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RESUMO

O presente trabalho tem a finalidade de analisar o tema da funcéo judicial de
controle de validade das convencdes processuais, o qual foi positivado no art. 190,
paragrafo unico, do Cdédigo de Processo Civil de 2015, e pretende responder a
seguinte pergunta: como 0 juiz pode controlar a validade das convencdes
processuais? Estes sdo os métodos utilizados na presente monografia: (i) o0 método
dedutivo, representado pela leitura da legislacado aplicavel ao tema; (ii) o método
dialético, exprimido pela discusséo das variadas posi¢cdes da doutrina sobre o objeto
desta monografia; e (iii) uma coleta de decisdes judiciais, que sdo acrescentadas
oportunamente ao longo do trabalho. O tema da funcédo judicial de controle de
validade das convencdes processuais divide-se em dois topicos principais: (i) 0s
parametros para que o juiz exerca o controle de validade e (ii) a forma pela qual o
magistrado deve realiza-lo. Por um lado, a apresentacdo do primeiro topico resulta
no estudo de quatro espécies de parametros para o controle de validade —
parametros relacionados aos sujeitos, a exteriorizacdo de vontade, ao objeto e a
forma das convencdes processuais — e na exposicdo de parametros insuficientes
para 0 mesmo controle. JA da apresentacdo do segundo topico, conclui-se que a
forma do controle de validade deve ser examinada sob quatro enfoques: (i) a
possibilidade de o controle ser feito de oficio ou a requerimento do interessado; (ii)
0os meios de controle; (iii) o0 momento apropriado para o controle; e (iv) a deciséo
proferida no exercicio do controle, cujas caracteristicas também séo abordadas.

Palavras-chave: Convencao processual. Controle de validade. Juiz. Deciséo.



ABSTRACT

The present paper aims to analyze the theme of the court’s duty to control the validity
of procedural agreements, which was turned into law by the 2015 Brazilian Civil
Procedure Code, on its Article 190, sole paragraph, and intends to answer the
following question: how can the judge control the validity of procedural agreements?
These are the methods used on the present paper: (1) the deductive method,
expressed by the reading of the applicable law to the theme; (2) the dialectic one,
represented by the discussion of various doctrinaire points of view on the theme; and
(3) a collection of court decisions, which are timely added to this paper. The theme of
the court’s duty to control the validity of procedural agreements is divided into two
main topics: (1) the parameters for the judge to do the validity control and (2) the way
the magistrate must exert it. On one hand, the presentation of the first topic results in
the study of four sorts of parameters for the validity control — the parameters related
to the subjects, to the exteriorization of will, to the object and to the form of
procedural agreements — and in the exposition of certain parameters that are
insufficient for the same control. On the other hand, the presentation of the second
topic leads to the conclusion that the way the judge must do the validity control needs
to be examined under four focuses: (1) the possibility for the control to be done ex
officio or at the request of the interested party; (2) the means of control; (3) the
appropriate moment for the control; and (4) the decision rendered in the performance
of the control, whose characteristics are approached likewise.

Keywords: Procedural agreement. Validity control. Judge. Decision.
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1 INTRODUCAO

O tépico dos negocios juridicos processuais em geral e das convencgdes
processuais em particular vem ganhando importancia no Direito brasileiro nos
altimos anos. A recente expressividade do assunto deriva, sobretudo, de uma
inovacao legislativa introduzida pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015).
O art. 190, caput, do Cdodigo vigente, sem dispositivo correspondente no Cédigo de
Processo Civil de 1973 (CPC/1973), prevé a possibilidade de as partes celebrarem
convencles processuais atipicas, o que se soma as hipoteses de negociacéo ja

tipicamente previstas no ordenamento juridico nacional.!

Entretanto, as partes ndo tém a ultima palavra a respeito do que pode ser
objeto de negociacédo para os fins do art. 190, caput, do CPC/2015.% Isso se da
porque o paragrafo Unico do dispositivo atribui ao juiz a funcdo de controlar a
validade das convencgdes processuais previstas no caput e, como se demonstrard,

também das convencdes tipicas. Este € o teor do art. 190:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao,
é licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus
6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade
das convencdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente
nos casos de nulidade ou de inser¢cdo abusiva em contrato de adesdo ou
em que alguma parte se encontre em manifesta situagéo de vulnerabilidade.

Assim como o disposto no caput, o texto do paragrafo Unico do art. 190
consiste em uma novidade proporcionada pelo CPC vigente e tem motivado
discussbes sobre seu alcance. Com base nesses dados, contribuir para tais
discussbes por meio da exploracdo do tema do paragrafo unico — a funcéo judicial

de controle de validade das convengdes processuais — é o principal objetivo da

! Todavia, ha quem entenda que a existéncia de convengdes processuais atipicas ja podia ser
depreendida do art. 158 do CPC/1973, reproduzido no art. 200 do Cédigo vigente. E o caso, por
exemplo, de CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 90; de CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios Juridicos Processuais no Processo Civil
Brasileiro. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negécios
processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 57; e de GOUVEIA, Lacio Grassi de; GADELHA,
Marina Motta Benevides. Negdcios juridicos processuais: “libertas quee sera tamen”. In. MARCATO,
Ana et al. (Org.). Neg6cios processuais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 334-335.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 216.
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presente monografia. Embora ndo se negue a aplicabilidade do art. 190 a todos os
negdcios juridicos processuais,® este trabalho voltard sua atencdo exclusivamente
para as convengdes processuais. Portanto, ndo examinara os negocios juridicos
processuais unilaterais, nem a outra espécie que compde o género dos negdcios

juridicos processuais bilaterais: os contratos processuais.*

Delimitado o tema, a monografia parte do pressuposto de que o controle de
validade é um poder-dever® conferido ao juiz para que ele analise se as partes
respeitaram ou ultrapassaram os limites de sua autonomia da vontade ou de seu
poder de autorregramento quando celebraram uma convencdo processual.® Caso
conclua que os litigantes obedeceram a esses limites, 0 magistrado tera de declarar
a validade da convencéao processual. Todavia, se entender que um ou mais limites

foram violados, o julgador, em principio, devera decretar a invalidade do negdcio.

O tema e o pressuposto conduzem ao problema principal a que se busca
responder por meio deste trabalho. O problema principal sintetiza-se na seguinte
pergunta: como o juiz pode controlar a validade das convencdes processuais? Em
virtude de sua dimensado, o problema principal divide-se em dois subproblemas,
sendo que cada subproblema ensejara a redacdo de um capitulo para que receba

uma resposta adequada.

O primeiro subproblema, constante do primeiro capitulo do desenvolvimento
da monografia, reside nos limites da autonomia da vontade das partes, aqui
chamados de parametros para o controle de validade. Em relagcdo ao primeiro
subproblema, o objetivo é conhecer quais sao os referidos parametros. A hipotese
proposta para a resolucdo do subproblema é a de que os parametros variam
conforme os pressupostos de existéncia de uma convencdo processual. De tal
maneira, serdo apresentados os parametros de controle de validade relacionados

aos sujeitos, a exteriorizacdo de vontade, ao objeto e a forma das convencdes

3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 429.

4 lbidem, p. 426.

5 GOUVEIA, Lucio Grassi de; GADELHA, Marina Motta Benevides. Negdcios juridicos processuais:
“libertas quae sera tamen”. In: MARCATO, Ana et al. (Org.). Negécios processuais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 341.

6 AVELINO, Murilo Teixeira. A posicdo do magistrado em face dos negdcios juridicos processuais — ja
uma releitura. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negécios
processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 415.
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processuais. Em seguida, enquanto aspecto complementar, serdo estudados e

criticados os parametros insuficientes para ensejar a invalidade de uma convencao.

J4 o segundo subproblema, que esta presente no segundo capitulo do
desenvolvimento do trabalho, consiste na forma pela qual o juiz pode controlar a
validade das convencgdes processuais. Aqui, 0 objetivo é descobrir o que é a forma
do controle de validade das convencgfes. Nesse ponto, a hipotese oferecida € a de
gue a forma do controle de validade se divide em uma série de tdépicos menores, 0s
quais serdo estudados especificamente. Em primeiro lugar, ganhardo destaque a
possibilidade de o controle ocorrer de oficio ou a requerimento do interessado e o0s
meios de controle. Ainda, seré digno de nota 0 momento processual para o exercicio
do controle. Por fim, merecerdo atencdo as diretrizes que a decisdo proferida no
exercicio do controle deve seguir e as caracteristicas desse pronunciamento judicial.
Tais caracteristicas sdo a eficacia preponderante, os efeitos produzidos, a
possibilidade de modulacdo de seus efeitos, a eficacia perante terceiros e a

recorribilidade.

Para a adequada compreensdo do tema, do problema principal e dos
subproblemas, esta monografia empregara uma metodologia tripartida. Um dos
métodos consistird no dedutivo, simbolizado pela consulta a legislacdo aplicavel ao
objeto do trabalho, com énfase no CPC/2015 e no Cdédigo Civil (CC). O segundo
método serd o dialético, marcado pela revisdo bibliografica e pela discussdo de
diferentes pontos de vista doutrinarios sobre o tema e sobre seus desdobramentos.
O terceiro método, por sua vez, sera uma coleta de decisdes judiciais, com o intuito
de descobrir como o Poder Judiciario brasileiro esta enfrentando o tema do trabalho,
0 que ndo deixa de ser uma modalidade de método indutivo. Adianta-se que, diante
do curto periodo decorrido desde a entrada em vigor do CPC/2015 até a presente
data, os tribunais superiores ainda nao proferiram julgamentos que tratem de uma
convencao processual atipica. Em face disso, as decisfes judiciais coletadas seréo
resumidas a alguns julgados do Superior Tribunal de Justica sobre duas convencdes

processuais tipicas: a eleicdo de foro e a convencao de arbitragem.

Na presente introducdo, ainda devem ser feitas trés observagdes. A primeira
serve para a organizacao do texto: a fim de se evitarem repeticdes, as convencgdes

processuais serdo tomadas como sinbnimo de acordos processuais ao longo do
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trabalho, uma ideia admitida pela doutrina.” Por vezes, com a mesma intencéo, o
género “negdécio” também sera utilizado. JA4 a segunda e a terceira observacdes
servirdo de base para a compreensao de variados topicos do presente trabalho. A
segunda observacdo é a de que este autor enquadra as convencdes processuais
como uma espécie de ato processual, porque elas se predispdem?® a produzir efeitos
juridicos em um processo atual ou futuro,® e entende que a celebragdo delas dentro
ou fora do processo é irrelevante para tal qualificacdo.'® Ademais, na esteira da
segunda observacao, a terceira € a de que o autor da presente monografia concebe
que o regime juridico das convencdes processuais é misto.'! Como as convenc¢des
processuais sdo uma espécie de negdcio juridico em sentido amplo, a sistematica
da teoria geral dos negdcios juridicos deve ser aplicada ao controle de validade.
Porém, visto que as convenc¢des também sdo um ato processual, a aplicacdo das
regras de direito material deve ser feita juntamente com a aplicacdo das regras de
direito processual.’? Em virtude disso, conforme a expressdo de Antonio do Passo
Cabral, as convencles processuais devem sujeitar-se a uma corregulagédo entre

normas materiais e processuais.!?

” Nomeadamente, por exemplo, CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 1. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 55-56; e DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil:
introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. v. 1. p. 426.

8 GRECO, Leonardo. Os atos de disposigcdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletronica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 7-28, out./dez. 2007. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23657/16714>. Acesso em: 23 abr. 2018. p. 8.

° DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos processuais. 2.
ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 33.

10 Em sentido contrario, defendendo a sede do ato como critério para qualificar um ato como
processual, CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Negécios processuais sob a perspectiva do juiz. In;
LUCON, Paulo Henrique dos Santos et al. (Org.). Processo em jornadas. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 977; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
curso de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2. p. 115; e YARSHELL,
Flavio Luiz. Convencéo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negécios processuais. 3. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 78.

11 |bidem, p. 80.

12 Trata-se da orientacdo de CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 1. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 251-252 e do entendimento consagrado no Enunciado 616 da VIII Jornada de
Direito Civil: “Os requisitos de validade previstos no Cdédigo Civil sdo aplicaveis aos negécios juridicos
processuais, observadas as regras processuais pertinentes”.

13 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 252.



13

2 PARAMETROS PARA O CONTROLE DE VALIDADE

Este capitulo tratar4d de diversos parametros que o juiz deve utilizar ao
controlar a validade das convencdes processuais. Primeiramente, serdo expostos 0s
parametros relacionados aos sujeitos de uma convencao processual. Em seguida, a
analise recaird sobre os parametros relativos a exteriorizacdo de vontade desses
sujeitos e, depois, sobre os pardmetros ligados ao objeto e a forma de um acordo
processual. Por ultimo, outros parametros apontados por parte da doutrina e
conexos com 0s anteriores serdao estudados, mas com o intuito de mostrar por que

eles séo insuficientes para o controle de validade das convencfes processuais.

2.1 PARAMETROS RELACIONADOS AOS SUJEITOS DA CONVENCAO

O presente subcapitulo abordara quatro parametros relacionados aos sujeitos
de uma convencéo processual. O primeiro parametro consiste na capacidade das
partes convenentes. Logo apos, serdo examinadas a legitimidade para a celebragéo
de uma convencado processual e a possibilidade ou ndo de o juiz ser sujeito desse
ato. Ao final, sera estudada a manifesta situacdo de vulnerabilidade de uma das

partes, hipétese de controle trazida pelo art. 190, paragrafo unico, do CPC.

2.1.1 Capacidade das partes

Conforme Antonio do Passo Cabral, para fins de controle de validade, a
capacidade das partes deve ser aferida no momento da celebracdo da convencéao
processual. Segundo o autor, a incapacidade superveniente a pratica do ato nao
interfere na validade dele, mas, no maximo, em seu cumprimento. Ademais, um fato
posterior a celebracdo de um acordo processual pode até suprir a incapacidade que
existia na data do negocio, mas nem sempre basta para sanar o vicio em questao.
Nesse sentido, o0 sujeito que completa 18 anos deve ratificar a convencéao firmada

guando ainda era incapaz, pois a maioridade nédo convalida o ato por si s6.1

Discute-se na doutrina se o0 regime de capacidade aplicavel as convencdes

processuais seria 0 material ou o processual. Esta monografia adota o entendimento

1 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 280.
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de que o exame da capacidade deve ser feito a luz da corregulacédo proposta por

Cabral e sempre tem de combinar os requisitos dos direitos material e processual.?

Em contraste, h4 quem afirme que, como o objetivo das convencdes
processuais € a producao de efeitos em um processo, a capacidade necessaria para
a validade desses negocios juridicos consiste na capacidade processual, e ndo na
material.® Filiado a tal corrente, Leonardo Carneiro da Cunha exple que a
capacidade processual deve ser exigida independentemente do fato de a convencéao

ser firmada antes ou durante o processo.*

Para outros autores, no entanto, esse fato interfere no regime de capacidade
aplicavel. Por todos eles, Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida® pontua que, nas
convencdes prévias a um processo, a capacidade é regida pelo direito material e
deve consistir na capacidade de exercicio. Ja nas convengdes incidentais a um
processo, a capacidade necessaria € o correlato processual da capacidade de

exercicio: a capacidade de estar em juizo,® mencionada pelo art. 70 do CPC.

A necessidade de capacidade postulatéria também motiva debates na
doutrina. Sem ignorar entendimentos contrarios,” este trabalho segue a orientacédo
de Antonio do Passo Cabral. O autor argumenta que o patrocinio de advogado é
recomendavel,® mas nédo obrigatério, para a celebracdo dos acordos prévios, porque
0 ato negocial em si geralmente ndo € postulatério. Todavia, de acordo com ele, a

2 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 273.
3 E 0 caso, por exemplo, de DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo
ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm,
2017.v. 1. p. 434; e de NOGUEIRA, Pedro Henrique. Comentéario ao art. 190. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. (Coord.). Breves comentéarios ao novo cédigo de processo civil. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 633.

4 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentario ao art. 190. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo (Coord.). Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 321.

5 ALMEIDA, Diogo Assumpgado Rezende de. Das convengdes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.
Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo%20Almeida%20_%20FINAL.pdf>. Acesso em: 21 abr. 2018. p. 126.

6 No mesmo sentido, MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convengfes das partes sobre matéria
processual. In: BARROS, Hamilton de Moraes e et al. Estudos juridicos em homenagem ao
professor Caio Méario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 124-125;

7 Mencionando que a presenca de advogado é necessaria em todas as convencdes processuais,
GRECO, Leonardo. InstituicBes de processo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. 1. p.
279. Por outro lado, explanando que o patrocinio de advogado ndo é necessario se a convencao
prévia ou incidental é celebrada extrajudicialmente, MOREIRA, loc. cit.

8 CABRAL, op. cit., p. 280.
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capacidade postulatoria constitui requisito das convencdes incidentais, das
convencdes que dependam de homologacéo judicial e das convencdes firmadas no
mesmo momento da celebracdo de um negdcio juridico de direito material.® Nessas

trés hipéteses, a parte deve outorgar poderes especiais ao mandatario.1°

A doutrina ainda diverge sobre a possibilidade de celebracdo de convencgdes
processuais por sujeitos civil ou processualmente incapazes. Certos autores
realizam uma interpretacdo literal da expressédo “partes plenamente capazes”,
constante do art. 190, caput, do CPC, e aduzem que os acordos processuais
celebrados por pessoas incapazes, mesmo que elas estejam representadas ou
assistidas, sempre sdo invdlidos.!' Quanto as convengles prévias atipicas, o
Enunciado 38 da Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados

(ENFAM) consagra entendimento semelhante.!?

Outro setor da doutrina pensa que incapazes, desde que representados ou
assistidos, podem celebrar convencgées processuais.'® Desenvolvendo essa linha de
raciocinio, Arruda Alvim Netto sugere que a nulidade de um acordo processual
apenas devera ser decretada se houver prejuizo ao incapaz.'* Tal ideia sera
retomada no subitem 3.5.1.3, infra.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero desenvolvem a nocéo de prejuizo ao incapaz e
sustentam que, no tépico da capacidade, somente importa a capacidade do sujeito

gue pode ser prejudicado pelo acordo processual. Assim, se o incapaz acaba sendo

9 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 278-
279.

10 |bidem, p. 275.

11 por exemplo, CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2016. p. 126; GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Teoria geral do processo:
comentarios ao CPC de 2015 (parte geral). 1. ed. S0 Paulo: Forense, 2015. p. 616; e YARSHELL,
Flavio Luiz. Convencao das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios processuais. 3. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 85-86.

12 Enunciado 38 da ENFAM: “Somente partes absolutamente capazes podem celebrar convengéo
pré-processual atipica (arts. 190 e 191 do CPC/2015)”.

13 para ilustrar, DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdug&o ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p.
435; NOGUEIRA, Pedro Henrigue. Comentario ao art. 190. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Coord.). Breves comentarios ao novo c6digo de processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 633; e WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de
processo civil: teoria geral do processo. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 1. p. 516.
4 ALVIM NETTO, José Manuel de Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 139.
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beneficiado por uma convencdo processual que altera o procedimento, ndo existe
razdo para invalida-la.'®> Porém, os autores explicam que qualquer convengdo na
qual o incapaz disponha de suas situacdes juridicas processuais é invalida, j& que

ele poderia sofrer um prejuizo com essa iniciativa.'®

Na oOtica do autor desta monografia, ndo se discute que, se um sujeito incapaz
participa sozinho da formalizacdo de um negdcio juridico, o ato, a depender do caso,
é nulo (art. 166, |, do CC)Y ou anulavel (art. 171, I, do CC),*8 porque a exteriorizacdo
de vontade do incapaz existe de maneira deficiente.’® Contudo, a intervencdo do
representante ou do assistente elimina tal deficiéncia e torna valido o negécio. Logo,
acredita-se que nao haja razédo para recusar validade a uma convencéo processual

celebrada por incapaz, desde gue ele esteja representado ou assistido.

Por fim, outros sujeitos também sdo capazes para fins de celebracdo de
convencdes processuais. E o caso, por exemplo, das pessoas juridicas,?° do

Ministério Publico?! e da Fazenda Publica.??

