que proporciona ao autor, normalmente o empregado, a oportunidade

79 SARAIVA; LINHARES. Op. cit. p. 57.

180 Simula n°® 418, TST: A concessao de liminar ou a homologag&o de acordo constituem faculdade
do juiz, inexistindo direito liquido e certo tutelavel pela via do mandado de segurancga

81 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme
a lei da reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sao Paulo:
LTr, 2019. p. 233-234.

82 BEZERRA LEITE. Op.cit. p. 83-84.
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de ajuizar uma nova acgdo perante a justica especializada. Ja a auséncia do
demandado, normalmente o empregador, importara em revelia, além de confisséo
quanto a matéria de fato (art. 844, CLT)."83

4.2.3.3 Principio da Majorag&o dos Poderes do Juiz ou do Ativismo Judicial

No principio da majoragédo dos poderes do juiz do trabalho na condugéo do
processo, este goza de amplos poderes, o que possibilita determinar qualquer
diligéncia processual para formar seu convencimento em busca da verdade,
observando o carater social da Justica do Trabalho e o direito processual
trabalhista.’®

Eis a nova postura do magistrado que os processualistas denominam de
ativismo-cooperativo, em que se busca ndo a verdade absoluta, mas a verdade
possivel em sintonia com os elementos extraidos do dialogo com as partes e da
anadlise das suas condi¢cbes politicas, sociais, culturais e econbémicas, o que
possibilitara a maxima aproximacao entre a realidade e o “devido processo justo e de
resultados”. Se o principio do ativismo judicial encontra-se em franca expansao nos
sitios dos processo civil, salta aos olhos a necessidade de sua urgente aplicagado no
terreno do processo do trabalho. Afinal, neste ha, em regra, situagbes de
desigualdades de armas entre os litigantes, sendo o espaco natural para as demandas
metaindividuais e uma atuagdo mais ativa do magistrado, estando positivado no
enunciado do art. 765 da CLT: “Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla
liberdade na direcdo do processo e velardao pelo andamento rapido das causas,

podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas.”'8®

4.2.3.4 Principio do jus postulandi da parte

O principio do jus postulandi esta previsto no art. 791 da CLT, e diz respeito a
possibilidade de empregado e empregador atuarem no processo, reclamando
pessoalmente perante a Justica do Trabalho sem a companhia de advogado, ou seja,

perante os juizos de 1° grau e Tribunais Regionais. A parte pode acompanhar o

183 MARTINS. Op. cit. p. 92.
184 SCHIAVI, Mauro. Op. cit. p. 128-138.
185 BEZERRA LEITE. Op. cit. p. 92-93.
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processo até o final nas instancias ordinarias. Caso tenha a necessidade de atuar em

instancia extraordinaria perante o TST devera constituir advogado. 8¢

4.2.3.5 Principio da Indisponibilidade

Esse principio constitui adaptacdo do principio da indisponibilidade ou
irrenunciabilidade do direito material do trabalho no campo do processo do
trabalho. Justifica-se a peculiaridade do principio da indisponibilidade nos sitios do
processo do trabalho, pela consideravel gama de normas de ordem publica do direito
material do trabalho, o que implica a existéncia de um interesse social que transcende
a vontade dos sujeitos do processo na efetivagado dos direitos sociais trabalhistas e
influencia a propria génese da prestagao jurisdicional especializada. Numa palavra, o
processo do trabalho tem uma funcédo precipua: a efetiva realizagdo dos direitos
sociais indisponiveis dos trabalhadores.'®”

Impende destacar, ainda, a aplicagao do principio ora focalizado na hipotese
de substituigdo processual, pois ao sindicato (substituto processual) é vedado
renunciar direitos metaindividuais veiculados em agao civil publica. Ha de se destacar,
contudo, que a ampliacdo de competéncia da Justica do Trabalho para processar e
julgar acdes oriundas de outras relagbes de trabalho (EC n. 45/2004), incluindo o
trabalho autbnomo, bem como as lides entre os sindicatos e entre os empregadores
e os orgaos de fiscalizagdo do trabalho, acabara mitigando aplicagao do principio da
indisponibilidade nos dominios do processo do trabalho.'®