2.1.2 Legitimidade para o ato

Em relacdo aos sujeitos, outro parametro € a legitimidade para a celebracéo
de convencdes processuais. Fundamentalmente, todo ato dispositivo tem de provir
do sujeito que € ou, pelo menos, afirma ser titular da situagéo juridica processual
afetada pelo ato. Entdo, por estarem fora da esfera de autonomia das partes, as
situacdes juridicas processuais alheias ndo podem ser objeto de deliberacéo.?® Caso
0 sejam, o controle de validade devera resultar na decretacédo de nulidade do acordo

processual.

15 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 1. p. 535.
16 |bidem, p. 535-536.

17 “Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: (...) | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz’.
18 “Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, € anulavel o negdcio juridico: (...) | -
por incapacidade relativa do agente”.

19 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 21. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 162.

20 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de
2015 (parte geral). 1. ed. S&o Paulo: Forense, 2015. p. 619.

21 Enunciado 253 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “O Ministério Publico pode
celebrar negdcio processual quando atua como parte”.

22 Enunciado 256 do FPPC: “A Fazenda Publica pode celebrar negécio juridico processual”.

23 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 269.
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Como consequéncia da ideia de legitimidade, as partes ndo estao autorizadas
a alcancar as situacdes juridicas processuais do juiz por meio de uma convencgdo.?*
A ilegitimidade é apenas uma das razdes para tal impedimento, como se analisara

no item 2.3.3, infra.

No entanto, ha quem admita que uma convencdo verse sobre situacdes
juridicas processuais do magistrado, desde que ele participe do negécio enquanto

sujeito.?® Essa concepcao leva o trabalho ao préximo item.

2.1.3 Possibilidade ou n&o de o juiz ser parte

Quanto aos sujeitos, também existe discussao acerca da possibilidade ou ndo
de o juiz ser parte dos acordos processuais. Um setor da doutrina aceita essa
possibilidade e pensa que o julgador é parte dos negdcios juridicos processuais
plurilaterais, dependentes da convergéncia de mais de duas vontades.?® Em tais
situacdes, o controle de validade exercido pelo magistrado seria imediato,?’ ou seja,

concomitante?® a celebracéo do negdcio.

Loic Cadiet assevera que, pelo menos no calendario processual (art. 191 do
CPC), o juiz é parte quando propde sua realizacédo e fixa prazos procedimentais.?®

Flavio Luiz Yarshell, por outro lado, firma a posi¢cdo de que o juiz ndo pode ser

24 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.
125.

25 AVELINO, Murilo Teixeira. A posicdo do magistrado em face dos negécios juridicos processuais —
ja uma releitura. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios
processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 421. Admitindo a hipétese de acordos processuais
sobre atos do juiz sem mesmo ressalvar a necessidade de participacdo do julgador enquanto sujeito,
CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Negdcios processuais sob a perspectiva do juiz. In: LUCON, Paulo
Henrigue dos Santos et al. (Coord.). Processo em jornadas. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 985.

26 Nomeadamente, dentre outros, ALVIM NETTO, José Manuel de Arruda. Novo contencioso civel
no CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 141; CUNHA, Leonardo Carneiro da.
Comentario ao art. 190. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentarios
ao novo Cadigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 319; DIDIER JUNIOR,
Fredie. Curso de direito processual civil: introducédo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 427; e NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado. 16. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 761.

27 DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 441.

28 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 1. p. 534.
29 CADIET, Loic. Terceira licdo — Os acordos processuais no direito francés. Situacdo atual da
contratualizacdo do processo e da justica na Franca. In: . Perspectivas sobre o Sistema da
Justica Civil Francesa — Seis Li¢6es Brasileiras. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. Tradugéo
de Daniel Mitidiero et al. p. 97.
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agente de uma convencdo processual, salvo na hipétese do referido calendario.3®
Apesar de agente, o julgador ndo seria parte do calendario, porque sua presenca

como parte impediria a realizacdo do controle de validade do ato.3!

Ampliando a discusséo, Antonio do Passo Cabral, com quem o autor deste
trabalho concorda, assegura que o0 juiz ndo pode ser parte de uma convencgéo
processual em hip6tese alguma, o que se da por diversas razfes. De inicio, a
capacidade negocial restringe-se aos sujeitos que possuem algum interesse proprio,
0 que ndo ocorre com 0 juiz, porque ele ndo é titular nem mesmo dos interesses
publicos presentes no processo. Ademais, as escolhas do julgador decorrem de uma
vontade que ndo é livre, mas vinculada a um dever legal.? Por fim, a fungéo judicial
de controle de validade das convengdes € “incompativel com a tomada de posigao a

favor de interesses”, sejam eles publicos ou privados.?

Especialmente sobre o calendario processual, Cabral possui uma orientacédo
gue contrasta com o restante da doutrina consultada. Tal orientacdo parte de uma
distingdo que o autor realiza entre os atos processuais determinantes e os atos

processuais estimulantes ou postulativos.

Conforme Cabral, os atos determinantes podem interferir no procedimento ou
na regulacdo de situacbes juridicas processuais desde logo, sem qualquer
necessidade de intermediacdo e de aprovacdo de outros sujeitos,®* inclusive do
juiz.%® Seguindo-se a ideia do autor,®® a intermediacdo e a aprovacédo do julgador
seriam obrigatorias somente nos atos processuais estimulantes ou postulativos, isto
€, naqueles em que a atividade dos sujeitos ndo é suficiente para atingir, de maneira

direta, os efeitos pretendidos por eles.?’

%0 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencéo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Neg6cios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 79.

31 Ibidem, p. 91. No mesmo sentido, COSTA, Eduardo José da Fonseca. Calendarizacédo processual.
In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Neg6cios processuais. 3.
ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 519.

32 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 223-
224.

33 |bidem, p. 224.

34 |bidem, p. 63-64.

35 |Ibidem, p. 69.

36 |bidem, p. 64.

87 O ponto da intermediacéo e da aprovacgédo do juiz esta conectado com o assunto do subcapitulo
3.1, infra: a discusséo sobre a necessidade de homologacéo judicial das convencdes processuais.



19

Uma espécie dos atos processuais estimulantes consistiia nos atos
processuais conjuntos, que sao declaracdes consensuais das partes direcionadas
ao juiz®® e dependentes de uma decisdo judicial para produzirem efeitos. Cabral
entende que, nos atos conjuntos, existe apenas o exercicio de situacdes juridicas
unilaterais e independentes que, embora se orientem ao mesmo resultado, nao

resultam em um verdadeiro vinculo consensual.3°

A exposicdo da ideia de Cabral conduz a trés conclusfes. A primeira delas &
a de que as convencdes processuais sdo uma espécie de ato determinante,*®
porque dispensam a intermediacdo e a aprovacao do juiz, bem como sua atuacao
enquanto parte. A segunda conclusdo é a de que os atos estimulantes, por se
oporem aos determinantes, ndo sdo acordos processuais. Por fim, a terceira
conclusdo é a de que a definicdo dos atos conjuntos abrange atos comumente
apontados como conven¢des processuais, a exemplo do proprio calendario
processual, do saneamento compartihado e do adiamento convencional da

audiéncia de instrucéo e julgamento.*!

2.1.4 Manifesta situagdo de vulnerabilidade de uma das partes

Os casos “em que alguma parte se encontre em manifesta situacéo de
vulnerabilidade” sdo uma hipotese de nulidade*? das convencdes processuais
especificada pelo art. 190, paragrafo unico, do CPC. A palavra “manifesta” impde um
parametro restrito para invalidar uma convencdo processual,*® porque nem toda
disparidade negocial configura a vulnerabilidade em questéo. De fato, os individuos
possuem poderes de negociacao distintos, seja em virtude do conhecimento ou da
experiéncia de cada um, ou mesmo da urgéncia em celebrar o acordo, mas esse

dado nédo basta para negar validade a um acordo processual.*

38 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 68.
39 |Ibidem, p. 69-70.

40 |bidem, p. 64.

41 lbidem, p. 71.

42 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de
2015 (parte geral). 1. ed. S&o Paulo: Forense, 2015. p. 623.

48 TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negdcios juridicos
processuais. 2015. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/10/art20151020-
17.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2018. p. 7.

44 CABRAL, op. cit., p. 321.
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O que o dispositivo exige é uma disparidade flagrante e desproporcional*® a
ponto de violar o principio da isonomia*® e a livre exteriorizacdo de vontade de uma
das partes e, inclusive, de torna-la um incapaz processual negocial.*’ Para que o juiz
decrete a nulidade, as assimetrias provocadas pela vulnerabilidade*® precisam
repercutir na escolha de uma das partes de celebrar ou ndo a convencédo®® e reduzir
a possibilidade de influéncia da mesma parte sobre o resultado do processo,

prejudicando o exercicio de seu direito ao contraditério.>®

Ja que o desequilibrio depende da existéncia de uma relacdo negocial, Fredie
Didier Jr. afirma que a vulnerabilidade precisa ser constatada no caso concreto.>!
Dessa forma, ao menos para os fins de uma convencéo processual, ndo existe a

figura do vulneravel por presuncéo.>?

Em tal sentido, sujeitos considerados vulneraveis pelo direito material, como
0s consumidores e os trabalhadores, podem ser partes de uma convencao
processual,>® contanto que a negociacdo se realize em condicdes de igualdade.>*

Alids, quando ampliar as hipdteses de tutela dos direitos do consumidor®® ou tornar o

45 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios juridicos processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
236.

46 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
p. 218.

47 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdug&o ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 435.

48 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 319-
320.

49 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de
2015 (parte geral). 1. ed. Sao Paulo: Forense, 2015. p. 631.

50 ABREU, Rafael Sirangelo de. A Igualdade e os Negécios Processuais. In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negd4cios processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 331.

51 DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 436.

52 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Comentario ao art. 190. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Coord.). Breves comentarios ao novo codigo de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 633.

53 Em relacéo aos trabalhadores, trata-se do entendimento doutrinario levado ao Enunciado 131 do
FPPC: “Aplica-se ao processo do trabalho o disposto no art. 190 no que se refere a flexibilidade do
procedimento por proposta das partes, inclusive quanto aos prazos”. Contudo, essa nao foi a
interpretacdo acolhida pela Instru¢do Normativa n. 39/2016 do Tribunal Superior do Trabalho, cujo art.
2°, 11, determina o seguinte: “Sem prejuizo de outros, ndo se aplicam ao Processo do Trabalho, em
razao de inexisténcia de omissdo ou por incompatibilidade, os seguintes preceitos do Cédigo de
Processo Civil: (...) Il — art. 190 e paragrafo unico (negociagao processual)”.

54 DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 437.

55 SPIRITO, Marco Paulo Denucci di. Controle de formacao e controle de contetido do negoécio
juridico processual. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 63, ano 16, p. 125-193, jul./set. 2015.
p. 177.
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procedimento mais favoravel a ele, o acordo sera valido ainda que contenha vicios

formais, pois reforcara a esfera juridica do convenente.>®

A doutrina elenca alguns indicios que podem caracterizar a vulnerabilidade.
Um deles tem amparo no Enunciado 18 do Férum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC):57 é a falta de assessoramento técnico-juridico de um advogado,®® de
um defensor publico ou de um membro do Ministério Publico.>® Outro indicio é a
auséncia de informacdes basicas e transparentes sobre a convencao: quanto mais
vulneravel for uma parte, maiores serdo o0s deveres de informacdo e de
transparéncia do outro convenente.®® Um terceiro indicio, peculiar as convencdes
prévias, consiste nos custos excessivos que elas imponham a um dos sujeitos, o

que pode dificultar ou até impedir o acesso desse individuo ao Poder Judiciario.®!

2.2 PARAMETROS RELACIONADOS A EXTERIORIZACAO DE VONTADE

Este subcapitulo parte do pressuposto de que as partes ja exteriorizaram sua
vontade de maneira consciente. Afinal, a exteriorizacdo de vontade consciente € o
cerne do suporte fatico de um negdcio juridico, o que significa que, sem ela, o

negdcio nao existe.5?

A existéncia do negdcio também requer que a exteriorizacdo de vontade seja
auténtica e chegue ao conhecimento de seu destinatario.®® A vontade é auténtica

quando externada pelo préprio figurante ou por alguém que o represente ou assista.

5% CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 327-
328.

57 Enunciado 18 do FPPC: “Ha indicio de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de
procedimento sem assisténcia técnico-juridica”.

58 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introduc&o ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 436-437.

59 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Comentario ao art. 190. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Coord.). Breves comentarios ao novo codigo de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 634.

60 SPIRITO, Marco Paulo Denucci di. Controle de formagéo e controle de contelido do negdcio
juridico processual. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 63, ano 16, p. 125-193, jul./set. 2015.
p. 142-143.

61 Defendendo que essa é uma violacdo a chamada “igualdade ao processo”, ABREU, Rafael
Sirangelo de. A Igualdade e os Negécios Processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique (Coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 329.

62 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 21. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 95.

63 THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC — Fundamentos e sistematizac&o. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 309.
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Ao se atribuir falsamente a alguém uma determinada exteriorizacdo de vontade, ndo

ha vontade, nem ato juridico.%

A exteriorizacdo de vontade pode chegar ao conhecimento de seu
destinatario de forma expressa ou tacita.®> Sobre a forma tacita, Antonio do Passo

Cabral atesta o seguinte:

(...) [E] equivocado pensar que manifestacio tacita de vontade significa
conduta omissiva. Quando se fala em vontade tacitamente expressada,
deve-se ter em conta que essa manifestacdo de vontade pode-se dar tanto
por comportamenos [sic] comissivos (quando ndo tiverem fungéo
manifestativa direta, mas sinalizarem o assentimento), quanto omissivos,
guando a inércia ou siléncio sdo suficientes para indicar a expressao
volitiva. Por exemplo, havendo proposta de uma parte para a celebracéo de
um acordo, e se a contraparte inicia a execucdo da avenca, considera-se
haver um comportamento concludente, do qual se extrai 0 assentimento do
interessado. A manifestacdo da vontade é tacita, mas resultante de uma
atitude comissiva (a atividade efetivamente desempenhada pelo sujeito).¢

2.2.1 Vicios da vontade

No plano da validade, o que se requer € que a exteriorizacdo de vontade — ja
consciente, auténtica e recepcionada por seu destinatario — seja integra e higida. A
integridade e a higidez sdo elementos complementares do suporte fatico de um
negocio juridico e consistem na auséncia de vicios ou de defeitos, ou seja, na
perfeicdo da exteriorizacdo de vontade.®” Apenas a exteriorizacdo de vontade

perfeita pode produzir validamente os efeitos que as partes desejam.%®

Os vicios em questdo sdo os vicios da vontade ou do consentimento,

hipéteses nas quais o defeito que enseja a invalidade da convencdo é sempre

64 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 73.

65 Em sentido contrario, admitindo apenas a forma expressa, ALMEIDA, Diogo Assumpc¢édo Rezende
de. Das convenc8es processuais no processo civil. 2014. 238 f. Tese (Doutorado) — Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em:
<http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo%20Almeida%20_%20FINAL.pdf>. Acesso em: 21 abr. 2018. p. 127; e
YARSHELL, Flavio Luiz. Convencao das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Neg6cios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 77.

66 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc8es processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 259,
grifo do autor.

67 MELLO, op. cit., loc. cit.

68 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras Reflex6es sobre uma Teoria do Fato Juridico Processual — plano
de existéncia. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; EHRHARDT JUNIOR, Marcos (Coord.). Revisitando a
teoria do fato juridico: homenagem a Marcos Bernardes de Mello. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 456.
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anterior a ela.®® Entre seus arts. 138 e 157, o Cddigo Civil arrola cinco vicios da
vontade sob o nome de “defeitos do negdcio juridico”: o erro ou ignorancia, o dolo, a
coacado, o estado de perigo e a lesdo. Todos sao causas de anulabilidade de um
negdcio juridico (art. 171, 1l, do CC),”® mas estas nao se restringem aqueles vicios.”*

O erro e o dolo fazem com que a vontade exteriorizada seja incompativel com
os fatos a que ela se refere.’> O dolo e a coacdo poderdo ser causas de
rescindibilidade de uma sentenca transitada em julgado (art. 966, lll, do CPC) se
forem determinantes na pratica de um ato processual,”® como é o caso das

convencgodes, segundo o que se afirmou na introdugéo.

Na coacdo, o fundado temor de um dano contra a parte, seus bens ou sua
familia precisa ser causado pelo outro convenente.” O autor deste trabalho entende
que a Unica espécie de coacdo apta a anular uma convencao € a coacao moral, pois

a coacao fisica leva a inexisténcia da exteriorizacao de vontade e, logo, do acordo.

Ja a aplicacdo das regras relativas ao estado de perigo e a lesdo, segundo
Didier Jr. e Nogueira, ndo € compativel com a estrutura dos atos processuais em
geral. Porém, ela é possivel quando o ato processual se submete a um regime
juridico duplo (material e processual),’ o que, conforme a introdugdo, acontece com
as convencodes processuais. As regras sobre a fraude contra credores, instituto a ser

analisado no item 2.2.2, infra, obedecem a mesma orientacao.

Ainda de acordo com Didier Jr. e com Nogueira, ndo existe disposicéo
expressa no CPC que permita a importacdo das regras de direito material para o

processo. Todavia, 0 recurso a analogia pode ser usado para realizar essa

6 DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos processuais.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 74.

70“Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, € anulavel o negécio juridico: (...) Il -
por vicio resultante de erro, dolo, coagéo, estado de perigo, lesdo e fraude contra credores”.

L MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. passim ainda classifica como causas de anulabilidade de um negdcio juridico: (i) a
fraude contra credores, a ser analisada no item 2.2.2, infra; (ii) a falta de assentimento, quando este é
exigido por lei, dos pais, do tutor ou do curador (assentimento assistencial), ou ainda de um terceiro
(assentimento resguardativo); e (iii) 0s casos em que a propria nhorma juridica imputa a anulabilidade
como sanc¢éo. Contudo, pensa-se que a falta do assentimento assistencial é correlata a celebracdo
direta de um negdcio por relativamente incapaz e ndo representa uma nova causa de anulabilidade.
72 |bidem, p. 56.

73 DIDIER JUNIOR; NOGUEIRA, op. cit., p. 108.

74 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 285.
5 DIDIER JUNIOR; NOGUEIRA, op. cit., p. 111.
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transposicdo, uma vez que ndo compromete a autonomia do direito processual e
que, sobretudo, “a pratica de atos processuais (...) eivados de erro, dolo, coagao se

revela incompativel com o direito fundamental ao devido processo legal”.’®

2.2.2 Vicios sociais

Apesar de sua denominacdo ser criticada por parte da doutrina,’” os vicios
sociais, tal qual os vicios da vontade, estdo consagrados hoje como uma hipétese
de invalidade das convencdes processuais atipicas.”®? O primeiro vicio social
consiste na fraude contra credores, que € mais uma causa de anulabilidade de um
negécio juridico. Entretanto, ela ndo representa um vicio da vontade,”® porque é
provocada por atos que lesam créditos de terceiros mesmo sem qualquer intencéo

de uma das partes.°

O segundo vicio social, a simulacéo, igualmente lesa interesses de terceiros e
ndo é marcado por nenhum vicio do consentimento das partes.®! Por negociar um
comportamento ilicito, o negocio juridico simulado € nulo, e ndo apenas anulavel,
conforme o art. 167, caput, do CC.%? J4 com base no art. 966, lll, do CPC, a
simulacdo, assim como o dolo e a coagdo, é uma causa de rescindibilidade da
sentenca transitada em julgado. O art. 142 do CPC, dispositivo aplicavel ao controle
de validade das convencdes processuais,®? também trata da simulacéo, impondo ao
juiz que constatar um ato simulado das partes o dever de proferir decisdo que obste

o0 propésito delas.?

76 DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos processuais.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 111-112.

77 Opinando que a expressao é imprépria, “uma vez que ndo expressa a realidade a que se refere”,
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013. p. 180.

78 Enunciado 132 do FPPC: “Além dos defeitos processuais, os vicios da vontade e os vicios sociais
podem dar ensejo a invalidagdo dos negdcios juridicos atipicos do art. 190,

79 Em contraste, sustentando que a fraude contra credores é um vicio da vontade, MIRANDA,
Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das acdes: acdes constitutivas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. t. 4. p. 184.

80 MELLO, op. cit., p. 56.

81 Novamente em sentido contrario, MIRANDA, op. cit., loc. cit.

82 “Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma”.

83 Enunciado 410 do FPPC: “Aplica-se o Art. 142 do CPC ao controle de validade dos negocios
juridicos processuais”.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introduc&o ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 438.
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2.3 PARAMETROS RELACIONADOS AO OBJETO DA CONVENCAO

Em virtude da corregulacao, os requisitos de validade do objeto dos negécios
juridicos (licitude, possibilidade e determinabilidade), que estdo presentes nos arts.
104, 11,85 e 166, Il, do CC,?% aplicam-se as convencgdes processuais.®’” Na andlise do
objeto, segundo Antonio do Passo Cabral, o principal questionamento é “a extenséo

da margem de negociabilidade das regras processuais”.88

A determinabilidade merece um breve destaque. Nas convencdes prévias,
sobretudo, ela é essencial para que as partes consigam conhecer todas as
caracteristicas do objeto do negdcio. Sem determinabilidade, as partes ndo exercem
sua autonomia da vontade livremente, pois ndo podem saber do que estdo
dispondo, nem quais obrigacdes estdo assumindo. Esse requisito tem de estar
acompanhado pela precisédo do objeto, a qual exige que o acordo trate de um

conflito individualizado e concreto.8®

Feitas as consideracdes sobre a determinabilidade, passa-se a licitude do
objeto dos acordos processuais, que demanda um exame mais aprofundado. O
presente subcapitulo trard seis parametros ligados a licitude do objeto. Os trés
primeiros parametros a serem analisados constam do art. 190, caput, do CPC: os
direitos que admitam autocomposicéo, as mudancas no procedimento e as situacdes
juridicas processuais. O estudo posterior sera relativo a insercdo abusiva em
contrato de adesdo, hipétese de controle de validade presente no art. 190, paragrafo
anico. Por fim, sera abordada uma classificacdo de Antonio do Passo Cabral sobre
os limites gerais e especificos para o controle do objeto das convencbes

processuais.

85 “Art. 104. A validade do negécio juridico requer: (...) Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel’.

8 “Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: (...) Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu
objeto”.

87 E a orientacéo presente no Enunciado 403 do FPPC: “A validade do negdcio juridico processual,
reguer [sic] agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou
nao defesa em lei”.

88 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 216,
grifo do autor.

89 |Ibidem, p. 78-79.
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2.3.1 Direitos que admitam autocomposicéao

O art. 190, caput, do CPC condiciona a licitude das conveng¢des processuais
ao fato de o processo versar sobre “direitos que admitam autocomposigao”. De
acordo com Wambier e com Talamini, a palavra “autocomposi¢cao” abrange qualquer
modalidade de solucédo extrajudicial do litigio.*° Por esse raciocinio, as partes estdo
autorizadas a celebrar convengdes processuais em todas as vezes nas quais
possam resolver o conflito sem ter de ir ao Poder Judiciario, mas decidam litigar nele

mesmo assim.?!

A autocomposi¢cdo nem sempre envolve um ato de rendncia a pretensdes e a
direitos, o que pressuporia a disponibilidade do direito material. Também pode ser
um reflexo da constatacdo da parte de que ela ndo tinha razdo naquilo que vinha
pretendendo, o que a levara a buscar uma composicdo com o adversario.?? Logo, 0s
“direitos que admitam autocomposicdo” ndo sdo sindnimos de direitos disponiveis,®?

pois tém um conceito mais amplo do que estes.

Inclusive, nada obsta que os direitos indisponiveis também aceitem alguma
forma de autocomposicdo,® ja que eles sdo passiveis de negociacdo quanto ao
modo de cumprimento, ao vencimento e ao valor,® como sugere o art. 3°, caput, da
Lei de Mediacéo (Lei n. 13.140/2015).°¢ Ademais, a existéncia de direitos materiais

indisponiveis ndo impede a disposicdo de um direito processual nas causas em que

%0 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 1. p. 516.

91 Ibidem, p. 49.

92 |bidem, p. 516.

9 Em oposicado, entendendo que a admissibilidade de autocomposicdo se identifica com a
disponibilidade do objeto litigioso, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. v. 1. p. 534.

94 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
p. 215. Em sentido contrario, opinando que as convengdes processuais ndo podem ser celebradas
guando o direito material é indisponivel, AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as altera¢6es do
novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 293; e CABRAL, Tricia Navarro Xavier.
Negdcios processuais sob a perspectiva do juiz. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos et al.
(Coord.). Processo em jornadas. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 984.

9% NOGUEIRA, Pedro Henrique. Comentario ao art. 190. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Coord.). Breves comentarios ao novo c6digo de processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 632.

9% “Art. 3° Pode ser objeto de mediacgédo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre
direitos indisponiveis que admitam transacgao”.
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sejam objeto.®” De certa maneira, essas ideias foram transpostas para o Enunciado
135 do FPPC.%®

Assim, as partes podem convencionar sobre normas procedimentais em uma
acao civil publica®® ou em uma acgédo de alimentos,'%° por exemplo, desde que o ato
ndo dificulte a tutela dos direitos indisponiveis envolvidos.'®® Em suma, se existe
uma minima possibilidade de autocomposicdo sobre o direito litigioso, ainda que

este seja indisponivel, o acordo processual deve ser considerado valido.19?

2.3.2 Mudancgas no procedimento

As convencles processuais que estipulam mudancas no procedimento,
igualmente conhecidas como convencdes dispositivas, tratam de aspectos formais
do rito processual'®® e tém como Unico objeto a modificacdo ou a derrogacdo de
normas processuais. Em raz&o disso, tal modalidade de convengdo pertenceria
apenas ao ambito do direito processual e estaria fora do campo do direito

material.104

A previsdo do art. 190, caput, do CPC sobre a possibilidade de convencdes
dispositivas atipicas ndo especifica as adequacdes que o procedimento pode sofrer.

Ela também néo define o alcance e os limites do objeto dessa espécie de acordo

97 ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de. Das convengdes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.
Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo%20Almeida%20_%20FINAL.pdf>. Acesso em: 21 abr. 2018. p. 182. Em sentido
analogo, pensando que as convencdes processuais podem ser celebradas independentemente da
natureza do direito material em litigio, KERN, Christoph A. Procedural Contracts in Germany. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrigue (Coord.). Neg6cios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 223.

98 Enunciado 135 do FPPC: “A indisponibilidade do direito material ndo impede, por si s, a
celebracéo de negdcios juridicos processuais”.

99 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Comentario ao art. 190. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Coord.). Breves comentarios ao novo codigo de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 633.

100 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 438.

101 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrénica
de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 7-28, out./dez. 2007. Disponivel em:
<http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23657/16714>. Acesso em: 23 abr.
2018. p. 11.

102 NOGUEIRA, op. cit., loc. cit.

103 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 72.
104 KERN, op. cit., p. 216.
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processual,'% para os quais a doutrina da sugestées a serem exploradas nos itens

2.3.4 e 2.3.5 e no subcapitulo 2.5, infra.

Por consequéncia, a leitura do caput do artigo gera certas duvidas, como
aquela relativa a expressao “estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa”. O trecho parece condicionar a possibilidade de uma
flexibilizacdo procedimental voluntarial®® a presenca de alguma peculiaridade no
caso concreto que justifique a alteracdo do rito.19” Entretanto, h4 quem pense que a
celebracdo dos acordos dispositivos pode existir independentemente da existéncia

de especificidades no litigio e pressupde apenas a conveniéncia das partes.1%8

Um parametro para a viabilidade da construcdo do procedimento pela via
negociall®® é oferecido na forma de exemplos de acordos processuais admissiveis
ou nao. Esses exemplos sdo dados, principalmente, por meio de enunciados. O
Enunciado 19 do FPPC destaca uma série de convencdes que sdo dispositivas em

sua maioria e validas quanto ao objeto:

Sao admissiveis os seguintes negoécios processuais, dentre outros: pacto de
impenhorabilidade, acordo de ampliagdo de prazos das partes de qualquer
natureza,'’® acordo de rateio de despesas processuais, dispensa
consensual de assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de
recurso, acordo para ndo promover execugao provisdria; pacto de mediacéo

105 REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios processuais: necessidade de rompimento radical com o
sistema do CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovacdo do CPC/2015. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Neg6cios processuais. 3. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 395.

106 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental: um novo enfoque para o
estudo do procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Séo
Paulo: Atlas, 2008. p. 8.

107 Nesse sentido, pontuando que a adaptacao as especificidades da causa é uma finalidade
especifica para as convencgdes que estipulam mudancas no procedimento e ndo se faz presente para
0s acordos que versam sobre situacdes juridicas processuais, CABRAL, Antonio do Passo.
Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 74.

108 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de
2015 (parte geral). 1. ed. Sdo Paulo: Forense, 2015. p. 623.

109 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Comentério ao art. 190. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Coord.). Breves comentarios ao novo codigo de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 631.

110 A possibilidade de ampliagdo de prazos processuais € vista com ressalvas por Marinoni, Arenhart
e Mitidiero. Para eles, caso as partes prevejam uma ampliacdo demasiada, o0 magistrado podera
intervir no acordo e Ihe negar eficacia, em homenagem a garantia da duracéo razoavel do processo
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 1. p. 536).
Cassio Scarpinella Bueno, por outro lado, rejeita qualquer ampliacdo que nao seja aquela feita no
calendario processual, pois compreende, com base no art. 139, VI, do CPC, que o aumento de
prazos é exclusivamente um poder-dever do juiz (BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito
processual civil. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016. p. 217).
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ou conciliacdo extrajudicial prévia obrigatéria, inclusive com a correlata
previsdo de excluséo da audiéncia de conciliagdo ou de mediac¢do prevista
no art. 334; pacto de exclusdo contratual da audiéncia de conciliagdo ou de
mediagdo prevista no art. 334; pacto de disponibilizacdo prévia de
documentacdo (pacto de disclosure), inclusive com estipulacdo de sancéo
negocial, sem prejuizo de medidas coercitivas, mandamentais, sub-
rogatorias ou indutivas; previsdo de meios alternativos de comunicacéo das
partes entre si; acordo de producdo antecipada de prova; a escolha
consensual de depositario-administrador no caso do art. 866; convencgao
gue permita a presenca da parte contraria no decorrer da colheita de
depoimento pessoal.

Um segundo enunciado do FPPC que arrola acordos atipicos com objeto licito
€ o Enunciado 21:

Sdo admissiveis 0s seguintes negdcios, dentre outros: acordo para
realizacdo de sustentacdo oral,!'! acordo para ampliacdo do tempo de
sustentacdo oral,’'? julgamento antecipado do mérito convencional,
convencdao sobre prova, reducdo de prazos processuais.

Ha outros enunciados do FPPC que aceitam que as partes disponham sobre
o procedimento, como o Enunciado 579: “Admite-se 0 negocio processual que
estabeleca a contagem dos prazos processuais dos negociantes em dias corridos”.

Por outro lado, o Enunciado 20 do FPPC exemplifica algumas convencdes invalidas:

N&o séo admissiveis os seguintes negécios bilaterais, dentre outros: acordo
para modificacdo da competéncia absoluta, acordo para supressédo da
primeira instancia, acordo para afastar motivos de impedimento do juiz,
acordo para criacdo de novas espécies recursais, acordo para ampliacdo
das hipéteses de cabimento de recursos.113

A doutrina ainda traz alguns parametros para as convenc¢des dispositivas
tipicas. Por exemplo, com base no art. 63 do CPC, Marinoni, Arenhart e Mitidiero
lembram que a elei¢cdo de foro ndo pode ser abusiva e deve constar de instrumento
escrito que aluda a determinado negdcio juridico.'** Para quem o interpreta como
convencdo, o calendario processual devera ser invalidado se for prejudicial as

finalidades do processo ou ao equilibrio das partes!!® e se dificultar a rotina

111 Recusando a possibilidade de criacdo de novas hipdteses de sustentacéo oral, NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado. 16. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 766.

112 Em sentido contrario, o Enunciado 41 da ENFAM: “Por compor a estrutura do julgamento, a
ampliagdo do prazo de sustentagao oral ndo pode ser objeto de negdcio juridico entre as partes”.
113 A vedacdo as duas ultimas espécies de convencédo deve-se ao limite geral da reserva de lei, que
sera objeto de estudo no subitem 2.3.5.1, infra.

114 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 1. p. 534.
115 |bidem, p. 534-535.
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administrativa do 6rgéo jurisdicional.*'® J& na escolha consensual do perito (art. 471
do CPC),''” Murilo Teixeira Avelino afirma que o conhecimento técnico-cientifico que

o profissional precisa ter para cumprir seu encargo é um requisito de validade.*®

Por fim, segundo Leonardo Greco,''° o controle de validade das convencdes
de arbitragem tem algumas peculiaridades, porque o juiz deve verificar se 0sS
requisitos impostos pela Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/96) foram respeitados.
Entdo, por exemplo, cabe ao julgador analisar se o direito material em questédo é
disponivel (art. 1°),'?0 se o equilibrio contratual e a paridade de armas foram
observados e se a sentenca arbitral cujo cumprimento se pretende respeitou 0s
principios e garantias fundamentais da arbitragem e do processo arbitral (art. 32).1%1

2.3.3 Situacdes juridicas processuais

As convencdes que versam sobre situacdes juridicas processuais, também

denominadas obrigacionais, ndo alteram o procedimento,'?> mas estabelecem uma

116 THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC — Fundamentos e sistematizac&o. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 323.

117 Apesar da expressa previsdo legal, a escolha consensual do perito ndo estd imune a criticas da
doutrina. Pensando ndo ser aceitavel que o magistrado fique compelido a formar sua convicgdo com
base na andlise de um profissional em quem néo confia, ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo.
Os “acordos processuais” no novo CPC — aproximag®des preliminares. In: RIBEIRO, Darci Guimaraes;
JOBIM, Marco Félix (Org.). Desvendando o novo CPC. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2016. p. 202. Em sentido analogo, compreendendo que a escolha consensual do perito vincula
somente as partes, e ndo o juiz, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. v. 1. p. 538.

118 AVELINO, Murilo Teixeira. A posicdo do magistrado em face dos negécios juridicos processuais —
ja uma releitura. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios
processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 414.

119 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrénica
de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 7-28, out./dez. 2007. Disponivel em:
<http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23657/16714>. Acesso em: 23 abr.
2018. p. 19.

120 “Art, 1° As pessoas capazes de contratar poderéo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

121 “Art. 32. E nula a sentenga arbitral se: | - for nula a convencéo de arbitragem; Il - emanou de quem
ndo podia ser arbitro; 11l - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos
limites da convencéo de arbitragem; V — (Revogado pela Lei n® 13.129, de 2015); VI - comprovado
que foi proferida por prevaricagéo, concussao ou corrupc¢ao passiva; VIl - proferida fora do prazo,
respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de
que trata o art. 21, § 2°, desta Lei".

122 Essa regra nao significa que a divisdo entre as convencgdes dispositivas e obrigacionais seja
totalmente rigida. Alias, com frequéncia, uma convencédo processual tem consequéncias tanto
procedimentais, quanto de comportamento processual, como refere ALVIM NETTO, José Manuel de
Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 138.
Exemplificando tal ressalva com a eleicdo de foro, a qual modifica o procedimento e compreende a
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obrigacéo de fazer ou de néo fazer para uma das partes ou para ambas.*?® Por meio
desses acordos, 0s sujeitos podem abdicar de situacdes juridicas processuais de
vantagem (direitos e poderes), de desvantagem (deveres e 0nus, com excluséo das
sujeicdes, conforme se verd) e neutras (faculdades) que o Direito lhes da.'?*

O topico das situacdes juridicas processuais tem ligacdo com o da
legitimidade para a celebracdo de uma convencédo processual. Afinal, como se
constatou no item 2.1.2, supra, as partes tém legitimidade apenas para convencionar
sobre as proprias situacdes juridicas processuais, e ndo sobre as alheias. Portanto,
a ilegitimidade impede que os litigantes disponham validamente sobre as situagdes

juridicas processuais do juiz, mas ndo é o unico obstaculo para essa negociacao.

Em primeiro lugar, o julgador ndo possui faculdades e 6nus, porque néo tem
interesses proprios para gerir no processo, nem ganha ou perde algo com o
resultado da causa. Ele é titular apenas de poderes e de deveres,'?® os quais,
ressalvados entendimentos contrarios,*?® ndo podem ser limitados por convencéo

das partes. O Enunciado 36 da ENFAM consagra tal entendimento:

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

obrigacao das partes de se dirigir exclusivamente ao foro convencionado, sem atuar no foro legal,
CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 75.
123 |pidem, p. 73.

124 |bidem, p. 291-292.

125 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2017. v. 2. p. 238-239.

126 Além dos autores citados no item 2.1.2, supra, Wambier e Talamini afirmam que, quando o ajuste
das partes interferir de modo muito direto sobre a esfera de atuacao do juiz, € imprescindivel que ele
intervenha na celebracgdo do ato para confirmar sua viabilidade pratica (WAMBIER, Luiz Rodrigues;
TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral do processo. 16. ed. S&do
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 1. p. 518). De modo semelhante, Loic Cadiet expde que a
eficacia de uma convencéo processual que afete as prerrogativas do julgador depende de um acordo
suplementar deste (CADIET, Loic. Terceira licdo — Os acordos processuais no direito francés.
Situacdo atual da contratualizagéo do processo e da justica na Franca. In: . Perspectivas
sobre o Sistema da Justica Civil Francesa — Seis Li¢cBes Brasileiras. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. Traducéo de Daniel Mitidiero et al. p. 96).
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A disposicéo das partes sobre prerrogativas do magistrado limitaria a atuacéo
judicial e, assim, interferiria no exercicio da soberania estatal no processo.'?’
Inclusive, ela afrontaria o direito fundamental ao processo justo.'?® Isso porque,
ampliando o papel dos litigantes a partir da reducdo dos poderes e dos deveres do
juiz, o acordo processual impossibilitaria que todos 0s sujeitos processuais tivessem
situacOes juridicas equilibradas ao longo do procedimento.’?® Uma convencéo
processual que pretendesse reduzir o controle de validade dela prépria, por limitar

uma prerrogativa do juiz, seria nula a luz desses argumentos.*3°

Mesmo que fosse valido, um acordo processual relativo a situacdes juridicas
processuais do juiz ndo seria oponivel a ele, principalmente quando Ihe retirasse os
deveres de analisar a veracidade das alega¢ées de fato,'3! de proferir uma deciséo
justa e fundamentada'®? e de prestar tutela ao direito material. As convencgdes que
limitam os poderes jurisdicionais na condugédo e na decisdo da causa sé&o apenas
um parametro para a atividade jurisdicional e vinculam somente as partes,'33 mas

devem ser invalidadas quando do exercicio do controle judicial.

Por outro lado, quando o objeto da convencdo processual consiste nas
situacdes juridicas processuais das partes, o problema da ilegitimidade desaparece.

Ademais, a autonomia da vontade delas tem restricdes muito menores.

Basicamente, as restricbes referem-se a possibilidade de convenc¢éo sobre os
deveres processuais. Os acordos ndo podem afastar ou reduzir deveres legais,
como os de lealdade e de boa-fé, porque, conforme Antonio do Passo Cabral, tais

deveres sao “estabelecidos em nome da retiddo do uso dos instrumentos

127 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
226. E claro que as convengdes processuais validas também podem impactar a atuacao judicial, mas
a limitacdo causada por elas € muito menos significativa.

128 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. v. 2. p. 117.

129 1dem. O novo processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 182.

130 CABRAL, op. cit., p. 270.

131 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de
Processo Civil comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 338-339.

132 DAVIS, Kevin E.; HERSHKOFF, Helen. Contracting for procedure. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p.
210.