Ao fim, impende a ressalva que o art. 20, I, da IN/TST 39/2016 dispde que
nao se aplica ao Processo do Trabalho, em raz&do de inexisténcia de omiss&o ou por
incompatibilidade, o art. 190 e paragrafo unico do CPC, que tratam da negociagao
processual, o que reforga a existéncia do principio da indisponibilidade nos sitios do

processo laboral. 8

18 SCHIAVI. Op. cit. p. 134.

87 BEZERRA LEITE. Op. cit. p. 120.
188 |bid.p. 121.

189 BEZERRA LEITE. Op. cit. p. 121.
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4.3 AS DISPOSICOES DA IN N°. 39/2016 DO TST SOBRE A NEGOCIAGCAO
PROCESSUAL

Da vedacao da aplicagdgo no Processo do Trabalho e o Principio
Protetoério

Com o advento da Clausula Geral de negociagdo processual e a
consequente permissao para diversas possibilidades de autorregramento das
partes, algumas premissas que envolvem esta relagao receberam singular destaque.
No primeiro momento, “o dever de cooperagado entre os litigantes como parte do
primado da boa-fé processual’’®, vez que impde a colaboragdo dos sujeitos
processuais entre si, conjugando seus interesses em busca da solugdo da
controvérsia. Da mesma forma, essa inovagdo confere especial importadncia a
interacdo entre as partes em processo de negociagdo assegurando a elas uma
participacéo efetiva na compreensao e garantia dos seus direitos. Teoricamente, 0s
negocios juridicos processuais seriam exequiveis nas relagdes trabalhistas, sob
condicdo que ambas as partes dispusessem de assessoria técnico-juridica,
garantindo a concretude ao principio da paridade de armas. Do contrario, acarretaria
em um indicio de vulnerabilidade, culminando na nulidade do negd6cio quando
constatado este vicio formal pelo juiz'®'. O enunciado n. 18 do Férum Permanente
de Processualistas Civis'® bem alude o descrito: "Ha indicio de vulnerabilidade
quando a parte celebra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica".

A preocupacédo com os profundos impactos do novo Codigo de Processo
Civil (Lei n°13.105, de 17.03.2015) no processo do trabalho gerando
guestionamentos e incertezas, impés a necessidade um posicionamento do Tribunal
Superior do Trabalho sobre a matéria, mediante Instrugdo Normativa. Esta
importante e oportuna normatizagao teve como ténica central e fio condutor permitir
a invocagao subsidiaria ou supletiva do NCPC somente caso haja omissédo e
também compatibilidade com as normas e principios do Direito Processual do
Trabalho.'® N&o obstante, o TST proferiu o seguinte entendimento:

A norma do art. 15 do NCPC nao constitui sinal verde para a transposicéo
de qualquer instituto do processo civil para o processo do trabalho, ante a

190 BRASIL. Lei 13.105. Op. cit.

191 A NEGOCIACAO PROCESSUAL E O PROCESSO DO TRABALHO. Op. cit.

92 DIDIER Jr et al. “Carta de Salvador — Il Encontro dos Jovens Processualistas do Instituto Brasileiro
de Direito Processual (IBDP)”. Revista de Processo. v. 227, p. 435-437. Sdo Paulo: RT, 2014.

193 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Instrugdo Normativa n° 39/16. Op. cit.
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mera constatagdo de omissdo, sob pena de desfigurar-se todo o especial
arcabouco principiologico e axiolégico que norteia e fundamenta o Direito
Processual do Trabalho. Nesta perspectiva, a Instrucdo Normativa
identificou e apontou trés categorias de normas do NCPC, com vistas a
invocagao, ou ndo, no processo do trabalho: a) as nado aplicaveis (art. 2°);
b) as aplicaveis (art. 3°); c) as aplicaveis em termos, isto &, com as
necessarias adaptagdes (as demais referidas na IN a partir do art. 4°).7%4

Dito em outras palavras, a instrugdo Normativa n°® 39/ 2016, positiva com
clareza o entendimento do TST quanto a inaplicabilidade, pelo Direito Processual do
Trabalho, do instrumento contido no art. 190 do NCPC, de acordo com a analise do
disposto em seu art. 2°, Il:

Art. 2° Sem prejuizo de outros, ndo se aplicam ao Processo do Trabalho,
em razao de inexisténcia de omiss&o ou por incompatibilidade, os seguintes
preceitos do Codigo de Processo Civil: Il — art. 190 e paragrafo unico
(negociagado processual).’®®