133 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 1. p. 538-
539.
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processuais pelos sujeitos do processo”.'3* Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero, por
sua vez, uma convencao das partes que as exonere do cumprimento de deveres
processuais € ineficaz perante o juiz.'3® Contudo, isso ndo impede que, para a
hipotese de descumprimento da propria convencdo, as partes prevejam deveres e

sancdes diferentes do rol legal.136

Segundo Teresa Wambier et al., a ressalva dos deveres ndo se aplica as
demais situagdes juridicas processuais, porque os 0nus, as faculdades e os poderes
dizem respeito a esfera privada das partes, e ndo a esfera publica do processo.
Assim, caso entenda que € conveniente dispor sobre um poder, uma faculdade ou

um 6nus que lhe caiba, o litigante podera negociar com maior liberdade.%’

Todavia, a existéncia de maior liberdade ndo isenta o magistrado de realizar o
controle de validade da convencao processual. Por exemplo, se verificar que a
distribuicdo convencional do 6nus da prova gerou onerosidade excessiva ao
exercicio do 6nus'3® por uma das partes ou versou sobre direito indisponivel (art.
373, § 3%, do CPC), o juiz devera decretar a nulidade do acordo processual e julgar a

lide segundo as regras legais sobre a matéria.3°

Embora o art. 190, caput, do CPC nédo faca referéncia expressa a
possibilidade de convencdo sobre os direitos processuais, Antonio do Passo Cabral
aduz que os direitos dos litigantes também podem ser objeto de convencao. Por fim,

as sujeicdes ndo sao admissiveis como objeto, porque significam uma necessidade

134 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
293.

135 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 1. p. 538.
136 Nesse sentido, o Enunciado 17 do FPPC: “As partes podem, no negdcio processual, estabelecer
outros deveres e sangdes para o caso do descumprimento da convengao”. Em oposigao a ideia
anterior, recusando a possibilidade de uma convencao criar san¢des processuais por atos
atentatorios a dignidade da justica ou por litigancia de ma-fé, ALVIM NETTO, José Manuel de Arruda.
Novo contencioso civel no CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 144.

13 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo
civil: artigo por artigo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 402.

138 AVELINO, Murilo Teixeira. A posicdo do magistrado em face dos negdcios juridicos processuais —
ja uma releitura. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios
processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 413.

139 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencdes das partes sobre matéria processual. In: BARROS,
Hamilton de Moraes e et al. Estudos juridicos em homenagem ao professor Caio Mario da Silva
Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 127.
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de obedecer.’4® Com base em tal orientacéo, o legislador andou bem ao nao incluir

as sujeicdes naquele dispositivo do Codigo.

2.3.4 Insergéo abusiva em contrato de adeséao

A insercdo abusiva em contrato de adesdo é outra hipétese de controle de
validade das convencdes processuais presente no art. 190, paragrafo Unico, do
CPC. Existir4 abusividade em uma convencgdo processual inserida em um contrato
quando ela dificultar ou impedir que o aderente exerca situacdes juridicas
processuais.!*! Aplicando-se o art. 424 do CC'#? a espécie, a convencéo sera nula
se mitigar total ou parcialmente um direito processual do qual o aderente seja titular
e que faca parte da natureza do negécio.'*3

O art. 190, paragrafo anico, do CPC ndo impede a validade de uma
convengao processual inserida em um contrato de adesdo. Na verdade, o acordo
devera ter sua nulidade decretada apenas se provocar uma situacdo abusiva.** De
tal modo, em um contrato de adeséo celebrado com seus clientes, um banco pode
validamente prever que a citacdo em processos contra ele devera ser feita por via
eletrdnica, pois isso confere seguranca a instituicdo sem implicar qualquer sacrificio
para os aderentes.*® Inclusive, é possivel que o contrato contenha uma estipulacdo
relativa ao processo que seja mais benéfica ao aderente,’*® o que afastaria a

invalidade fundamentada na abusividade.

A insercdo abusiva em contrato de adesédo, assim como a manifesta situacao

de vulnerabilidade, afeta a igualdade das partes e a livre exteriorizacdo de vontade.

140 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
292.

141 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negocios juridicos processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
237-238.

142 “Art, 424. Nos contratos de adesdao, sdo nulas as clausulas que estipulem a rendncia antecipada
do aderente a direito resultante da natureza do negdcio”.

143 SPIRITO, Marco Paulo Denucci di. Controle de formacéo e controle de conteddo do negécio
juridico processual. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 63, ano 16, p. 125-193, jul./set. 2015.
p. 173. )

144 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 439.

145 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 1. p. 517.

146 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Comentario ao art. 190. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Coord.). Breves comentarios ao novo codigo de processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 633.
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Assim, embora esteja vinculada ao objeto da convencao processual, ela também se

liga, de certa forma, aos sujeitos do acordo.

Contudo, apesar dessa semelhanca, nem sempre o aderente tera uma
vulnerabilidade intrinseca.'*’” Em tal sentido, a clausula de elei¢cdo de foro inserida
em um contrato de adeséo deverd ser considerada valida quando o aderente ndo
possuir um indicio de vulnerabilidade visto no item 2.1.4, supra: a dificuldade de
acesso a justica. Trata-se da orientacdo exteriorizada pelo Superior Tribunal de

Justica no julgamento do Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.302.720/MG:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE ADESAO.
FORO DE ELEICAO. POSSIBILIDADE. PREJUIZO PARA O EXERCICIO
DO DIREITO DE DEFESA RECONHECIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM.
SUMULAS 5 E 7 DO STJ. RECURSO IMPROVIDO.

1. E valida a clausula de eleicdo de foro pactuada em contrato de
empréstimo tomado por produtor rural, desde que inexistente
hipossuficiéncia de parte ou dificuldade de acesso a justi¢ca. Precedentes.
2. Reconhecida, pelo Tribunal de origem, a existéncia de prejuizo para o
exercicio do direito de defesa dos contratantes, a revisdo do julgado
demandaria o0 reexame do acervo fatico-probatério dos autos, além da
interpretacdo de clausulas contratuais, providéncia que desafia as Sumulas
7 e5do STJ.

3. Agravo regimental desprovido.148

Ademais, para Antonio do Passo Cabral, ndo € razoavel entender que a
insercdo do acordo sera abusiva quando o aderente for uma pessoa instruida e se
deparar com clausulas “claras e precisas a respeito das obrigagdes e dos efeitos da
convencgdo™*? ou presentes em um termo em apartado.>® Segundo o mesmo autor,
a vulnerabilidade também € pouco provavel se a parte que se submeteu ao contrato
de adesdo possuia uma alternativa viavel de negociagdo, conseguiria convencionar
com outro agente econd6mico e tinha condicbes de influenciar a formacédo do

contetido do contrato.%?

147 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
322.

148 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.302.720/MG.
Agravante: Banco Rabobank International Brasil S/A. Agravados: José Alfredo Reis Il e outros.
Relator: Ministro Lazaro Guimar&es. Brasilia, 13 mar. 2018. DJe: 16 mar. 2018. Grifos deste autor.
149 CABRAL, op. cit., p. 325. Em outras palavras, o art. 54, 88 3° e 4°, do Cddigo de Defesa do
Consumidor preceitua a mesma ideia: “Art. 54. (...) § 3° Os contratos de adeséo escritos serao
redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera
inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensao pelo consumidor. § 4° As clausulas que
implicarem limitagc&o de direito do consumidor deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua
imediata e facil compreensao”.

150 CABRAL, op. cit., p. 289.

151 |bidem, p. 323-324.
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Por fim, Fernando Gajardoni et al. alertam que um parametro interessante
para a afericdo da abusividade pelo juiz é oferecido pelo art. 4°, § 2° da Lei n.
9.307/96,'%2 cuja disciplina pode ser aplicada por analogia aos demais acordos
processuais. Segundo o dispositivo, quando um contrato de adeséo apresentar uma
clausula compromissoria, essa espécie de convencdo de arbitragem somente sera
eficaz se 0 aderente a reconhecer em juizo ou se a iniciativa de utiliza-la partir dele

préprio.ts3

2.3.5 Limites para o controle do objeto

Neste item, sera abordada uma classificacdo realizada por Antonio do Passo
Cabral na tentativa de controlar o objeto das convencdes processuais. O autor

separa os limites para o controle do objeto em gerais e em especificos.

2.3.5.1 Limites gerais

Os limites gerais servem de parametro para a validade de qualquer acordo
processual,’®* seja ele tipico ou atipico, e se subdividem em quatro grupos. S&o
eles: (i) reserva de lei; (ii) custos e vedacao de transferéncia de externalidades; (iii)

boa-fé e cooperacao; e (iv) igualdade e equilibrio de poder.1%°

Em virtude da reserva de lei, gquando uma matéria depender da edicdo de um
ato normativo ou quando este ja disciplina o assunto e exclui a possibilidade de

negociacao, uma convencgao processual que derrogue o dispositivo legal ndo podera

152 “Art. 4° A clausula compromisséria é a convengédo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato. (...) 8 2° Nos contratos de adeséo, a clausula compromissoria so6 tera eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde
que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para
essa clausula”.

153 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de
2015 (parte geral). 1. ed. Sao Paulo: Forense, 2015. p. 631.

154 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
316.

155 Em ibidem, p. 316-329, a ordem utilizada é: (i) reserva de lei; (ii) boa-fé e cooperacao; (iii)
igualdade e equilibrio de poder; e (iv) custos e vedacédo de transferéncia de externalidades. Porém,
tomou-se a liberdade de reformular essa ordem para que a andlise figue mais compreensivel.
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ser admitida. Nesse sentido, como 0s recursos se sujeitam a taxatividade legal*>®
(art. 994 do CPC), uma convencao que criasse uma espeécie recursal ou que
alterasse o cabimento dos recursos existentes seria nula.'®” Portanto, a reserva de
lei é o fundamento para a vedacgéo que o Enunciado 20 do FPPC, transcrito no item
2.3.2, supra, traz ao “acordo para criagao de novas espécies recursais” e ao “acordo

para ampliacdo das hipéteses de cabimento de recursos”.

O segundo limite geral consiste nos custos e na vedacéo de transferéncia de
externalidades ao Poder Judiciario, e ndo a uma das partes, 0 que se Viu no item
2.1.4, supra. Como a atuacao da jurisdicdo estatal depende de recursos publicos, as
partes ndo podem moldar o procedimento a ponto de exigir do Estado o
comprometimento de mais recursos do que um processo normal demandaria.'®® A
luz desse limite, seria nulo o acordo que previsse a utilizacdo, em uma audiéncia por

videoconferéncia, de uma nova tecnologia ainda néo disseminada no férum.1%°

Esses dois limites gerais elencados por Cabral sdo Uteis para o controle do
objeto e podem ser aplicados, sobretudo, as convencgdes processuais que estipulem
mudancas no procedimento. Porém, os outros limites gerais referidos, apesar de

serem interessantes, parecem estar deslocados.

De fato, a boa-fé e a cooperacao interferem no objeto da convencao, pois a
parte que nao abusa de suas posicoes juridicas age de boa-fé'®® e de maneira
cooperativa. No entanto, a boa-fé € um parametro relacionado a exteriorizacdo de
vontade, porque contribui para a higidez dessa manifestacdo ou declaracéo.%! Ja a
cooperacao estaria mais bem situada no estudo dos sujeitos do acordo processual,
por ser marcada pela divisdo de trabalho'%? e pela colaboragdo do juiz com as partes

156 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentario ao art. 190. In: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 323.

157 CABRAL, Antonio do Passo. Conveng¢des processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
316.

158 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as alteragdes do novo CPC. 2. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 293.

159 CABRAL, op. cit., p. 329.

160 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo
civil. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 179.

161 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 57.

162 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, op. cit., p. 180-181.
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e destas com aquele, embora ndo entre as proprias partes.'®® A igualdade e o
equilibrio de poder também estdo mais ligados aos sujeitos do que ao objeto, tanto

que a ideia por tras deles ja foi mencionada no item 2.1.4, supra.

A classificacdo exposta por Cabral ndo desconsidera que a clausula geral do
art. 190 do CPC igualmente apresenta limites gerais. Nesse sentido, os detalhes
sobre a manifesta situagdo de vulnerabilidade de uma das partes (item 2.1.4), os
direitos que admitam autocomposicao (item 2.3.1), as mudancas no procedimento
(item 2.3.2), as situacdes juridicas processuais (item 2.3.3) e a insercao abusiva em
contrato de adeséao (item 2.3.4, supra) sdo parametros interpretativos para todas as
convencdes processuais.'® Ela também nZo ignora a orientagdo de que os “[a]tos

de disposicado processual ndo podem atingir efeitos proibidos no direito material”.16°

2.3.5.2 Limites especificos

Os limites especificos para o controle do objeto, por sua vez, seriam aqueles
que se referem a somente uma ou outra convencao, seja ela tipica ou atipica.®® Os
acordos tipicos devem observar, além dos limites fornecidos pelo art. 190, as

exigéncias formais que o legislador expressamente previu para cada um deles.6”

Por outro lado, como os pressupostos formais das convengdes atipicas “nao
estdo regulados minimamente na lei”, o controle de validade dessas negociagbes
torna-se mais dificil e requer maior cuidado. A tarefa exige que os parametros de

validade sejam buscados em todo o sistema processual.'%®

Para as convencfes atipicas, a atuacdo legitima do autorregramento da
vontade tem dois limites basicos: os limites interno e externo dos direitos

fundamentais. O primeiro significa que nenhum direito é ilimitado e pode ser

163 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo
civil. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 183.

164 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
330.

165 |pidem, p. 299.

166 |pidem, p. 330.

167 |bidem, loc. cit. Os limites especificos de algumas convencdes dispositivas e obrigacionais tipicas
ja foram abordados, respectivamente, nos itens 2.3.2 e 2.3.3, supra.

168 |pidem, p. 330-331.
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exercido abusivamente. Conforme o segundo, direitos correlatos aos que séo objeto

de convencéo podem colidir com a liberdade das partes e lhes impor restrigcées.69

A luz desses dois limites, Antonio do Passo Cabral propde um método em trés
etapas para o controle de validade das convencdes processuais atipicas. A primeira
etapa é a identificacdo dos direitos fundamentais envolvidos na convencdao, tarefa
que cabe ao juiz. Como o suporte fatico dos direitos fundamentais é bastante amplo
a fim de “abranger o maior numero de situagdes juridicas dignas de protec¢ao”, torna-
se dificil identificar apenas uma garantia fundamental que possa ser afetada pelo
acordo. Por exemplo, as convencdes processuais que simplificam o procedimento
tém o principio do devido processo legal como garantia fundamental correlata, mas

também podem levar a uma duracédo mais razoavel do processo.’°

A segunda etapa reside no didlogo entre o tipico e o atipico. Da mesma forma
gue os parametros gerais do art. 190, paragrafo unico, podem ser usados para
qualquer acordo processual (subitem 2.3.5.1, supra), “o raciocinio tipolégico pode
ser Util para o controle das convengdes atipicas”.!’t Quando esta diante de um
acordo atipico, o julgador deve “analisar se existe alguma convencgao tipica similar
da qual se possam extrair parametros de controle” e testa-los para o negdcio atipico
sob exame.l”? O aproveitamento da sistematica da convencdo tipica exige uma
fundamentacéo especifica do juiz, pois ele tem de demonstrar as caracteristicas que

permitam comparar os acordos tipico e atipico.”?

A terceira etapa consiste no respeito ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais.1’* Estes possuem um conteldo basico que deve ser protegido, e ndo
aniquilado, pelas partes.'”™ Assim, a decretagdo de invalidade de uma convencéo
processual também esta ligada a perda de efetividade que o negdcio cause a um
direito fundamental. Um exemplo de acordo processual invalido por esse

fundamento é o que transfere todos os custos do processo a uma das partes: ele

169 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
331.

170 |pidem, p. 332.

171 |pidem, p. 333-334.

172 |pidem, p. 333.

173 |bidem, p. 334-335.

174 1bidem, p. 335.

175 |bidem, p. 336.
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configura manifesta situacéo de vulnerabilidade (item 2.1.4, supra) ao prejudicar os

direitos fundamentais ao acesso a justica e a ampla defesa do convenente.1’®

No entanto, se ndo € licito que as partes renunciem de maneira absoluta as
garantias fundamentais do processo, a invocacao de direitos fundamentais também
ndo pode eliminar a autonomia privada, porque a liberdade igualmente é um direito
constitucional.’” De acordo com Cabral, os sujeitos de uma convengdo podem
renunciar a seus direitos fundamentais, sejam estes processuais ou néo,'’® se suas
escolhas s&@o livres e esclarecidas.t’® E que os direitos fundamentais, quando

analisados de um ponto de vista subjetivo, sdo situacdes juridicas de vantagem.8°

Marinoni, Arenhart e Mitidiero, entretanto, destacam que as renuncias a
direitos fundamentais, para serem consideradas validas, tém de provocar um
“beneficio correlato proporcional” para as partes.’®! Caso contrario, elas poderiam
implicar a perda de liberdade dos préprios sujeitos,®? o que autorizaria o juiz a negar
validade a convencédo. Ao fazé-lo, o julgador garantiria a efetividade dos direitos

fundamentais possivelmente lesados.

O autor deste trabalho considera que a definicdo dada por Cabral aos limites
especificos é falha. Afinal, as trés etapas de seu método poderiam aplicar-se a todas

as convencgdes processuais, € ndo apenas a uma ou a outra.

2.4 PARAMETROS RELACIONADOS A FORMA DA CONVENCAO

O tdpico da forma das convencdes processuais também ndo esta isento de
controvérsias. H4& quem minimize o assunto e diga que a forma ndo € mais
importante do que a clareza e a certeza nas exteriorizacdes de vontade das partes.

Assim, se a forma n&do conseguir exprimir a vontade dos convenentes de maneira

176 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
337.

177 lbidem, p. 336.

178 |pidem, p. 175-176.

179 |bidem, p. 178-179.

180 |pidem, p. 178.

181 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cdédigo de
Processo Civil comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 339.

182 ]Jdem. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. v. 1. p. 536.
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inequivoca, o acordo ndo sera valido.*® Apesar da objecéo, a forma nédo deixa de ter

relevancia para as convencoes, até porque € um de seus requisitos de validade.

Os principios da liberdade e da instrumentalidade das formas auxiliam a
compreender a questdo. Com base no principio da liberdade das formas, que se
aplica aos direitos civil e processual, a regra é que a forma das convencdes
processuais seja livre.'8* Assim, ndo é obrigatério que os acordos sejam escritos
para terem validade,®® o que, na dtica do autor deste trabalho, torna admissivel uma

convencéo verbal.*®® Todavia, existem posicionamentos em sentido contrario.'8’

Conforme lembra Fredie Didier Jr.,'8 a forma escrita é imposta por lei apenas
para casos excepcionais,'®® como a eleicdo de foro e a convencdo de arbitragem.
Em razdo da corregulacdo, esses negdécios serdo nulos se ndo obedecerem a forma
legal (arts. 104, 111,**0 e 166, 1V, do CC).1°! Entretanto, ndo se exige a celebracido de
uma convencao processual por escritura publica, nem quando o instrumento publico
€ um requisito de validade de atos que sejam objeto do processo. Se a celebracao

for realizada por instrumento particular, este devera ser juntado aos autos.1%?

7

Nas hipéteses em que a lei a requer, a documentacdo por escrito é um

requisito ad solemnitatem do acordo processual. Em todos os demais casos, ela

183 ALMEIDA, Diogo Assumpcédo Rezende de. Das convencgdes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.
Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo%20Almeida%20_%20FINAL.pdf>. Acesso em: 21 abr. 2018. p. 127.

184 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencgdes das partes sobre matéria processual. In: BARROS,
Hamilton de Moraes e et al. Estudos juridicos em homenagem ao professor Caio Mario da Silva
Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 125.

185 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
288.

186 Trata-se da mesma orientagdo de ALMEIDA, op. cit., p. 128.

187 E o caso do Enunciado 39 da ENFAM: “N3o é valida convengéo pré-processual oral (art. 4°, § 1°,
da Lein. 9.307/1996 e 63, § 1°, do CPC/2015)". Acrescentando que todas as convenc¢des celebradas
oralmente devem ser reduzidas a termo e que a documentagéo € uma forma de permitir que as
informacdes sejam acessiveis no processo, YARSHELL, Flavio Luiz. Convencao das partes em
matéria processual: rumo a uma nova Era? In;: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique (Coord.). Negécios processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 77.

188 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdug&o ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 440.

189 Em contraste, SPIRITO, Marco Paulo Denucci di. Controle de formacao e controle de contedo do
negdcio juridico processual. Revista de Direito Privado, S&o Paulo, v. 63, ano 16, p. 125-193,
jul./set. 2015. p. 133. Frisando que a forma escrita é necessaria para facilitar o controle de validade,
CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Negdcios processuais sob a perspectiva do juiz. In: LUCON, Paulo
Henrigue dos Santos et al. (Coord.). Processo em jornadas. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 980.

190 “Art, 104. A validade do negdcio juridico requer: (...) lll - forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

191 “Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: (...) IV - ndo revestir a forma prescrita em lei”.