Em que pese a busca pela conciliagdo configure como meta do processo
laboral, € inadmissivel as partes a faculdade de transacionarem um negdcio juridico
visando ditar regras processuais. A saber, tem-se como obstaculo a aplicagao da
negociagao processual, a percepgao de que tal instituto, corromperia o Principio da
Protecdo ou Tutelar do Direito do Trabalho — a prépria matriz ideoldgica do direito
laboral — trazendo prejuizos ao agente processual hipossuficiente, o préprio
trabalhador'®®. Sobre esta tonica, Carlos Henrique Bezerra Leite'®” vai lecionar que:

O principio da protecdo ou tutelar é peculiar tanto ao direito do trabalho
quanto ao direito processual do trabalho. Por meio dele, busca-se
compensar a desigualdade existente na realidade socioeconémica com
uma desigualdade juridica em sentido oposto. O principio da protegéo
deriva da propria razao de ser do processo do trabalho, o qual foi concebido
para realizar o Direito do Trabalho, sendo este ramo da arvore juridica
criado exatamente para compensar a desigualdade real existente entre
empregado e empregador, naturais litigantes do processo laboral.

Fato € que o legislador trabalhista teve como objetivo estabelecer maior
amparo e salvaguarda do obreiro, critério bem diferente do que ocorre no Direito
Comum, onde o intuito € promover de todas as maneiras a igualdade das partes.
Todavia, fica evidente que essa aparente desigualdade no trato dos litigantes
laborais por meio da concessao de certos privilégios processuais ao empregado tem

por fundamento igualar as partes na seara do Direito do Trabalho, de modo que a

94 |bid.

95 |bid.

196 A Negociagao Processual e o Processo do Trabalho. Op. cit.
97 BEZERRA LEITE. Op. cit. p.112-113.
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relativizacdo dessa premissa terminaria por ferir o preceito basilar da tutela ao
hipossuficiente.8

Isto posto, € possivel influir que o principio da protecdo tem como
fundamento assegurar a efetiva igualdade das partes, ndo obstando que para isso
seja necessaria a criagdo de normas protetivas a uma delas. Portanto, a aplicagao
pratica deste principio ndo promove a ruptura da isonomia dos contratantes, pelo
contrario, incorrera na perfeita aplicacdo da igualdade substancial, vez que nao
basta a igualdade juridica para assegurar a paridade das partes, seja nas relagdes
de direito material seja nas relagdes de direito processual14. Neste sentido, Cintra,

Grinover e Dinamarco'®® afirmam que:

A absoluta igualdade juridica ndo pode, contudo, eliminar a desigualdade
econdmica; por isso, do primitivo conceito de igualdade, formal e negativa
(a lei nao deve estabelecer qualquer diferenga entre os individuos), clamou-
se pela passagem a igualdade substancial. E hoje, na conceituagéo positiva
da isonomia (iguais oportunidades para todos, a serem propiciadas pelo
Estado), realga-se o conceito realista, que pugna pela igualdade
proporcional, a qual significa, em sintese, tratamento igual aos
substancialmente iguais. A aparente quebra do principio da isonomia,
dentro e fora do processo, obedece exatamente ao principio da igualdade
real e proporcional, que impde tratamento desigual aos desiguais,
justamente para que, supridas as diferengas, se atinja a igualdade
substancial.

Em outras palavras, o principio tutelar figura de forma complementar ao
principio da igualdade cujo qual tem por fundamento assegurar aos litigantes um
mesmo patamar de igualdade, dado que o processo do trabalho tem normalmente
como demandante a pessoa hipossuficiente do empregado, frente ao patrado
demandado — lado forte da relagdo de emprego — geralmente, o detentor do poder
econdmico.

Clarificada a posi¢ao do TST sobre o tema, elencaremos alguns argumentos
que defendem a expansao dos negocios processuais na seara trabalhista.

198 RODRIGUEZ, Américo Pla. Visién critica del derecho procesal del trabajo. In: BEZERRA LEITE,
Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacgéo, 2019, p. 112-113.