192 YARSHELL, op. cit., p. 85.
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consiste em um requisito ad probationem tantum, ja que, no maximo, facilita a prova
da negociacdo. Na falta de prova escrita, nada impede que sejam usados outros
meios probatdrios, a exemplo da oitiva de testemunhas.'®®* De qualquer maneira,
uma eventual dificuldade na comprovagdo de uma negociacao sera um problema de
forca probante, e ndo de validade, do acordo processual. Portanto, tal dificuldade

nao pode ser um parametro de validade relacionado a forma da convencao.

Para as convencdes de forma livre, dois detalhes merecem destaque. O
primeiro € relativo as convencdes prévias: quando forem celebradas em conjunto
com disposicdes materiais, elas deverdo observar a forma prevista na lei material.%*
Ja o segundo se refere as convencdes incidentais celebradas no ambiente
processual: como os atos praticados oralmente no processo sdo reduzidos a

termo,'®® as limitagcdes probatérias de uma convencéo verbal ndo existem.

O outro principio anteriormente citado € o da instrumentalidade das formas.
Como o processo € instrumento de tutela do direito material, a forma n&o pode ser
um fim em si mesma e sempre perde em importancia para o contetdo do ato.'% Em
atencdo a isso, o principio da instrumentalidade das formas determina a validade
das convencdes que, apesar de nao seguirem a forma legalmente prevista, atinjam
sua finalidade sem provocar prejuizos as partes, a ordem publica processual*®” ou
ao interesse a ser protegido pela formalidade especifica descumprida.'®® Essa ideia
esta por tras dos arts. 188, 277, 282, § 2°, e 283, paragrafo Unico, todos do CPC.

2.5 INSUFICIENCIA DE CERTOS PARAMETROS

Neste subcapitulo, serdo apresentados alguns parametros aos quais parte da

doutrina faz referéncia para sustentar a inadmissibilidade de certas convencodes

193 CABRAL, Antonio do Passo, Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
290.

194 |bidem, loc. cit.

195 ALMEIDA, Diogo Assumpcédo Rezende de. Das convengdes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.
Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo%20Almeida%20_%20FINAL.pdf>. Acesso em: 21 abr. 2018. p. 128.

196 |pbidem, p. 130.

197 |bidem, p. 130-131. A expressao “ordem publica processual’ sofrera as criticas pertinentes no item
2.5.3, infra.

198 ALVIM NETTO, José Manuel de Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 139.



43

processuais. Embora ndo se afaste sua relevancia, tais parametros tém falhas que
devem ser expostas. Eles sdo os seguintes: (i) interesse publico, (ii) distincdo entre

normas cogentes e dispositivas, (iii) ordem publica e (iv) bons costumes.

2.5.1 Interesse publico

O interesse publico, seja no singular ou no plural, € uma ideia utilizada para
diversos fins pela doutrina. De modo geral, quando lesado, o interesse publico é

apontado como fundamento para a decretagdo de invalidades de oficio.%°

Quanto as convengfes processuais, ha quem argumente que o controle de
validade desses negdcios tem o objetivo de resguardar “o interesse publico inerente
ao direito processual™®® ou busca um meio-termo entre ele e a autonomia das
partes.?’! Porém, o que interessa para os propdsitos deste trabalho é compreender
que, respeitadas opinides em contrario,?°? o interesse publico ndo consiste em um
parametro seguro para negar validade aos acordos processuais. Um dos motivos
para tanto é a elevada vagueza do termo,?°3 a qual abre margem para definicdes que

podem ser mais ideolégicas do que juridicas.

Ademais, os interesses publicos hoje sdo objeto de negociacdo em uma série
de hipoteses, como a submissdo de conflitos da Fazenda Publica a arbitragem, os
termos de ajuizamento de conduta e a conciliacdo em causas envolvendo o
Estado.?** A atividade da Administracdo Publica, por sua vez, tem sido objeto de

diversos contratos.?%®> De certa forma, esses fatos repercutiram no reconhecimento

199 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 50.

200 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexos das convencdes em matéria processual nos atos
judiciais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negocios
processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 361.

201 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
228.

202 Segundo GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Teoria geral do processo: comentarios ao
CPC de 2015 (parte geral). 1. ed. S&o Paulo: Forense, 2015. p. 616, o interesse publico, por
recomendar a preservacao da situacgdo juridica dos incapazes, deve impedir que eles celebrem
convencgdes processuais mesmo quando representados ou assistidos.

203 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
301-302.

204 |bidem, p. 157.

205 |pidem, p. 155-156.
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doutrinario de que o Ministério Publico e a Fazenda Publica podem ser partes de

uma convencao processual, conforme se atestou no item 2.1.1, supra.

Tais afirmacdes permitem concluir que os interesses publicos tutelados pelos
entes estatais ndo sdo de todo indisponiveis;?°® alids, mesmo que fossem totalmente
indisponiveis, eles poderiam sujeitar-se a autocomposi¢do, segundo 0 que se
identificou no item 2.3.1, supra. Portanto, “em alguma medida, mesmo as regras
estabelecidas no interesse publico podem ser flexibilizadas”, como diz Antonio do

Passo Cabral.20%7

2.5.2 Distingéo entre normas cogentes e dispositivas

Na doutrina, seja nacional ou estrangeira,®® é comum a ideia de que a
validade de um nego6cio juridico depende da observancia de normas cogentes.
Normas cogentes sdo aquelas que dispdem imperativamente, impondo ou proibindo
uma conduta, e ndo permitem espagos ao autorregramento da vontade.??° Inclusive,
para Marcos Bernardes de Mello, o primeiro pressuposto de validade de um ato

juridico é que ele ndo seja contrario a uma norma cogente.?10

Levando tal raciocinio para o direito processual, por todos, Pedro Henrique
Nogueira®!! diz que a celebracdo de um acordo processual contrario a uma norma
cogente equivale a escolha de um objeto ilicito e viola o formalismo processual.?*?
No direito processual, as regras relativas a pressupostos de admissibilidade, como a
legitimidade, e as normas constitucionais seriam exemplos de normas cogentes.?3

Conforme esse setor da doutrina, as partes de um negdcio juridico apenas poderiam

206 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
300.

207 |bidem, p. 156.

208 Apontando que o respeito as normas cogentes € fundamental para que as convengdes produzam
efeitos imediatos no processo, KERN, Christoph A. Procedural Contracts in Germany. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios processuais. 3. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 217.

209 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 21. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 124.

210 |dem. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 53.

211 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Neg6cios juridicos processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
238.

212 No mesmo sentido, CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2016. p. 127; e NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de
processo civil comentado. 16. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 761.

213 CABRAL, op. cit., p. 163.
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dispor sobre normas dispositivas, ja que estas confeririam os poderes de afastar sua

incidéncia e de pactuar de modo diverso do que preveem, mas sem infringi-las.?'4

Todavia, a distincdo entre normas processuais cogentes e dispositivas nao
parece ser um parametro adequado e seguro para o controle de validade das
convengdes processuais. Em primeiro lugar, ela tem origem em uma Vvisdo
demasiadamente publicista do processo.?*® Ademais, por vezes, é muito dificil saber

com nitidez se uma norma é cogente ou dispositiva.216

Ainda, a ideia da impossibilidade de convencionar acerca de normas
consideradas cogentes é falha porque uma parcela dessas normas admite alguma
margem de flexibilizacd0.2” E claro que as partes, por exemplo, ndo podem
derrogar regras de competéncia absoluta, nem aceitar juiz impedido.?*® No entanto,
tém a liberdade de acordar sobre a legitimidade?® e até mesmo sobre certos
principios processuais constitucionais. Antonio do Passo Cabral expfe a questao

trazendo exemplos desses principios e o respectivo acordo processual:

[O] devido processo legal (e os pactos para simplificacdo das formalidades
procedimentais), o juiz natural (e os acordos sobre a competéncia), a
duracéo razoavel do processo (vis-a-vis as convengdes para suspensdo do
processo, dilacdo de prazos), o acesso a justica (e a convencdo de
arbitragem), a ampla defesa e o contraditorio (em confronto com os pacti de
non petendo e non exequendo, clausulas solve et repete), dentre outros.22°

2.5.3 Ordem publica

A ordem publica é outro critério utilizado por parte da doutrina. Para Marcos

Bernardes de Mello, ela significa “o interesse protegido por normas juridicas

214 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 21. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 123-124.

215 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
305.

216 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencgdes das partes sobre matéria processual. In: BARROS,
Hamilton de Moraes e et al. Estudos juridicos em homenagem ao professor Caio Mario da Silva
Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 121.

217 CABRAL, op. cit., loc. cit.

218 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado.
16. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 761.

219 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fonte normativa da legitimacéo extraordinaria no novo Cédigo de
Processo Civil: a legitimacgéo extraordinaria de origem negocial. In: RIBEIRO, Darci Guimaraes;
JOBIM, Marco Félix (Org.). Desvendando o novo CPC. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2016. p. 77-84.

220 CABRAL, op. cit., p. 306.
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cogentes, impositivas ou proibitivas, que se impdem a todos indistintamente,
interessando, por isso, ao direito como um todo”.??! Dessa definicédo, percebe-se
uma relacao de proximidade entre ordem publica e normas cogentes, que também é
referida na obra de alguns processualistas.???> Contudo, Antonio do Passo Cabral
alerta que “nem toda ofensa a normas cogentes representa uma ofensa a ordem
publica, porque esta corresponde a um universo menor do que o conjunto das regras

imperativas”.??3

Ainda ha autores que, sem mencionar expressamente a relacdo entre ordem
publica e normas cogentes, colocam a ordem publica como um paréametro para a
validade das convencgées processuais.??* Ela também é vista como o fundamento da
sancdo de nulidade,??® mas esse entendimento ndo pode reconduzir a ordem publica
a cognoscibilidade de oficio de algumas matérias, pois, nas palavras de Cabral,

“nem tudo o que o juiz conhece de oficio deriva de matéria de ordem publica”.??%

Ja outro setor da doutrina especializa a nocdo de ordem publica e trata da
ordem publica processual. Leonardo Greco afirma que a ordem publica processual
consiste na “preservacao da observancia dos principios e garantias fundamentais do
processo”, os quais seriam indisponiveis.??’” Em sentido analogo, Diogo Assumpcao
Rezende de Almeida diz que a ordem publica processual identifica uma série de

interesses publicos inafastaveis pela vontade dos sujeitos do processo.??® Todavia,

221 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 94.

222 por exemplo, BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 216-217; e NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de
processo civil comentado. 16. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 761.

223 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
309.

224 No Brasil, € o caso de DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 7.
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2017. v. 2. p. 249. Na doutrina estrangeira, ideia semelhante pode
ser encontrada em DAVIS, Kevin E.; HERSHKOFF, Helen. Contracting for procedure. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios processuais. 3. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 192.

225 MELLO, op. cit., p. 96.

226 CABRAL, op. cit., p. 314.

227 A lista desses principios estd em GRECO, Leonardo. Os atos de disposigdo processual —
primeiras reflex6es. Revista Eletrénica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 7-28,
out./dez. 2007. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23657/16714>. Acesso em: 23 abr. 2018. p. 11-12.
228 O rol completo dos referidos interesses publicos encontra-se em ALMEIDA, Diogo Assumpgéo
Rezende de. Das convencgdes processuais no processo civil. 2014. 238 f. Tese (Doutorado) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em:
<http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo%20Almeida%20_%20FINAL.pdf>. Acesso em: 21 abr. 2018. p. 148-149.
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como se observou no item anterior, a indisponibilidade das normas ndo afasta a

possibilidade de sua flexibilizacéo.

Apesar das tentativas de definicdo expostas, a ordem publica é outro critério
em que impera a falta de precisdo conceitual. Isso ocorre tanto na ordem publica
geral, quando na ordem publica processual, se é que existe mesmo alguma
diferenca desta em relacdo aquela.??® O conceito é muito dependente de visdes
politico-ideolégicas, as quais nada tém de normativas,?*® e ndo possui facil
universalizacdo, uma vez em que encontra parte de suas raizes nos costumes.?3!
Diante disso, a ordem publica, assim como os demais critérios deste subcapitulo,

ndo é um parametro seguro para limitar o alcance dos acordos processuais.?*?

Contudo, apesar de criticavel, o critério da ordem publica parece ndo poder
ser desconsiderado pelo julgador no momento do controle de validade das
convencdes processuais. E que, segundo o art. 2.035, paragrafo Gnico, do CC,
“InNlenhuma convengao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais
como os estabelecidos por este Cdédigo para assegurar a funcdo social da

propriedade e dos contratos”.

2.5.4 Bons costumes

Segundo Marcos Bernardes de Mello, a licitude do objeto de um negécio
juridico, requisito de validade analisado na introducéo ao subcapitulo 2.3, supra, nao
se resume a legalidade, pois também envolve a moralidade, sinbnimo de bons
costumes, e o respeito a ordem publica,?®® ja comentado. O parametro dos bons

costumes encontra respaldo no art. 2°, § 1° da Lei n. 9.307/96%%** e em alguns

229 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
307.

230 |bidem, p. 310.

231 |hidem, p. 311.

232 |hidem, p. 314.

233 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 74.

234 “Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. (...) § 1° Poderao
as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que nao
haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica”.
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dispositivos do Cdédigo Civil, como o art. 122,23 e também é defendido por outros

autores.236

Por outro lado, de acordo com Antonio do Passo Cabral, o critério dos bons
costumes é “absolutamente imprestavel” para se analisar a licitude do objeto dos
acordos processuais. Afinal, ele consiste em uma clausula vaga fundamentada em
padroes de moralidade dificilmente aceitos nas sociedades contemporaneas, que
sdo plurais e pretendem respeitar as diferencas.?®” De todo modo, as convencgdes

processuais sdo de indole técnica e, assim, tém pouca relacdo com a moral.>38

Concordando com Cabral, o autor deste trabalho entende que os bons
costumes, por conta de seu carater subjetivo, ndo sdo um parametro adequado para
a validade das convencdes processuais. Porém, aqui deve ser feita a mesma
ressalva do item anterior. Como o0s bons costumes estédo positivados no tratamento
da convencéao de arbitragem e das condi¢cdes apostas aos negocios juridicos, nada
impede que o juiz os admita como parametro para o controle de validade desse

acordo especifico e das convencgdes processuais sob condigao.

235 “Art. 122. Sao licitas, em geral, todas as condig8es néo contrarias a lei, a ordem publica ou aos
bons costumes; entre as condi¢gfes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negécio
juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes”.

236 £ o caso de Christoph A. Kern, que menciona a express3o latina “bonos mores” (KERN, Christoph
A. Procedural Contracts in Germany. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
(Coord.). Neg6cios processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 219).

237 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
302.

238 |pidem, p. 303.
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3 FORMA DO CONTROLE DE VALIDADE

Expostos os parametros para o controle de validade das convengoes
processuais, passa-se agora para a forma de realizacao desse controle. No presente
capitulo, de inicio, investigar-se-a se a atividade que o juiz desempenha ao controlar
a validade de um acordo consiste em fiscalizacdo ou em homologacédo. Depois
disso, sera trabalhada a possibilidade de o controle de validade ocorrer de oficio ou
a requerimento. Em seguida, a abordagem recaira sobre os meios de controle e
sobre o momento adequado para a realizacdo do controle. Por fim, serdo estudados

varios aspectos relacionados a decisao proferida no exercicio do controle.

3.1 FUNCAO DO JUIZ: FISCALIZAR OU HOMOLOGAR

Ao controlar a validade de um acordo processual, 0 que o juiz faz é a
fiscalizagdo dos requisitos de validade da convencéo, e ndo a homologacdo desse
negoécio.! Tanto é assim que Antonio do Passo Cabral aponta a funcdo de controle
como sinénimo de fiscalizacdo.? Ademais, o controle de validade e a homologacéo
de um acordo processual sédo atividades diferentes e, segundo Fernando Gajardoni

et al., ndo possuem qualquer relacéo entre si.3

O art. 200, caput, do CPC afirma que as declaracdes bilaterais de vontade
produzem efeitos processuais de imediato. A leitura do dispositivo permite concluir
gue as convencgles processuais em geral, para que sejam eficazes, necessitam
apenas do consentimento das proprias partes e dispensam a homologacéo judicial,*
mas ha quem compreenda a questdo de maneira diversa.® A concluséo adotada por

esta monografia vai ao encontro da tese de Cabral de que os acordos processuais

1 ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de. Das convenc¢des processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.
Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo%20Almeida%20_%20FINAL.pdf>. Acesso em: 21 abr. 2018. p. 138.

2 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 227.
3 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015
(parte geral). 1. ed. S&o Paulo: Forense, 2015. p. 622.

4 Nesse sentido, para ilustrar, DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil:
introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. v. 1. p. 428; e TARTUCE, Flavio. O Novo CPC e o Direito Civil: impactos, didlogos
e interacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2016. p. 122.

5 Defendendo que a homologacdo sempre é necessaria para a eficacia de uma convencéao
processual, NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de processo civil
comentado. 16. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 761.
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sao espécies dos atos processuais determinantes e ndo se confundem com os atos

conjuntos, conforme salientado no item 2.1.3, supra.

Dispensavel para as convencdes processuais e essencial para os atos
conjuntos, a homologacédo ainda € exigida para determinados negécios juridicos
processuais unilaterais ou bilaterais tipicos,® como aqueles constantes dos arts. 200,
paragrafo Unico; 515, Il; e 862, § 2°, todos do CPC.” No entanto, a fim de dar maior
seguranca a convencao que celebraram, as partes podem prever que ela sera
homologada em juizo.2 O detalhe é que, em uma ou em outra hipétese, a
homologacgédo consiste em uma condicdo de eficacia, e ndo de validade, do acordo
processual.’ Por estar em um plano posterior do negdcio juridico, ela ndo afeta a

validade das convencdes'® e, assim, escapa ao objeto deste trabalho.

De qualquer modo, a desnecessidade de homologacédo de grande parte das
convencdes processuais ndo exime o juiz de realizar o controle de validade de todas
elas.'* Apesar disso, a decisdo proferida no exercicio do controle, ao contrario da
homologacédo, ndo constitui uma condicdo de eficacia das convencdes, pois estas

seriam eficazes desde sua celebragdo,” conforme sugerido antes, ou desde sua

6 Essa € a mesma perspectiva do Enunciado 133 do FPPC: “Salvo nos casos expressamente
previstos em lei, os negécios processuais do art. 190 ndo dependem de homologagéo judicial”.

7 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 234-
235.

8 Ibidem, p. 235-237.

° Trata-se do ensinamento de DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil:
introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. v. 1. p. 440-441 e da orientagao encontrada no Enunciado 260 do FPPC: “A
homologacéao, pelo juiz, da convencao processual, quando prevista em lei, corresponde a uma
condicao de eficacia do negocio”. Segundo CABRAL, op. cit., p. 234-235, a homologacao ndo é uma
condicao para a producédo de todos os efeitos de um negdcio juridico processual, mas apenas para a
concretizacao de efeitos especificos. Na desisténcia da agéo (art. 200, paragrafo tnico, do CPC), por
exemplo, a homologacéo gera o efeito especifico de extinguir o processo sem resolugdo de mérito,
mas esse negocio, antes mesmo da homologacao, ja acarreta a perda da pretensdo processual a
andlise do pedido.

10 |bidem, p. 233.

11 ALVIM NETTO, José Manuel de Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 139.

12 E a orientacdo de ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convengdes processuais no
processo civil. 2014. 238 f. Tese (Doutorado) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo%20AlImeida%20_%20FINAL.pdf>. Acesso em: 21 abr. 2018. p. 139; de CABRAL,
op. cit., loc. cit.; e de NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios juridicos processuais. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 230. Em contraste, afirmando que o controle de validade é sempre essencial
para que as convengdes processuais produzam efeitos no processo, CABRAL, Tricia Navarro Xavier.
Negdcios processuais sob a perspectiva do juiz. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos et al.
(Coord.). Processo em jornadas. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 976.
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juntada aos autos.'* No entanto, como se vera no subitem 3.5.1.3 e nos itens 3.5.3 e
3.5.4, infra, a decisdo que invalida um acordo processual viciado interfere em sua

eficacia.