19 CINTRA, Antonio Carlos de Araudjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
“Teoria geral do processo”. 14 ed., Sado Paulo: Malheiros, 1998, p. 53-54. In: A Negociagao
Processual e o Processo do Trabalho. Disponivel em:
https://carolinsk.jusbrasil.com.br/artigos/345918877/a-negociacao-processual-e-o-processo-do-
trabalho. Acesso em: 20 abr. 2022.
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44 EMBATES A RESPEITO DA CLAUSULA GERAL DE NEGOCIACAO DO ART.
190 DO CPC/2015 E SUA (IN)APLICABILIDADE NO PROCESSO DO TRABALHO

Embora o TST tenha deixado clara a sua posi¢cédo na IN n. 39/2016, existe o
argumento que se contrapbe aos que estritamente se baseiam no Principio
Protetodrio no Direito Processual do Trabalho®®, e esse busca razdo na redagéo do

paragrafo unico do art. 190, o qual dispde:

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

Por extensdo, ao arrasto dessa ideia que bem configura uma limitagéo a

autocomposicdo das partes, importante ressaltar o trecho que segue:

(...) ndo reputamos ser possivel a pactuagdo de negocio juridico-
processual que tenha por objeto deveres processuais imperativamente
impostos as partes, sob pena de ser-lhe ilicito o objeto. Ndo vigora, ipso
facto, o ‘vale tudo’ processual. O negdcio juridico-processual ndo tem, e
nem deve ter, esta extensdo.2"!

E neste ponto, pois, que cabe uma reflexdo, e nas palavras de Carolinsk de

Marco é possivel vislumbrar que:

(...) se, o juiz podera anular ou mesmo recusar a aplicagao de determinada
convengdo que de alguma forma fosse detectada a vulnerabilidade,
subentender-se-ia que, aplicada, especificamente, ao direito laboral, a
protecédo do Estado ainda seria fornecida ao trabalhador, ou seja, o obreiro,
na qualidade de hipossuficiente estara abragado nas prerrogativas que sua
condicao lhe fornece, qual seja, o extenso e diferenciado cuidado. Poder-
se-ia pensar, inclusive, que nem todo acordo processual seria feito para
prejudicar o trabalhador: uma convengdo para ampliar os prazos
processuais em seu favor ou uma convengao sobre competéncia que possa
atribuir um foro que seja mais benéfico.2%?

Dito de outra forma, o obreiro ja dispde de vasto arcabougo normativo e
principioldgico que o salvaguarda, bem como a destacada posi¢ao ativa do juiz no
sentido de balizar a relagédo processual, logo, a liberdade de transacionar ndo deve
ser Obice ao bom direito das partes, pois sua legitimidade estaria prévia e
positivamente assegurada.

A despeito de ndo ser parte no negocio juridico-processual, pode o
magistrado incentivar os litigantes a celebrar ajustes nesse sentido, notadamente

200 A Negociagio Processual e o Processo do Trabalho. Op. cit.

201 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentarios ao Novo Cédigo de Processo
Civil. Artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 356-357.

202 A Negociagao Processual e o Processo do Trabalho. Op. cit.
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quando o direito material envolvido no litigio exigir um rito processual diferenciado,
seja por sua complexidade ou por sua simplicidade. Com o advento do principio da
cooperagao e do dever anexo de consulta e prevengéo, deve o 6rgao julgador, antes
de proferir decisdo interlocutoria rejeitando o acordo processual proposto pelas
partes, assinalar prazo e faculta-las a possibilidade de corrigir, orientando-as acerca
das antijuridicidades existentes no pacto com o desiderato de sanar os vicios
porventura existentes, sob pena de rejeigdo. Isso evidencia a ideia de que o
magistrado n&o € parte da convengao processual mas é indispensavel e atuante

fiscal. Consoante Caponi:

O ordenamento juridico confere as partes um espago de liberdade dentro
do qual é permitido convencionar acerca do processo judicial. O juiz, por
sua vez, deve respeitar as convencdes celebradas dentro desse
espago, mas atuar constantemente como agente fiscalizador.23

O dever de prevengao consiste no imperativo de o érgao jurisdicional alertar
as partes sobre possiveis deficiéncias ou insuficiéncias dos seus argumentos ou
requerimentos. E um convite para o aperfeicoamento das alegacdes deduzidas pelos
litigantes.?%* E essa atuagéo judicial encontra respaldo no art. 10, do CPC/2015, que,

ao materializar o contraditorio substancial, preceitua:

O juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio. 2%

Por conseguinte, impende lembrar que o art. 4° da IN n. 39/2016 do TST?%
manda aplicar ao Processo do Trabalho as normas do CPC que regulam o ‘principio
do contraditorio’, em especial os arts. 9° e 10, no que vedam a decis&o surpresa.?®’

Observe-se, pois, que todos os principios norteadores da relacao trabalhista
evidenciam a protegao ao trabalhador e, por conseguinte, a sua vulnerabilidade, afinal
€ da necessidade de se alcangar a igualdade material que se observa a
vulnerabilidade do obreiro.