3.2 CONTROLE DE OFiCIO OU A REQUERIMENTO

Assim como acontece nos demais negoécios juridicos, as convencgdes
processuais podem ter vicios que autorizam a realizacéo do controle de validade de
oficio ou que exigem que esse controle se dé a requerimento.’* Ambas as

possibilidades sdo admitidas pelo art. 190, paragrafo unico, do CPC.

Em primeiro lugar, serdo analisadas as hipoteses que permitem o controle
oficioso; depois, o exame recaira sobre as hipéteses de controle que dependem de
requerimento. Basicamente, o controle de validade podera ser realizado de oficio ou
deverd ser feito a requerimento conforme o vicio da convencao processual seja uma

causa de nulidade ou de anulabilidade do negécio.

3.2.1 Controle de oficio

Ao longo do capitulo anterior, constatou-se que hd uma série de convencdes
processuais que podem ter um vicio caracterizador de sua nulidade. Trata-se, por
exemplo, dos acordos (i) celebrados por pessoa absolutamente incapaz e em seu
prejuizo, (ii) relativos a poderes e a deveres do juiz, (iii) nos quais uma parte se
encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade, (iv) simulados, (v) dotados de

objeto ilicito e (vi) firmados sem a observancia da forma legal.

Em todas essas hipéteses,’®> quando conhecer da convencdo ou de seus

efeitos e entender que o vicio que enseja a nulidade estd provado, o juiz pode

13 Nesse sentido, ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro (parte geral: institutos fundamentais).
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. v. 2, t. 1. p. 1.276; e GAJARDONI, Fernando da Fonseca et
al. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015 (parte geral). 1. ed. Sdo Paulo: Forense,
2015. p. 621.

14 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convenc8es processuais e poder publico. 2016. 428 f.
Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em:
<http://www.repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/22520/1/LORENA%20MIRANDA%20SANTOS%20
BARREIROS.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2018. p. 271-272.

15 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introduc&o ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 434.
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decretar a nulidade de oficio.’® Tal atitude do julgador é autorizada pelo art. 168,
paragrafo Unico, do CC.Y” Como é 6bvio, 0 processo ja precisa ter comecado para

gue o magistrado proceda ao controle oficioso.

Todavia, o fato de o juiz poder realizar o controle de validade oficiosamente
ndo impede que 0s vicios sejam alegados por qualquer interessado, entendido como
pessoa a quem a decretacédo de nulidade pode ser (til,*® ou pelo Ministério Publico,
quando ele intervier no processo (art. 168, caput, do CC).%° Isso significa que a lei,
nas hipéteses em que autoriza a postura oficiosa do julgador, ndo exclui a
possibilidade de requerimento.?® A respeito do assunto, uma interpretacdo do art.
278, paragrafo unico, do CPC, por sua vez, revela que as nulidades que o juiz deva
decretar de oficio ndo precisam ser alegadas pela parte na primeira oportunidade

em que puder falar nos autos, pois elas nao se sujeitam a precluséao.

Conforme o art. 63, 8 3° do CPC, o juiz pode decretar oficiosamente a
ineficacia da clausula de eleicdo de foro abusiva, o que pressupde a invalidacéo
dessa convencgdo, como se analisara no subitem 3.5.1.3 e no item 3.5.2, infra. Antes
do advento do CPC/2015, o Superior Tribunal de Justica dava a seguinte

interpretagcéo ao controle de validade de oficio da clausula de elei¢céo de foro:

RECURSO ESPECIAL - CLAUSULA DE ELEI(;AO DE FORO, INSERIDO
EM CONTRATO DE ADESAO, SUBJACENTE A RELAGAO DE CONSUMO
- COMPETENCIA ABSOLUTA DO FORO DO DOMICILIO DO
CONSUMIDOR, NA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE DA CLAUSULA -
PRECEDENTES - AFERICAO, NO CASO CONCRETO, QUE O FORO
ELEITO ENCERRE ESPECIAL DIFICULDADE AO ACESSO AO PODER
JUDICIARIO DA PARTE HIPOSSUFICIENTE - NECESSIDADE -
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

| - O legislador pétrio conferiu ao magistrado o poder-dever de anular, de
oficio, a clausula contratual de eleicdo de foro, inserida em contrato de
adesdo, quando_esta revelar-se abusiva, vale dizer, dificulte a parte
aderente em empreender sua defesa em juizo, seja a relagdo juridica
subjacente de consumo, ou nao;

Il - Levando-se em conta o carater impositivo das leis de ordem publica,
preponderante, inclusive, no ambito das relacdes privadas, tem-se que, na

16 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 97.

17“Art. 168. (...) Paragrafo unico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer
do negécio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, ndo lhe sendo permitido supri-las,
ainda que a requerimento das partes”.

18 MELLO, op. cit., p. 97, 289.

19 “Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou
pelo Ministério Publico, quando lhe couber intervir”.

20 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das a¢des: acdes constitutivas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. t. 4. p. 162.
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hip6tese de relacédo juridica regida pela Lei consumerista, 0 magistrado, ao
se deparar com a abusividade da clausula contratual de eleicdo de foro,
esta subentendida como aquela que efetivamente inviabilize ou
dificulte a defesa judicial da parte hipossuficiente, deve
necessariamente declara-la nula, por se tratar, nessa hipotese, de
competéncia absoluta do Juizo em que reside o consumidor;?!

lll - "A contrario sensu”, ndo restando patente a abusividade da clausula
contratual que prevé o foro para as futuras e eventuais demandas entre as
partes, é certo que a competéncia territorial (no caso, do foro do domicilio
do consumidor) podera, sim, ser derrogada pela vontade das partes, ainda
gue expressada em contrato de adeséo (ut artigo 114, do CPC). Hipoétese,
em que a competéncia territorial assumird, inequivocamente, a natureza
relativa (regra, alids, deste critério de competéncia);

IV - Tem-se, assim, que os artigos 112, paragrafo Unico, e 114 do CPC, na
verdade, encerram critério de competéncia de natureza hibrida (ora
absoluta, quando detectada a abusividade da clausula de elei¢cdo de foro,
ora relativa, quando ausente a abusividade e, portanto, derrogavel pela
vontade das partes);

V - O fato isoladamente considerado de que a relagdo entabulada entre as
partes é de consumo nao conduz a imediata concluséo de que a clausula de
elei¢do de foro inserida em contrato de adeséo é abusiva, sendo necessario
para tanto, nos termos propostos, perscrutar, no caso concreto, se o foro
eleito pelas partes inviabiliza ou mesmo dificulta, de alguma forma, o acesso
ao Poder Judiciério;

VI- Recurso Especial parcialmente provido.??

A doutrina expde outras situaces em que o controle de validade pode ser
oficioso. De acordo com Didier Jr. e com Nogueira, se 0 processo ainda esta em
curso e se ndo ha coisa julgada material, toda convencédo processual pode ter sua
nulidade decretada de oficio ou a requerimento da parte, que deve ser realizado “a
partir de simples peticdo dirigida ao juiz da causa”.?® Esse exemplo sera retomado

no item 3.3.1, infra.

Antonio do Passo Cabral, por sua vez, argumenta que o juiz pode e deve
conhecer oficiosamente das convencdes dispositivas, estudadas no item 2.3.2,
supra. E que o magistrado, de qualquer maneira, precisa analisar a modificacdo das
regras procedimentais pelo acordo processual para saber como deve proceder.?*
Entretanto, o julgador ndo podera conhecer dos acordos dispositivos de oficio

‘quando a lei exigir que [eles] sejam levados a cognicao judicial mediante excecao

21 O acérdao comete um equivoco para o qual se alertou no item 2.5.3, supra: a reconducéo da
ordem publica a cognoscibilidade de oficio de certas matérias, como a prépria invalidade da clausula
de eleicéo de foro.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.089.993/SP. Recorrente: Fundagao de
Ensino Octavio Bastos. Recorridos: Wagner Aparecido Lino e outros. Relator: Ministro Massami
Uyeda. Brasilia, 18 fev. 2010. DJe: 8 mar. 2010. Grifos em negrito no original. Grifos sublinhados
deste autor.

23 DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos processuais.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 93.

24 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc8es processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 243-
244.
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ou outro mecanismo de provocacgdo, sob pena de preclusdo”,?®> como é o caso da

eleicdo de foro.?®

Ainda que se admita a possibilidade de o juiz conhecer de uma convencao
dispositiva de oficio, o autor deste trabalho acredita que a cognicéo oficiosa do vicio
desse acordo nem sempre esta autorizada. Ela sera possivel somente se 0 negdcio

em questao tiver alguma das causas de nulidade expostas no capitulo anterior.

3.2.2 Controle a requerimento

Nos itens 2.2.1 e 2.2.2, supra, apurou-se gque 0s vicios da vontade e a fraude
contra credores sdo causas de anulabilidade das convencdes processuais, um grau
de invalidade mais leve do que a nulidade.?” Em razéo disso, podem provocar o
controle de validade dos acordos processuais apenas depois do requerimento de
guem teve um interesse diretamente violado?® e ndo podem ser analisados
oficiosamente pelo julgador. Tal orientacdo esta consagrada pelo art. 177 do CC?° e
pode ser estendida para a anulabilidade dos acordos processuais.®® No entanto, ha
guem pense que as causas de anulabilidade de uma convencdo podem ser

conhecidas de oficio pelo juiz.3?

Conforme Pontes de Miranda, quando existe uma concorréncia de vicios
ensejadores de anulabilidade, a ordem de apresentacdo e de julgamento deriva da

abrangéncia dos vicios. Assim, se o0 acordo processual apresenta uma causa de erro

25 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 245.
26 |bidem, p. 248.

2T MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 179.

28 |bidem, p. 290.

29 “Art. 177. A anulabilidade nao tem efeito antes de julgada por sentenca, nem se pronuncia de
oficio; sO os interessados a podem alegar, e aproveita exclusivamente aos que a alegarem, salvo o
caso de solidariedade ou indivisibilidade”.

30 Externando 0 mesmo entendimento, DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil:
introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. v. 1. p. 440; TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os
negécios juridicos processuais. 2015. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/10/art20151020-17.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2018. p. 8;
e YARSHELL, Flavio Luiz. Convencao das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 86.

31 CABRAL, op. cit., p. 286.
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e outra de dolo, esta deve ser arguida e julgada antes daquela, porque o dolo

contém o erro em seu suporte fatico.3?

Por outro lado, se a concorréncia for entre um vicio provocador da nulidade e
outro gerador da anulabilidade da convencdo, ndo € necessario que o interessado
alegue o ultimo vicio, ja que este é menor. De tal forma, o relato pode ficar limitado
ao vicio capaz de nulificar o neg6cio.®® Contudo, a falta de mencdo ao defeito
nulificante ndo impede que o julgador conheca dele oficiosamente, como se atestou
no item anterior. Caso decida invocar os dois vicios por precaucado, o interessado
deve apresentar a causa de nulidade antes da de anulabilidade; essa ordem, alias,

também tem de ser seguida pelo juiz em sua decisdo.®*

A doutrina menciona outras hipteses em que o magistrado somente pode
exercer o controle de validade depois de argui¢cao do interessado, e nunca de oficio.
Segundo Leonardo Greco, é o caso da convencédo de arbitragem,®® o que hoje
encontra fundamento no art. 337, § 5° do CPC.3® Para aqueles que aceitam a
subdivisdo das nulidades em nulidades de pleno iure e em nulidades dependentes
de alegacéo, proposta por Marcos Bernardes de Mello,?” os vicios que caracterizam
a ultima espécie de nulidade também seriam de cognicao restrita ao requerimento

da parte interessada.3?

Ja Antonio do Passo Cabral sustenta que as convencdes obrigacionais, vistas
no item 2.3.3, supra, ndo admitem cognicao de oficio pelo juiz e devem ser levadas
ao conhecimento dele por meio de excec¢bes processuais.®® Apesar disso, o autor do

presente trabalho entende ser possivel que, depois de a parte ter apresentado o

82 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das agdes: acdes constitutivas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. t. 4. p. 167.

33 |bidem, p. 145.

34 |bidem, p. 160.

35 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicao processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrénica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 7-28, out./dez. 2007. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23657/16714>. Acesso em: 23 abr. 2018. p. 19-20.

36 Ao contrario do juiz, o arbitro pode examinar a validade das convencdes de arbitragem de oficio. E
0 que preceitua o art. 8°, paragrafo unico, da Lei n. 9.307/96: “Art. 8° A cldusula compromissoéria é
autdbnoma em relac&o ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo
implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria. (...) Paragrafo Unico. Cabera ao
arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das partes, as questdes acerca da existéncia, validade e
eficacia da convengéo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromisséria”.

87 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. passim.

38 |bidem, p. 111.

39 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 243.
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acordo obrigacional mediante uma excecdo, o julgador conheca de algum vicio

caracterizador da nulidade da convencdo mesmo sem qualquer requerimento.

Por ultimo, merece nota um comentario de Flavio Luiz Yarshell. Segundo o
autor, “[a] impossibilidade de reconhecimento de oficio pelo juiz da anulabilidade (...)
significa que ele ndo pode recusar validade ao neg6cio apenas por esse
fundamento”, embora esteja autorizado a alertar as partes sobre o vicio.*°
Entretanto, acredita-se que tal inferéncia ndo deva ser feita, pois 0 requerimento da
parte interessada é suficiente para que o juiz conheca do vicio caracterizador da
anulabilidade da convencéo processual e, a partir dessa informacéo, recuse validade
ao negocio.

3.3 MEIOS DE CONTROLE

Os meios de controle, que guardam relacdo com o tdpico trabalhado no
subcapitulo anterior, podem ser de duas espécies. O primeiro meio de controle a ser
apresentado € o incidental: nessa hipotese, o processo ao qual a convencao se
refere jA estd instaurado, e o controle de validade, que deve ser realizado nos
mesmos autos, ndo constitui o principal objeto da lide. JA& o segundo meio de
controle que sera explicitado consiste na acdo autbnoma, a qual da inicio a um novo
processo e faz com que a decretacdo de invalidade seja o principal objeto desse

litigio.

3.3.1 Meio incidental

O controle de validade pode ocorrer incidentalmente quando o vicio da
convencgao processual enseja sua nulidade. Como se verificou no item 3.2.1, supra,
o julgador esta autorizado a conhecer de oficio dessa espécie de defeito. Assim,
basta que a possibilidade de conhecimento de oficio esteja presente no caso
concreto. Nao importa se o magistrado efetivamente conhecera do defeito do acordo

processual sem qualquer requerimento ou se a parte interessada tera uma postura

40 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 86.
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proativa e alegard o vicio que considera existente.*’ Nas duas situacdes, a
discussédo acerca da invalidade da convencdo serda uma questdo prejudicial ao

julgamento de mérito.*?

Conforme se antecipou no item 3.2.1, supra, o controle de validade, caso seja
feita de oficio, sempre sera incidental. Ndo se admite que o juiz dé inicio a uma nova

acado, porque isso violaria o principio da demanda, extraivel do art. 2° do CPC.

O requerimento incidental da nulificacdo de uma convengéo processual deve
ser feito por meio de objecGes processuais,*® em peticdo simples** ou pela via da
reconvencdo.*> E que, quando o processo ainda estd em curso e ndo ha coisa
julgada material,*® o litigante ndo tem interesse processual para propor demanda
autbnoma cujo objeto se limite a decretacdo de nulidade da convencdo. A
propositura dessa acao autbnoma somente sera possivel se a cognicdo necesséria
para a apuracdo do vicio caracterizador da nulidade do acordo exigir um processo

separado, 0 que ocorre nos casos de simulagéo.*’

Para Leonardo Greco, uma excecao a tais observacgdes reside nos vicios que
causam a nulidade da convencéo de arbitragem, porque eles podem ser alegados
de forma incidental ou em acdo autbnoma.*® A alegacdo da convencdo de
arbitragem feita incidentalmente em preliminar de contestacéo (art. 337, X, do CPC)
autoriza o juiz a controlar a validade do acordo processual e a Ihe negar aplicacao,
arrogando-se competéncia para julgar a causa. Além disso, é possivel que o

julgador fiscalize a validade da convencao de arbitragem em sede de impugnacao

41 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convencdes processuais e poder publico. 2016. 428 f.
Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em:
<http://www.repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/22520/1/LORENA%20MIRANDA%20SANTOS%20
BARREIROS.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2018. p. 272-273.

42 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das ac¢8es: agdes constitutivas. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. t. 4. p. 163.

43 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 286.
44 BARREIROS, op. cit., p. 273.

45 MIRANDA, op. cit., p. 160.

46 DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos processuais.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 93.

47 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 89.

48 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletronica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 7-28, out./dez. 2007. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23657/16714>. Acesso em: 23 abr. 2018. p. 19-20.
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ao cumprimento de sentenca (art. 33, § 3°, da Lei n. 9.307/96)*° quando o executado
arguir a nulidade da propria convencédo, e ndo somente a da sentenca arbitral a ser

executada.

Por fim, Eduardo Talamini tece uma consideracdo que motiva atencéo
especial. De acordo com o autor, 0 juiz ndo devera invalidar a convencao
processual, mas apenas lhe negar efeitos no caso em questdo, se conhecer da
causa de nulidade arguida incidentalmente.®® Acredita-se que esse ndo seja o
entendimento mais correto, pois a decretacdo de nulidade € um poder-dever do juiz
independentemente do meio de controle. Ademais, como o exemplo anterior da
convengcao de arbitragem revela, uma convengcao processual pode ter efeitos

negados apenas por meio de sua invalidacao.

3.3.2 Agdo autdonoma

O controle de validade pode ocorrer mediante acdo autbnoma em duas
situacdes. A primeira é aquela na qual o vicio caracteriza a anulabilidade do acordo
processual. Alids, as causas de anulabilidade das convencdes processuais somente
podem ser reconhecidas por meio de agdo auténoma,® denominada acéo anulatéria
ou de anulacdo.®? Isso porque, segundo Flavio Luiz Yarshell, sua cognicédo
“dificilmente se coordenaria com a cognigdo do objeto de outra demanda”.>® Lorena
Miranda Santos Barreiros® lembra que a agdo autbnoma em questdo deve ser

ajuizada no prazo decadencial de quatro anos imposto pelo art. 178 do CC.>®

49 “Art. 33. (...) 8 32 A decretagdo da nulidade da sentenca arbitral também podera ser requerida na
impugnacao ao cumprimento da sentenca, nos termos dos arts. 525 e seguintes do Cddigo de
Processo Civil, se houver execugao judicial”.

50 TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negécios juridicos
processuais. 2015. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/10/art20151020-
17.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2018. p. 8-9.

51 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengédo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Neg6cios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 86.

52 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das agdes: acdes constitutivas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. t. 4. passim.

53 YARSHELL, op. cit., p. 90.

54 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convencdes processuais e poder publico. 2016. 428 f.
Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em:
<http://www.repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/22520/1/LORENA%20MIRANDA%20SANTOS%20
BARREIROS.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2018. p. 275.

55 “Art. 178. E de quatro anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a anulacdo do negécio juridico,
contado: | - no caso de coacéo, do dia em que ela cessar; Il - no de erro, dolo, fraude contra credores,
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Em segundo lugar, a propositura de uma acdo autdbnoma também sera
necessaria se o processo ao qual a convencéo se refere ainda ndo comegou.*® Uma
vez que ndo é possivel fazer requerimento incidental quando ndo ha processo, a
acdo autbnoma, em tal situacdo, podera ser ajuizada mesmo se o vicio for capaz de
provocar a nulidade do acordo processual. Entretanto, ao contrario da acéo
anulatéria, a acédo de nulidade®’ ndo decai, pois, nos termos do art. 169 do CC, “[o]

negocio juridico nulo ndo (...) convalesce pelo decurso do tempo”.

Para Flavio Luiz Yarshell, quando o processo ao qual o acordo faz referéncia
ja existe, a acdo autbnoma tem de ser proposta perante o juizo em que aquele feito
estd pendente e deve gerar a conexdo de processos.®® Porém, na 6tica do autor
deste trabalho, é equivocado falar em conexdo do processo principal com o
processo originado pela acdo autdnoma de invalidacdo. Embora as partes sejam as
mesmas, a causa de pedir e o pedido das duas a¢des sao distintos, e ndo comuns: a
acao principal ndo trata dos fundamentos da invalidagdo, mas sim de outras
guestbes de fato e de direito, enquanto o pedido de invalidacdo ndo consta da
peticdo inicial do primeiro feito. Pela leitura do art. 55 do CPC, isso afasta a

aplicacéo da figura da conexao.