Como ¢é sabido, a auséncia da manifesta situagdo de vulnerabilidade é
requisito de validade do negdcio juridico processual, uma vez que sua existéncia

causaria uma situagao de desigualdade, de desequilibrio, na relagédo processual. Essa

203 CAPONI. Op. cit.

204 A Negociagdo Processual e o Processo do Trabalho. Op. cit.

205 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105. Op. cit.

206 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Instrugdo Normativa n° 39/16. Op. cit.

207 Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
BRASIL. Cadigo de Processo Civil. Lei n® 13.105. Op. cit.
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situacdo de desigualdade é rechacada pelo sistema e a legislagdo impde como
mecanismo habil para este controle a atuagdo do magistrado que deve exercer seu
papel, inclusive, de oficio.?%®

No Direito Consumerista ja €& clara a diferenca entre os termos
Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade, onde este ultimo estaria ligado ao Direito Material,
e aquele ao Direito Processual?®®, vide o Art. 6°, inciso VIII, do CDC?'°,

A vulnerabilidade, entretanto, pode ser processual ou material, sendo ambas
entendidas como caracteristicas que devem ser tratadas casuisticamente para que se
possa celebrar negdcios juridicos processuais. 2!

Neste sentido, Barbosa Moreira?'? tracara em seus estudos a diferenciagdo
entre os indicios e as presuncgdes de vulnerabilidade, entendendo que as presuncoes
sado formadas a partir dos indicios. O autor explica que, “ha na verdade dois fatos: o
fato- indicio e o fato a cujo respeito preciso formar convicgao para decidir a causa’.
Assim, o indicio gera uma diretriz para nortear a analise de determinada situagao,
enquanto a presunc¢ao gera a solugao. O primeiro € uma duvida, uma desconfianga; a
segunda, uma convicgdo. Com efeito, a presungdo repercute em um novo fato,
trazendo, assim, uma consequéncia objetiva. Ja o indicio, aponta uma possibilidade.
Logo, no que concerne ao negocio juridico processual, “a presungdo da
vulnerabilidade levaria a negativa de aplicagdo do ato juridico pelo magistrado. Por
outro lado, o indicio da vulnerabilidade deve alertar o magistrado sobre a possibilidade

de sua configuragdo no caso concreto”.

208 GRECO. Op. cit. p. 11.

209 CALCINI, Ricardo. Reforma Trabalhista: Diferenca entre Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade?
Disponivel em: https://www.megajuridico.com/reforma-trabalhista-diferenca-entre-hipossificiencia-e-
vulnerabilidade/ Acesso em: 14 abr. 2022.

210 “Art. 6°. S&o direitos basicos do consumidor: (...) VIIl — a facilitagdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias
(--)- BRASIL. Cadigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm Acesso em: 14 abr. 2022.

2" PINHO, Lara Rafaelle Soares. A Vulnerabilidade na Negociagdo Processual Atipica. Tese de
Mestrado. Salvador, 2016. p. 157. Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/19279/2/A%20vulnerabilidade%20na%20negocia%c3%a7 %c3%
a30%20processual%20at%c3%adpica%20-%20Lara%20Rafaelle%20Pinho%20Soares.pdf  Acesso
em: 29 abr. 2022.

212 BARBOSA. José Carlos Moreira. Provas atipicas. Revista de Processo. v. 76, p. 120, out-dez,
1994. In: PINHO, Lara Rafaelle Soares. A Vulnerabilidade na Negociagao Processual Atipica. Tese
de Mestrado. Salvador, 2016. p. 157 - 158. Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/19279/2/A%20vulnerabilidade%20na%20negocia%c3%a7 %c3%
a30%20processual%20at%c3%adpica%20-%20Lara%20Rafaelle%20Pinho%20Soares.pdf  Acesso
em: 29 abr. 2022.
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Isto posto, alcanca-se o entendimento que ndo € possivel presumir que o
vulneravel materialmente considerado sera necessariamente vulneravel para celebrar
negocio juridico processual, uma vez que “o sujeito sera ou ndo considerado em
situacéo de vulnerabilidade a partir da relagdo estabelecida entre o proprio sujeito ou
o direito litigioso e a outra parte”. 2'3

A vulnerabilidade material, portanto, embora possa figurar um indicio de
vulnerabilidade no processo, ndo o promove na mesma medida na celebracdo de
negocios juridicos processuais. Pois, ainda que a vulnerabilidade material repercuta
No processo, como no caso da inversao do 6nus da prova, prevista pelo CDC, ela ndo
impede a realizagdo do negocio. E, se a vulnerabilidade material ndo obsta a
realizagdo de convengao processual, em hipotese alguma ela podera ser taxada como
uma presungao de vulnerabilidade negocial, visto que n&o se configura como
impedimento de celebragdo do negdcio juridico processual, tampouco gera a sua
consequente negativa de aplicagdo. Diante deste argumento é admissivel que n&o
apenas os trabalhadores, mas como também os consumidores, as pessoas com
deficiéncia, o idoso, o indio, a crianga ou o adolescente, as mulheres que sofrem
agressodes, os alimentandos, as pessoas submetidas a tratamentos biomédicos,
dentre outros, embora sejam considerados vulneraveis materiais e gozem de maior
protecao legislativa, estariam sim autorizados a negociar processualmente.?'

Ademais, o principio do ‘ativismo judicial’, inspirador da conduta habitual,
auxilia na formagao de material juridico positivo, na medida em que se reconhece
que a aplicagéo do direito é producao de direito como norma agendi.?’® Nas licbes

de Evandro Gueiros Leite, ex-ministro do STJ:

O ativismo condiz, pois, com a contextualidade do Direito Processual Civil,
no pertinente a atividade juridica e a acéo judiciaria: atuagdo de um Poder
(politica); fungdo do jus dicere (finalidade); processo e organizagéo
(instrumentalidade). Dentro desse quadro, o estudioso pode aderir a um
novo principio de legitimidade ou a uma nova ideia de direito, com 0 juiz
como figura principal (...) O ativismo do juiz atua sobre o comportamento
deste no processo, em busca de um direito judicial, menos submisso as leis
ou a doutrina estabelecida e as convengdes conceituais. Ndo importa numa
simples, embora &gil, aplicacdo da norma e que a deixe inalterada. Nem é

213 NOGUEIRA. Op. cit., p. 235.

214 PINHO, Lara Rafaelle Soares. A Vulnerabilidade na Negociagido Processual Atipica. Tese de
Mestrado. Salvador, 2016. p. 157 — 158. Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/19279/2/A%20vulnerabilidade %20na%20negocia%c3%a7 %c3%
a30%20processual%20at%c3%adpica%20-%20Lara%20Rafaelle%20Pinho%20Soares.pdf Acesso
em: 29 abr. 2022.

215 BEZERRA LEITE. Op.cit. p.91.



72

atitude voluntariosa, mas tomada de consciéncia no presente e diretriz de
decisbées futuras.?'®

Em outros termos, propde-se uma postura mais assertiva da figura do juiz perante o
processo judicial, e, em sua cruzada pela promog¢do do melhor direito possa
alcancar, por consequéncia, uma justica que bem represente o papel jurisdicional do
Estado, na medida em que as situacdes sdo avaliadas pela 6tica de cada caso
guiadas por um espirito de vanguarda e ativista.

Frise-se que embora o magistrado tenha o dever de fiscalizar a validade do
negdcio, ndo é seu dever analisar a conveniéncia da convencéo processual. E isso
que se depreende do art. 190 do CPC/2015. A regra revela um “meio termo entre a
autonomia das partes e interesse publico”, ou seja, um verdadeiro equilibrio entre a
vontade das partes e o controle judicial.?'”