O instituto da continéncia, regulado pelos arts. 56 e 57 do CPC, igualmente
nao se aplica a espécie, também em virtude da diferenca entre as causas de pedir.
Diante disso, o autor da presente monografia acredita que a reunido dos processos
somente poderia ocorrer em razao do fato de a acdo autbnoma ser acesséria a acao
principal, nos termos do art. 61 do Cdodigo. De qualquer forma, concorda-se com
Yarshell quanto ao fato de que, se o processamento conjunto ndo for possivel, o
processo principal devera ser suspenso, pois a anulabilidade sera uma questédo

prejudicial ao julgamento de mérito.5°

estado de perigo ou lesdo, do dia em que se realizou o negdcio juridico; 11l - no de atos de incapazes,
do dia em que cessar a incapacidade”.

56 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convenc¢des processuais e poder publico. 2016. 428 f.
Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em:
<http://www.repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/22520/1/LORENA%20MIRANDA%20SANTOS%20
BARREIROS.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2018. p. 273.

57 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das a¢des: acdes constitutivas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. t. 4. passim.

58 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencéo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 90.

59 Ibidem, loc. cit.
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De acordo com o que se adiantou no item 3.3.1, supra, 0S vicios da
convencao de arbitragem também podem ser arguidos em acao propria. Como
recorda Leonardo Greco,?° o juiz esta autorizado a examinar a validade do acordo
na acdo de instituicdo compulsoéria de arbitragem (art. 7° da Lei n. 9.307/96)%* e na
acao que visa a decretar a nulidade da sentenca arbitral (art. 33, caput, da mesma
lei).%2 Conforme se destacou no item 3.2.2, supra, esse controle sempre depende de

requerimento do interessado.

A doutrina ainda salienta trés possibilidades de invalidacdo de uma
convengao processual por meio de agcdo autdbnoma, a depender da existéncia de
coisa julgada material e do andamento do processo. Como uma delas ja foi

averiguada no item 3.3.1, supra, passa-se as duas hipdteses restantes.

Primeiramente, caso haja coisa julgada material, o acordo processual néo
podera mais ser invalidado, exceto se a hipétese for relevante para desconstituir a
prépria coisa julgada por meio de acéo resciséria.®® Duas hipéteses relevantes para
esse fim estdo presentes no art. 966, Ill, do CPC: (i) a convencao resultante de dolo
ou de coacgdo, vista no item 2.2.1, supra, e (ii) o acordo simulado, abordado no item
2.2.2, supra.

Ademais, se ndo ha coisa julgada material e se o processo ja esta encerrado,
é possivel a propositura de acdo auténoma de invalidagdo,®* prevista no art. 966, §
4°, do CPC. Embora o dispositivo fale em “atos de disposicao de direitos (...)
homologados pelo juizo”, Pedro Henrique Nogueira, a fim de abarcar a totalidade
das convencdes processuais, entende que o0s atos ndo sujeitos a homologacéo

judicial também podem ser invalidados mediante essa demanda auténoma.®®

60 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista Eletrénica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 7-28, out./dez. 2007. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23657/16714>. Acesso em: 23 abr. 2018. p. 19-20.

61 “Art. 7° Existindo clausula compromissoria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem,
poderd a parte interessada requerer a citagdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de
lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim”.

62 “Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgédo do Poder Judiciario competente a declaracéo
de nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei”.

6 DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos processuais.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 93.

64 Ibidem, p. 94, com base no CPC de 1973, no qual o art. 486 autorizava a propositura de acédo
autbnoma de invalidagéo.

65 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
163.
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Segundo José Carlos Barbosa Moreira, por sua vez, o rito a se observar na agao

auténoma de invalidagédo é o procedimento comum.%®

Por fim, existe divergéncia doutrinaria acerca do grau de jurisdicdo em que a
acao autbnoma deve ser ajuizada. Lorena Miranda Santos Barreiros considera que a
propositura sempre tem de ocorrer em primeira instadncia, “ainda que o acordo

processual possa incidir em processo de competéncia originaria de tribunal”.®’

Em contrapartida, Flavio Luiz Yarshell sustenta que, como o critério funcional
prevalece sobre o material para a fixacdo da competéncia,®® a acdo autdnoma pode
ser ajuizada nos tribunais. Diz ainda que, nesse caso, a funcdo de controle de
validade recairia sobre o relator.®® O autor deste trabalho filia-se a linha defendida
por Yarshell e reputa que ela é fundamental para o desenvolvimento do topico a ser
trabalhado no item 3.5.6, infra: a recorribilidade da decisdo que exerce o controle de

validade das convencdes processuais.

3.4 MOMENTO DE REALIZACAO DO CONTROLE

Segundo Fernando Gajardoni et al., o controle de validade de uma convencgao
processual “pode ser feito pelo juiz no momento em que receber a noticia do
negocio”,’® ou seja, logo apds a juntada do acordo aos autos.”* Para tornar o

controle tempestivo,’?> é importante que as partes, quando celebrarem acordos

processuais fora do juizo, informem o magistrado imediatamente sobre esse fato.”

66 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convengfes das partes sobre matéria processual. In: BARROS,
Hamilton de Moraes e et al. Estudos juridicos em homenagem ao professor Caio Mario da Silva
Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 128.

67 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convencdes processuais e poder publico. 2016. 428 f.
Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em:
<http://www.repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/22520/1/LORENA%20MIRANDA%20SANTOS%20
BARREIROS.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2018. p. 273.

68 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengédo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Neg6cios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 90.

69 Ibidem, p. 89. Considera-se que o controle de validade pode recair sobre o relator, mas nem
sempre apenas sobre ele, como se argumentara no item 3.5.6, infra.

70 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de
2015 (parte geral). 1. ed. Sao Paulo: Forense, 2015. p. 622.

1 Ibidem, p. 630.

72 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Negécios processuais sob a perspectiva do juiz. In: LUCON, Paulo
Henrigue dos Santos et al. (Coord.). Processo em jornadas. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 984.

73 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 338.
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Além de tempestivo, o controle de validade deve ser exercido levando-se em
conta a fase do processo. Por um lado, isso significa que o julgador, ao tomar
ciéncia da convencdo processual, ndo tem o dever de avaliar todo o acordo para
adiantar a verificacdo de eventuais invalidades.”* Por outro lado, sugere que a
invalidade da convencao processual ndo pode mais ser invocada pelas partes, nem
decretada pelo juiz se 0 processo ja se encontra em um estagio avancado e se
muitos atos processuais realizados com base no acordo ja se consolidaram.” Caso
contrario, o exercicio do controle poderia ser mais problematico do que util e
provocar um elevado grau de inseguranca juridica, um assunto que sera detalhado

no item 3.5.4, infra.

Especificamente nas convencgdes de arbitragem, o momento de realizacdo do
controle de validade também pode ser pensado em relacdo a existéncia de um
procedimento arbitral. Segundo o Superior Tribunal de Justica, embora o juizo
arbitral tenha prioridade para se pronunciar sobre a validade das convengdes de
arbitragem, existem certas convencdes que podem ser invalidadas pelo juiz togado
antes mesmo do inicio do procedimento arbitral.”® Esse foi o entendimento da Corte

no julgamento do Recurso Especial n. 1.602.076/SP, em aco6rddo assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
CONTRATO DE FRANQUIA. CONTRATO DE ADESAO. ARBITRAGEM.
REQUISITO DE VALIDADE DO ART. 4° § 2° DA LEI 9.307/96.
DESCUMPRIMENTO. RECONHECIMENTO PRIMA FACIE DE CLAUSULA
COMPROMISSORIA  “PATOLOGICA”. ATUACAO DO PODER
JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. NULIDADE RECONHECIDA. RECURSO
PROVIDO.

1. Recurso especial interposto em 07/04/2015 e redistribuido a este
gabinete em 25/08/2016.

2. O contrato de franquia, por sua natureza, ndo esta sujeito as regras
protetivas previstas no CDC, pois ndo ha relagdo de consumo, mas de
fomento econdmico.

3. Todos os contratos de adesdo, mesmo aqueles que ndo consubstanciam
relacbes de consumo, como 0s contratos de franquia, devem observar o
disposto no art. 4°, § 2°, da Lei 9.307/96.

4. O Poder Judiciario pode, nos casos em que prima facie é
identificado um compromisso arbitral “patolégico”, i.e., claramente

74 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengédo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 90.

75 KERN, Christoph A. Procedural Contracts in Germany. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p.
222.

76 Uma dessas convencdes de arbitragem é a que desrespeita o art. 4°, § 2°, da Lei n. 9.307/96,
dispositivo ja transcrito no item 2.3.4, supra.
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ilegal, declarar a nulidade dessa clausula, independentemente do
estado em que se encontre o procedimento arbitral.
5. Recurso especial conhecido e provido.””

Todavia, o exame do momento do controle de validade das convencfes
processuais nao se restringe a essas consideragdes. A principal divida a respeito da
questdo estd em saber se o controle deve ser anterior (a priori) ou posterior (a
posteriori) a producdo dos efeitos pretendidos pelas partes.’”® A compreenséo do
ponto passa pela andlise feita no item 2.1.3, supra. Em tal secéo, percebeu-se que
as convencgdes processuais sdo atos processuais determinantes, pois produzem

efeitos processuais com o simples consentimento das partes.

Em razéo disso, segundo o que se antecipou no item 3.1, supra, a decisao
que exerce o controle de validade ndo pode ser uma condicdo de eficacia das
convencgdes processuais. Logo, o juiz ndo realiza o exame de admissibilidade das
convengdes a priori, mas somente a posteriori.”® A andlise a priori seria restrita aos
atos processuais conjuntos, até porque a producdo de seus efeitos depende de um
pronunciamento judicial.®® Porém, como se sugeriu no item 2.1.3, supra, iSSo ndo
afasta a ideia de que o controle de validade das convencdes processuais € sempre a

posteriori, ja que 0s atos conjuntos ndo sao convencgdes processuais.

3.5 DECISAO PROFERIDA NO EXERCICIO DO CONTROLE

Neste subcapitulo, serdo estudados diversos aspectos relativos a deciséo
judicial proferida no exercicio do controle de validade das convencdes processuais.
Em primeiro lugar, o foco estara nas diretrizes que devem nortear o juiz na
realizacdo do controle. Posteriormente, serdo abordadas a natureza constitutiva da
eficacia da decisado, os efeitos dessa deciséo e a possibilidade de modulacéo de tais
efeitos. Ja nos ultimos topicos, estudar-se-ao a eficacia da decisdo perante terceiros

e sua recorribilidade.

7T BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.602.076/SP. Recorrente: Odontologia
Noroeste Ltda. Recorrido: GOU — Grupo Odontolégico Unificado Franchising Ltda. Relatora: Ministra
Nancy Andrighi. Brasilia, 15 set. 2016. DJe: 30 set. 2016. Grifos deste autor.

78 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 229.
79 |Ibidem, p. 65; REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios processuais: necessidade de rompimento
radical com o sistema do CPC/1973 para a adequada compreenséo da inova¢gdo do CPC/2015. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 395.

80 CABRAL, op. cit., p. 65.
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3.5.1 Diretrizes de controle

O presente item trabalhara as trés diretrizes ou vetores aplicativos8® propostos
por Antonio do Passo Cabral para o controle de validade das convencbes
processuais: o principio in dubio pro libertate, o contraditorio na interpretacdo e na
aplicacao desses acordos e a aplicacdo do sistema das invalidades processuais. O
que une as diretrizes é o fato de todas pretenderem, nos dizeres de Remo Caponi,

“inspirar a avaliacdo da atividade consensual das partes no processo civil”.82

3.5.1.1 Principio in dubio pro libertate

Para Antonio do Passo Cabral, o principio in dubio pro libertate, reforcado
pelo art. 190 do CPC,®? significa “uma pressuposicdo em favor da liberdade de
conformacdo do procedimento a vontade das partes”.8* Com base nessa diretriz, o
julgador deve priorizar a admissibilidade da convencéo processual sempre que tiver
uma divida quanto a validade do acordo,®® porque, a priori, todas as exteriorizacées

de vontade das partes sdo validas.8®

Ha quem veja tal principio como uma decorréncia dos fundamentos do Estado
Democrético de Direito, no qual a liberdade tem de ser a regra,®” e ndo a excecéo.
Por consequéncia, nele ndo cabe defender a ideologia in dubio pro autoritate,®® e o
juiz ndo pode sobrepor-se a atuagdo voluntaria das partes.?® O que o julgador deve
fazer, no mais das vezes, é respeitar a forma de conduzir o procedimento que 0s

litigantes definiram.*°

81 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 253.
82 CAPONI, Remo. Autonomia privada e processo civil: os acordos processuais. Revista Eletronica
de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 13, n. 13, p. 733-749, jan./jun. 2014. Traducao de Pedro
Gomes de Queiroz. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/11932>. Acesso em: 24 abr. 2018. p. 736.

8 CABRAL, op. cit., p. 147.

84 |bidem, p. 145.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducg&o ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 437.

8 ABREU, Rafael Sirangelo de. A Igualdade e os Negécios Processuais. In;: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 331.

87 CABRAL, op. cit., p. 144-145.

88 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de processo civil comentado.
16. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 761.

89 CABRAL, op. cit., p. 145.

% |bidem, p. 271.
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Contudo, essa preferéncia aprioristica ndo € absoluta, porque pode ser
invertida pelo juiz no caso concreto.®® A inversédo, correspondente a invalidagdo de
um acordo processual, faz com que um Onus argumentativo pese sobre o
magistrado, pois, como ressalta Cabral, ele acabara por “infirmar a autonomia dos
litigantes para convencionar”.%? Caso conclua que deve alterar a dire¢cdo apontada
pela norma,®® o juiz precisara fundamentar de maneira exauriente®* a decisdo que

realiza o controle de validade da convencéo processual. Conforme Cabral,

[s]e [0 juiz] considerar que as convencgdes processuais sdo validas, ndo ha
exigéncia de fundamentacdo maior porque a preferéncia normativa do
sistema é mantida (a validade, que era tendencial, é “confirmada”); por outro
lado, se a conclusdo do magistrado é contréria a prioridade prima facie, e
assim for inverter o sentido natural para o qual pressiona o ordenamento,
incide o 6nus de argumentacdo e o juiz dever4d fundamentar mais
intensamente a decisdo de invalidade ou que nega aplicacdo a convencéo.
Por meio de exigéncias maiores de motivacéo, reduz-se, portanto, 0 campo
da discricionariedade e o risco de arbitrio porque a técnica permite um
exame critico da racionalidade das escolhas do juiz.%

3.5.1.2 Contraditério na interpretacédo e na aplicacéo

De acordo com Klaus Cohen Koplin, o direito ao contraditorio, por ter sido
qualificado pelo CPC/2015 como uma norma fundamental do processo civil, deve
“iluminar a interpretacdo e a aplicagdo de todo o Codigo”.°® Com base nisso, 0
contraditorio também precisa ser observado pela decisdo que exerce o controle de

validade das convencdes processuais.®’

O contraditério possui duas manifestacdes principais: da as partes um direito
de influéncia e imp&e ao juiz um dever de consulta, o qual também é uma expressao

do principio da cooperacdo.®® Quanto ao direito de influéncia, como o procedimento

91 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 145.
92 |bidem, p. 254.

9 |bidem, p. 145-146.

% TAVARES, Joao Paulo Lordelo Guimaraes. Da admissibilidade dos negécios juridicos processuais
no novo Cadigo de Processo Civil: aspectos tedricos e praticos. In;: RODRIGUES, Geisa de Assis;
ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (Org.). Reflexdes sobre o novo Cadigo de Processo Civil.
Brasilia: Ed. Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2016. v. 2. p. 79.

9% CABRAL, op. cit., p. 146.

9% KOPLIN, Klaus Cohen. O contraditério como direito de influéncia e o dever de consulta no novo
CPC. In: ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coord.). O Processo civil entre a técnica
processual e a tutela dos direitos: estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 128.

97 CABRAL, op. cit., p. 254.

98 KOPLIN, op. cit., p. 139.
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necessita estar aberto a participagdo daqueles que podem ser afetados por ele,* os
litigantes precisam ter a oportunidade de, nas palavras de Koplin, “influir eficazmente
sobre o processo de construgdo da convicgdo judicial’l® capaz de invalidar o
acordo. A possibilidade de manifestacéo deve ser assegurada de maneira isonémica

para as partes!® e concedida a elas antes de o julgador proferir a decisdo.?

Por outro lado, o dever de consulta exige que o magistrado, previamente a
decisdo, debata com as partes sobre todas as questdes de fato e de direito que
sejam relevantes!®® para a possivel invalidacdo da convencgdo processual e que
ainda nao tenham sido colocadas em contraditério.’®* Ao agir de tal maneira, o
julgador permite que os litigantes exercam seu direito de influéncia e néo corre o
risco de prolatar uma decisdo-surpresa, a qual utilizaria argumentos que as partes
ndo tiveram a oportunidade de discutir.1%° Ademais, adotando essa postura, o juiz
sugere que considerara os fatos alegados, os argumentos manifestados e as provas
produzidas pelas partes'® e indica que o contraditério e a fundamentagdo de sua

decisdo de controle, como diz Koplin, estardo “indissociavelmente vinculados”.10’

O prévio debate com as partes deve existir até mesmo quando o julgador
possa conhecer de questdes de oficio,'%® por forca do art. 10 do CPC. Assim, se
concluir que a convencgéo processual foi inserida abusivamente em um contrato de
adesdao, por exemplo, o magistrado ndo pode decidir de imediato: antes de decidir,

ele deve possibilitar a discusséo acerca da referida causa de nulidade.

99 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo
civil. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 166-167.

100 KOPLIN, Klaus Cohen. O contraditério como direito de influéncia e o dever de consulta no novo
CPC. In: ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coord.). O Processo civil entre a técnica
processual e a tutela dos direitos: estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 140. No mesmo sentido, GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al.
Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015 (parte geral). 1. ed. Sao Paulo: Forense,
2015. p. 631.

101 KOPLIN, op. cit., p. 135.

102 |hidem, p. 133. Trata-se da orientagao adotada pelo Enunciado 259 do FPPC: “A decisao referida
no paragrafo Unico do art. 190 depende de contraditorio prévio”.

103 KOPLIN, op. cit., p. 139.

104 DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos processuais.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 98.

105 KOPLIN, op. cit., p. 136.

106 |pidem, p. 129-130.

107 |pidem, p. 135.

108 |phidem, p. 139.
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Ao controlar a validade de uma convencao processual em inobservancia ao
dever de consulta, o julgador ndo permite que as partes exercam seu direito ao
contraditorio. Entretanto, isso ndo basta para provocar a nulidade da decisédo, que
somente devera ser decretada se um dos litigantes comprovar ter sofrido um efetivo
prejuizo em razdo da omissao judicial. Havendo comprovacao, o juiz devera proferir

uma nova decisdo, mas depois de oportunizar a manifestacéo dos interessados.%

3.5.1.3 Aplicacao do sistema das invalidades processuais

Com base na corregulacdo, o julgador deve aplicar, a seu juizo de
invalidacédo, o sistema das invalidades do direito civil sob a otica do sistema das
invalidades processuais!® e dar a mesma importancia para os dois sistemas.!'!
Porém, isso nao significa que os vicios materiais da convencao interfiram na
validade da parte processual dela, e vice-versa.''? A interferéncia somente ocorrera

se 0s vicios em questdo contaminarem todo o negocio.*3

O sistema das invalidades processuais recebe forte influéncia da teoria das
nulidades do direito civil e, segundo Didier Jr. e Nogueira, “é construido para que
ndo haja invalidades”.'’* Por essa linha de raciocinio, a invalidagdo de um ato
processual consiste em uma solucéo de ultima ratio, tanto que o juiz “deve sentir um

profundo mal-estar quando tiver de invalidar algum ato processual”.11®

109 KOPLIN, Klaus Cohen. O contraditério como direito de influéncia e o dever de consulta no novo
CPC. In: ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coord.). O Processo civil entre a técnica
processual e a tutela dos direitos: estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 140.

110 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencao das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Neg6cios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 89.

111 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
253. Em contraste, dizendo que os negdcios juridicos processuais “estdo mais submetidos a teoria
das nulidades do Cadigo Civil do que a teoria das invalidades processuais”, TARTUCE, Flavio. O
Novo CPC e o Direito Civil: impactos, didlogos e interacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2016. p. 105.
112 CABRAL, op. cit., p. 95.