Portanto, demonstra-se que seria auspicioso, mesmo na Justica do Trabalho
marcadamente dotada de um grau de indisponibilidade maior, haver uma constante
e profunda analise a respeito da negacao genérica de toda e qualquer convengao
processual, colocando em escrutinio a premissa atual de que prejudicaria ou violaria
a protecdo do trabalhador. Esse debate pode ser proficuo no que diz respeito a
admissibilidade das convengdes, verificando-se casuisticamente a sua
compatibilidade com a ideologia protetiva, prépria do processo do trabalho,
resultando na extensdo do rol de beneficios e facilidades ao obreiro. Por fim, estaria
a cabo do magistrado, como ja vigora a praxe, a promogao ao respeito, ao equilibrio
entre as partes e a paridade de armas, para que, uma delas, em razao de atos de
disposi¢cdo de seu adversario, ndo se beneficie de sua particular posicao de

vantagem em relagdo a outra quanto ao direito de acesso aos meios de defesa.?'8

218 LEITE, Evandro Gueiros. Ativismo Judicial. Disponivel em:
http://bdjur.stj.gov.br/jspui/bitstream/2011/16980/1/Ativismo_Judicial.pdf. Acesso em: 22 jan. 2009.
LEITE. Op. cit. p.92. In: BEZERRA LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual
do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 92.

217 CABRAL, Antonio do Passo. Convengbes Processuais — entre publicismo e privatismo. Cit., p.
242.

218 A Negociagéo Processual e o Processo do Trabalho. Op. cit.
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5 CONCLUSAO

E notério que a sociedade evoluiu e, concomitantemente, o Estado passou
por diversas fases até alcancar o atual periodo historico, na qual importa saber que
os direitos e garantias ndo gozam de carater absoluto, mas sim, sdo relativizados
frente a apreciacéo de outros principios, muitos dos quais resguardados e ativamente
protegidos pelo proprio Estado. Nesse embate titanico principiolégico, destacamos o
direito a liberdade, igualdade processual e a protegédo ao vulneravel, bem como seus
desdobramentos juridicos que envolvem diretamente a faculdade de autorregramento
das partes em um processo.

Extraimos deste estudo que o principio da liberdade e, consequentemente, a
autonomia privada encontram limitagées impostas pelo ordenamento juridico patrio,
nao obstante ele possua uma funcgao social, pois 0 ser humano tem a necessidade de
se autorregrar, o que nao deixa de ser um desdobramento do direito aqui levantado.

No intuito de melhor compreender o autorregramento da vontade, a pesquisa
perpassou por breves consideracdes acerca da autonomia da vontade e da autonomia
privada, visando esclarecer os diferentes delineamentos que a vontade assumiu em
distintos momentos da produgédo juridica. Concluimos que o autorregramento da
vontade corresponde ao espago que O ordenamento juridico concede aos
jurisdicionados para que regulem seus proprios interesses, dentro de limites
previamente por aquele fixados.

Exploramos a liberdade contratual e seus desdobramentos no plano da
existéncia que exigem o cumprimento dos deveres de informagéo e de transparéncia,
bem como no plano da validade na qual a liberdade é exercida dentro das limitagdes
valorativas constitucionalmente impostas. Demos destaque ao negdcio juridico como
principal expressao do autorregramento da vontade.

Foi imprescindivel a analise da teoria do fato juridico, segundo a qual as
normas juridicas incidem sobre os fatos da vida, discriminando aqueles que lhe
interessam e trazendo-os a apreciagao e salvaguarda juridica. E uma vez que se trata
de conceituagéo logico-juridica fundamental, a teoria do fato juridico se aplica a
diversos campos albergados pela Teoria do Direito, a exemplo da seara processual

civil.
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Observamos que a natureza juridica do negdcio processual ostenta carater
misto, sendo regulado, concomitantemente, por normas de natureza processual,
material e, sobretudo, constitucional.

Por sua vez, vimos que o Cddigo de Processo Civil brasileiro de 2015
ambicionou um sistema processual inovador, cooperativo, visando a paridade de
tratamento no que se refere ao exercicio das faculdades e direitos processuais, bem
como a acentuada garantia do contraditorio e da ampla defesa, inaugurando ainda a
viabilidade de realizagdo de negdcios processuais tipicos e os atipicos, garantindo as
partes alcangaram maior liberdade de autorregramento dos seus interesses dentro do
processo, com a aptiddo de promover alteragdes no procedimento.

O art. 190 do CPC/2015 autoriza a negociagdo processual para os
processualmente capazes, sobre direitos que admitam autocomposi¢cdo, ao mesmo
tempo que atribui ao magistrado, de oficio ou a requerimento, a obrigagao de controlar
a validade de tais convencgdes, devendo recusar a aplicagao se envolver parte que se
encontre em manifesta situacédo de vulnerabilidade.

Constatou-se que o Direito do Trabalho que se apropria de forma subsidiaria
do Processo Civil como fonte, nos casos de omissao legislativa da matéria e quando
houver compatibilidade com as normas e principios laborais, teve entendimento
estabelecido pelo Tribunal Superior do Trabalho, através da Instrucdo Normativa de
numero 39/2016, proferindo a inaplicabilidade dos negdcios processuais juridicos pela
seara trabalhista.

Logo, apesar de a conciliagdo ser a tbnica do processo laboral, ndo se
admite a possibilidade das partes ajustarem um negadcio juridico para estabelecer
regras processuais, o que pode ser caracterizado como um verdadeiro disparate em
uma rapida analise. O grande entrave para a aplicagdo da negociagéo processual,
seria a ideia de que tal instituto, violaria a matriz ideoldgica protetoria do Direito do
Trabalho, e, poderia prejudicar a parte tida como hipossuficiente, ou seja o proprio
trabalhador.

Através da pesquisa bibliografica foram investigados os principios que
norteiam o processo do trabalho, bem como alguns argumentos que fomentam a
discussédo que envolve o proibitério da clausula de negociagdo geral pelo obreiro e
sua contraparte processual. A pretensédo foi demonstrar fundamentos que possam
alcancgar éxito em superar a barreira dogmatica protecionista do hipossuficiente e do
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vulneravel erigida pelo direito laboral, sem, no entanto, trazer prejuizo ao obreiro em
suas garantias juridico-processuais.

Uma vez que a auséncia da manifesta situacédo de vulnerabilidade é requisito
de validade do negdcio juridico processual, e seguros que essa situagdo de
desigualdade é rechagada pelo sistema na medida em que a legislagdo impde como
mecanismo habil para este controle a atuagdo do magistrado que deve exercer seu
papel, inclusive, de oficio. Ficou claro que o obreiro ja dispde de vasto arcabougo
normativo e principioldgico que o salvaguarda, sendo ainda tutelado objetiva e
diretamente pela privilegiada posi¢cdo ativa impendida ao juiz no sentido de
“fiscalizar” a relagdo processual. Logo, a liberdade de transacionar n&o deve ser
Obice ao bom direito das partes, pois sua legitimidade estaria prévia e positivamente
assegurada.

Compreende-se também que nao é possivel presumir que o individuo
considerado vulneravel materialmente sera obrigatoriamente vulneravel para celebrar
negocio juridico processual, pois 0 sujeito sO sera considerado em situagado de
vulnerabilidade ou ndo, diante da relagcédo estabelecida entre o préprio sujeito ou o
direito litigioso e a outra parte.

Razao pela qual chega-se ao entendimento que as convengdes processuais
correspondem a ferramenta imprescindivel que, quando adequadamente utilizadas,
em respeito aos limites constitucional e legalmente impostos, ndo representa
impedimento ao processo justo. De maneira oposta, fornece insumos promovendo a
tutela jurisdicional a patamares de efetividade e adequagao as peculiaridades do
direito material posto em litigio até entdo impensaveis, motivo pelo qual se acredita
que o autorregramento da vontade auxilia e verdadeiramente integra o modelo
constitucional de processo.

Por fim, acredita-se piamente que a Justica do Trabalho pode seguir
evoluindo na promog¢ao do bom direito, ao aprofundar a analise da vedagao genérica
de toda e qualquer convengao processual, desmitificando a premissa que haveria
prejuizo ou violagdo da protegcao do trabalhador com a admissibilidade do negdcio
juridico atipico. Sugere-se que a individualizagdo através do exame de forma
casuistica quanto a compatibilidade das convengdes processuais com a ideologia
protetiva processual do trabalho, podera ensejar na expanséo do rol de beneficios e
facilidades ao obreiro. Estando seguro que, o magistrado atuara prontamente na
guarnicdo do respeito ao equilibrio entre as partes e a paridade de armas,
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rechagcando quaisquer beneficios de particular posi¢gao de vantagem em relagéo a
outra, quanto ao direito de acesso aos meios de defesa, em virtude de atos de
disposig¢ao de seu adversario.
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