113 Mencionando a incapacidade do contratante e a exteriorizacao viciada de vontade como exemplos
de defeitos que contaminam todo o negdcio juridico, ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de. Das
convenc¢des processuais no processo civil. 2014. 238 f. Tese (Doutorado) — Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em:
<http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo%20AImeida%20_%20FINAL.pdf>. Acesso em: 21 abr. 2018. p. 112-113.

114 DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos processuais.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 78.

115 |bidem, loc. cit., grifo dos autores.
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Assim como as invalidades em geral, toda invalidade processual precisa ser
decretada.'’® Ademais, uma convencdo processual, da mesma forma que um
negdcio juridico de direito material, pode ser invalidada apenas parcialmente.!” Tal
entendimento foi levado para o Enunciado 134 do FPPC.1%8

Todavia, ao contrario do que ocorre no direito civil,!*® todos os atos
processuais viciados produzem efeitos até sua invalidacdo, pois ndo ha nulidade de
pleno direito no direito processual brasileiro.'?° Portanto, é possivel que os acordos
processuais eivados de vicio ingressem no plano da eficacia.'?* Outra diferenca das
invalidades processuais em relacdo as materiais € denunciada pelo art. 282, caput,
do CPC: se o juiz deve ordenar as providéncias necesséarias para que 0s atos
invalidos sejam repetidos ou retificados, é porque, no processo, qualquer vicio pode

ser sanado, independentemente de sua gravidade.'??

No direito processual, existem diversos tipos de vicio. Alguns, por serem
meras irregularidades, ndo provocam invalidade.'?® Quanto aos vicios que geram
invalidade, esta podera ou ndo ser decretada de oficio, a depender da hipétese.?*
Ha ainda os vicios que podem ser alegados a qualquer tempo (art. 278, paragrafo
anico, do CPC) e os que precluem se nao sdo impugnados pela parte interessada no
momento oportuno'?® (art. 278, caput). A Ultima espécie de vicio tem lugar na eleicédo
de foro: se o julgador, em seu primeiro pronunciamento nos autos, ndo se

reconhecer incompetente em razdo da abusividade da convencdo, e se 0 réu

116 DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos processuais.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 79.

117 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 433-434; NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 16. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 761.

118 Enunciado 134 do FPPC: “Negdcio juridico processual pode ser invalidado parcialmente”.

119 No direito civil, apenas os atos juridicos validos e anulaveis podem produzir efeitos juridicos, ao
contrario de um ato juridico nulo, cuja eficacia € meramente fatica. Trata-se da licdo de MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
p. 273-275; e de MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das ac6es: acfes
constitutivas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. t. 4. p. 134-135.

120 MELLO, op. cit., p. 297.

121 DIDIER JUNIOR; NOGUEIRA, op. cit., p. 147.

122 |pidem, p. 88.

123 |pidem, p. 80.

124 |pidem, p. 81.

125 |pidem, p. 82.
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silenciar a respeito dela, ocorrerdo a preclusdo'?® e a consequente prorrogacdo da

competéncia relativa (art. 65, caput). Assim, 0 vicio que existia estara sanado.

Por fim, certos principios orientam o sistema das invalidades processuais. Um
deles € o principio da instrumentalidade das formas, que ja foi abordado no
subcapitulo 2.4, supra. No presente subitem, serdo analisados os principios da
fungibilidade, da causalidade, da proporcionalidade, da economia processual, da

lealdade processual e da auséncia de prejuizo.

O principio da fungibilidade é a versdo processual da regra da conversédo do
ato nulo (art. 170 do CC)¥?’ e significa a possibilidade de aproveitar um ato
processual indevidamente praticado como se fosse outro.?® Assim, pelo art. 277 do
CPC, uma convencédo somente devera ser invalidada caso nao se consiga aproveita-
la.12% J& o principio da causalidade, consagrado no art. 281, primeira parte, do CPC,
impbe a conclusdo de que a invalidacdo do acordo processual determina a

invalidacéo dos atos subsequentes que dependam dele.3°

O principio da proporcionalidade requer uma “relacdo de adequacéao,
necessidade e razoabilidade entre o defeito do ato processual e a sancdo de
invalidade”.**! Logo, ao avaliar a gravidade do defeito, o juiz precisa ponderar se a

invalidade da convencéo néo seria uma medida desarrazoada e drastica demais.*%?

Pelo principio da economia processual, 0 magistrado deve extrair a maxima
eficacia possivel de uma convencédo defeituosa a fim de evitar sua repeticdo.**?
Enquanto isso, o principio da lealdade processual, subjacente ao art. 276 do CPC,
proibe o comportamento contraditério3* da parte que, tendo provocado o defeito da

convencao processual, deseja arguir o vicio para se beneficiar da invalidacéo.

126 DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos processuais.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 83.

127 “Art. 170. Se, porém, o negécio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistird este quando
o fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a
nulidade”.

128 DIDIER JUNIOR; NOGUEIRA, op. cit., p. 87.

129 |bidem, loc. cit.

130 |pidem, p. 90.

131 |pbidem, p. 95, grifo dos autores.

132 |bidem, loc. cit.

133 |pidem, p. 96.

134 |bidem, p. 99.
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O dltimo principio € o da auséncia de prejuizo, também conhecido pela
expressao “nao ha invalidade processual sem prejuizo” (“pas de nullité sans grief”).
Esse principio estabiliza o acordo processual impugnado®® e, em expressdo de
Antonio do Passo Cabral, deve ser a “pedra de toque” da diretriz da aplicagdo do
sistema das invalidades processuais,3¢ tanto que sua ligacdo com as convencgées é

reconhecida pelo Enunciado 16 do FPPC.1%7

Se, para Didier Jr. e Nogueira, existe prejuizo “sempre que o defeito impedir
que o ato atinja a sua finalidade”,'3® o CPC adota a auséncia de prejuizo em seus
arts. 277; 281, segunda parte; 282, § 1°; e 283.13° Um exemplo de acordo processual
valido por ndo causar prejuizo € aquele que, apesar de firmado por incapaz sem

representacdo ou assisténcia, redistribui o 6nus da prova de modo favoravel a ele.140

3.5.2 Eficécia preponderantemente constitutiva

O pedido incidental e a acdo autbnoma que buscam a invalidacdo de um
acordo processual tém natureza preponderantemente constitutiva, pois seu objetivo
é uma mudanca no mundo juridico.'** Como o vicio que provoca a invalidade deve
ser desconstituido, e ndo apenas declarado, o pedido e a acéo referidos ndo podem
possuir carater meramente declaratério.'#? Logo, a acdo que eventualmente receba
o nome de acao declaratéria de nulidade é, na realidade, uma acdo constitutiva

disfarcada ou um falso caso de “declaratividade”, conforme Pontes de Miranda.143

135 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p.
374.

136 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
255.

137 Enunciado 16 do FPPC: “O controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da
convencéao de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo ha invalidade do
ato sem prejuizo”.

138 DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos processuais.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 83.

139 |bidem, p. 84, fazendo referéncia aos artigos correspondentes do CPC de 1973,

140 ALVIM NETTO, José Manuel de Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 139-140.

141 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Eficacia Constitutiva da Sentenca, as Sentengas de Eficacia
Preponderantemente Constitutiva e a Forga Normativa do Comando Judicial. In: OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de (Org.). Eficacia e coisa julgada: atualizada de acordo com o Cédigo Civil de 2002.
Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 100.

142 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das ac@es: acBes constitutivas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. t. 3. p. 56.

143 |dem. Tratado das ac8es: acdo, classificacdo e eficacia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
t. 1. p. 247-249.
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De maneira correlata, a decisdo judicial que decreta a invalidade de uma
convencgdo processual tem eficacia preponderantemente constitutival** e, portanto,
forca constitutiva.1*®> Em termos mais especificos, a decisdo em exame é constitutiva
negativa ou desconstitutiva,'4® ja que extingue o acordo ao invalida-lo.*’ Fala-se em
eficacia preponderante porque nenhuma acdo ou decisdo é pura ou apresenta
somente uma eficacia.’*® Nessa linha, Pontes de Miranda leciona que a decisédo
constitutiva'4® é chamada assim “porque a sua carga maior é a de constitutividade”,
ou seja, porque “mais constitui do que declara, do que manda, do que executa, do

gue condena”.1%0

A segunda eficacia que esta mais presente na decisdo constitutiva é a
declaratéria. Antes de extinguir a relacdo juridica representada pela convencéo
processual, a decisdo tem de partir da afirmacéo de que tal relacdo existe,’> uma
ideia que se verifica em toda decisdo declaratéria positiva. Inclusive, na decisédo
constitutiva, ha uma parte propriamente constitutiva e uma parte declaratéria,*® que

vem antes daquela. Porém, na o6tica do autor deste trabalho, apenas a decisédo que

144 Em oposicdo, considerando que a decisdo tem eficacia preponderantemente declaratoria,
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencgdes das partes sobre matéria processual. In: BARROS,
Hamilton de Moraes e et al. Estudos juridicos em homenagem ao professor Caio Mario da Silva
Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 127.

145 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das ac¢fes: a¢do, classificacao e eficacia.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. t. 1. p. 160.

146 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficicia: 12 parte. 10. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 74.

147 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Eficacia Constitutiva da Sentenca, as Sentencgas de Eficacia
Preponderantemente Constitutiva e a Forca Normativa do Comando Judicial. In: OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de (Org.). Eficacia e coisa julgada: atualizada de acordo com o Cédigo Civil de 2002.
Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 105.

148 Por outro lado, ha quem diga que a sentenca tem somente uma eficacia — aquela comumente
apontada como preponderante — e que as demais eficacias seriam, na verdade, efeitos decorrentes
da eficacia nica. Defendendo tal ideia, SA, Fernando. As Diversas Eficacias e seu Convivio no
Conteudo da Sentenca. A Tese de Pontes de Miranda. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Org.).
Eficacia e coisa julgada: atualizada de acordo com o Cédigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 77-78.

149 Embora a doutrina costume fazer referéncia as eficacias da sentencga, optou-se por utilizar o
género “decisdo”, pois qualquer decisdo relativa a questdes prejudiciais pode ter for¢a constitutiva
negativa. Esse € o ensinamento de MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das ag6es:
acoes constitutivas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. t. 4. p. 133.

150 |dem. Tratado das ac8es: agdo, classificacdo e eficacia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
t. 1. p. 165.

151 |pidem, p. 181.

152 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa
julgada. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. Traducédo de Alfredo Buzaid, de Benvindo Aires e de
Ada Pellegrini Grinover. p. 29.
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reconhece a validade do acordo pode possuir eficacia preponderantemente

declaratéria, pois se limita a atestar uma situagéo de fato ja existente.>3

Outro ponto relacionado a decisdo constitutiva € a autossuficiéncia. Segundo
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, as decisbes constitutivas “satisfazem por si
mesmas a pretensdo processual, sem necessidade de qualquer ato material
futuro”.’> Dessa forma, a decisdo que invalida uma convencédo processual ndo
precisaria de um pedido de cumprimento provisério ou definitivo,*®® o que também se

da com a deciséo declaratoria da validade de um acordo processual.

A questdo da autossuficiéncia leva ao ultimo tépico a respeito da deciséo
constitutiva. Trata-se da possibilidade ou ndo de a decisédo constitutiva ter eficacia
antes de seu transito em julgado. Em termos praticos, a resposta ao problema
permite saber quando as partes podem considerar-se livres do vinculo juridico

representado pelo acordo processual.1%6

De um lado, Céandido Rangel Dinamarco pensa que, antes do transito em
julgado, a decisao constitutiva ndo pode conduzir a modificacéo juridica determinada
pelo juiz.'> Em raciocinio semelhante, Pontes de Miranda defende que somente a
sentenca transitada em julgado poderia tornar sem efeito um ato juridico anulavel.*%®
Na 6tica do autor da presente monografia, o art. 177 do CC relativiza essa ideia ao
determinar que “[a] anulabilidade n&o tem efeito antes de julgada por sentenca (...)",

e ndo antes de sentenca transitada em julgado.

Em contraste, Enrico Tullio Liebman afirma que a decisdo constitutiva pode
produzir efeitos antes do transito em julgado, porque “seria estranho que isso

valesse para efeito entre todos o mais grave — 0 executorio — e ndo valesse por seu

153 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia: 12 parte. 10. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 75.

154 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Problema da Eficacia da Sentenca: atualizada de acordo
com o Cadigo Civil de 2002. In: (Org.). Eficacia e coisa julgada: atualizada de acordo com o
Cadigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 48.

155 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Eficacia Constitutiva da Sentenca, as Sentencas de Eficacia
Preponderantemente Constitutiva e a Forca Normativa do Comando Judicial. In: OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de (Org.). Eficacia e coisa julgada: atualizada de acordo com o Cédigo Civil de 2002.
Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 109.

156 DINAMARCO, Candido Rangel. Momento de eficacia da sentenga constitutiva. Revista de
Processo, Sdo Paulo, n. 63, ano 16, p. 7-17, jul./set. 1991. p. 11.

157 bidem, p. 11-12. No mesmo sentido, ZANETI JUNIOR, op. cit., p. 109-110.

158 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das ac@es: acBes constitutivas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. t. 4. p. 133.
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turno para os outros”.'>® Assim, a decisdo em questdo teria eficacia a partir do
momento em que fosse impugnada por um agravo de instrumento ou por um recurso
especial ou extraordinario,'° pois, em regra, nenhum deles possui efeito suspensivo
(arts. 1.019, I, e 1.029, § 5°, respectivamente, ambos do CPC).

Diante das orientagdes apresentadas, o autor deste trabalho concorda com a
posi¢cdo tomada por Liebman e a estende para a decisdo declaratéria da validade de
uma convencao processual. Acrescenta-se que, na pendéncia de recurso sem efeito
suspensivo e interposto em face da deciséo de invalidacdo do acordo, o magistrado

de origem deve aplicar a norma constante do texto legal derrogado pela convencao.

3.5.3 Efeitos ex tunc

A constatacdo de que a decisao que decreta a invalidade de uma convencao
processual tem eficicia preponderantemente constitutiva € um pressuposto para o
estudo de outro assunto. Ele parte de um questionamento sobre se os efeitos da

deciséo sao retroativos (ex tunc) ou devem ser prospectivos (ex nunc).

Este trabalho faz mencéo aos efeitos — e ndo a eficacia — ex tunc ou ex nunc
por trés razdes. Primeiramente, nas palavras de Hermes Zaneti Jr., “para ocorrer 0
efeito, faz-se necessaria a existéncia anterior da eficacia que o determina”.'%! Em
segundo lugar, ndo se deseja criar uma confusdo com as eficacias constitutiva e
declaratéria da decisdo. Por ultimo, a técnica a ser investigada no item posterior
consiste na modulacdo dos efeitos ex tunc da decisdo, e ndo na modulacdo da
eficacia do ato decisério. Em razéo disso, cada referéncia doutrinéria a eficacia ex

tunc ou ex nunc sera substituida pela palavra “efeitos”.

De inicio, a decisdo que reconhece a validade de um acordo processual nao

apresenta efeitos ex tunc ou ex nunc. Por ser declaratoria, ela ndo constitui ou

159 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentencga e outros escritos sobre a coisa
julgada. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. Traducédo de Alfredo Buzaid, de Benvindo Aires e de
Ada Pellegrini Grinover. p. 39.

160 |pidem, p. 64.

161 ZANETI JUNIOR, Hermes. Eficacia e Efeitos nas Sentencas Civeis: o Direito Material e a
Definicdo de Eficacia Natural Postos em Distingdo com a Eficacia Processual Sentencial. In:
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Org.). Eficacia e coisa julgada: atualizada de acordo com o
Cadigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 54-55.
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desconstitui coisa alguma e, assim, nédo traz uma inovacdo ao mundo juridico.6? A
eficacia preponderantemente declaratéria dessa decisdo opera desde o0 momento da

criacdo da convencéo processual.'63

Por outro lado, embora os efeitos ex nunc predominem dentre as decisdes
com eficacia preponderantemente constitutiva, ha casos especificos nos quais elas
apresentam efeitos ex tunc. Dois desses casos sdo exatamente as anulagbes e as

decretacdes de nulidade,'®* das quais o presente trabalho se ocupa.

Ampliando a discussao, Alvaro de Oliveira pontua que a repristinacdo ou o
retorno das partes ao status quo ante, caracteristica fundamental dos efeitos ex
tunc, é um efeito acessorio da decisdo constitutiva que invalida e extingue um ato
juridico.1%® Por ser acessoria, a repristinacdo ndo precisa ser pedida pela parte, nem
constar expressamente da decisdo. E que, por ndo se produzir sem a extingdo do
ato, o retorno ao momento anterior a celebracdo da convencdo processual esta
“necessariamente embutido™%® na decisédo que invalida o acordo. O art. 182 do CC,

alias, expressa tal determinagéo.¢’

Apesar da exposicao realizada, ndo se deve descartar a possibilidade de a
decisdo que invalida uma convencdo processual ter efeitos ex nunc. Isso porque,
cumpridos alguns requisitos, os efeitos ex tunc da decisdo podem ser modulados. E

0 que se analisara no proximo item.

3.5.4 Modulacéao dos efeitos

A técnica da modulacdo de efeitos significa a possibilidade de restricdo dos

efeitos de uma deciséo judicial que seja capaz de ocasionar um grande impacto na

162 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia: 12 parte. 10. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 75.

163 |bidem, p. 75-76.

164 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Eficacia Constitutiva da Sentenca, as Sentencas de Eficacia
Preponderantemente Constitutiva e a Forca Normativa do Comando Judicial. In: OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de (Org.). Eficacia e coisa julgada: atualizada de acordo com o Cédigo Civil de 2002.
Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 105.

165 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Sentenca constitutiva e volta ao estado anterior. In:
MEDEIROS, Ant6nio Paulo Cachapuz de (Org.). Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul;
sessenta anos de existéncia. Porto Alegre: IARGS, 1986. p. 223-224.

166 |pidem, p. 225.

167 “Art. 182. Anulado o negdcio juridico, restituir-se-ao as partes ao estado em que antes dele se
achavam, e, ndo sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente”.



75

ordem juridica'®® ao modificar relagdes juridicas ja consolidadas na sociedade.®®
Segundo o art. 927, § 3°, do CPC, o art. 27 da Lei n. 9.868/9917° e o0 art. 11 da Lei n.
9.882/99,'"* a modulacéo de efeitos é possivel em nome da seguranca juridica e de
um excepcional interesse social que a causa apresente. Embora todos esses
dispositivos legais mencionem apenas o Supremo Tribunal Federal, cogita-se que as
instancias inferiores, inclusive os juizes de primeiro grau, igualmente possam realizar
a modulacéo dos efeitos de suas decisdes.'’> Como a modulacéo visa a tutelar bens
juridicos importantes para o sistema juridico, ndo haveria motivo para negar a

técnica aos demais 6rgdos do Poder Judiciario.t”®

J4 que a modulacdo de efeitos deve ser aplicada em processos com um
impacto social ou juridico que seja forte e transcenda aos litigantes, € dificil, a
primeira vista, pensar em um caso no qual a decisdo que exerce o controle de
validade de uma convencédo processual possa ter seus efeitos modulados. Um
exemplo que este trabalho propde, com base em Fredie Didier Jr.,'’* é o de uma
convengéo processual coletival’® inserida em um acordo coletivo de trabalho firmado
entre o sindicato de uma categoria profissional e um determinado empregador.
Trata-se de uma convencdo processual pactuada no mesmo momento da
celebracdo de um negodcio juridico de direito material, hipétese que, segundo o
entendimento exposto no item 2.1.1, supra, necessita de capacidade postulatéria.

168 CHEHAB, Gustavo Carvalho. A técnica da modulagéo dos efeitos da decisédo e a sua aplicagédo
pelos juizes, Tribunais e Conselhos de Justica. Direito Pablico, Porto Alegre, v. 11, n. 62, p. 146-
164, mar./abr. 2015. p. 147.

169 CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranca juridica e modulacdo dos efeitos. Direito Tributario em
Questao: Revista da Fundacao Escola Superior de Direito Tributario, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 203-
216, jan. 2008. p. 211.

170 “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declarac&o ou decidir que ela
s6 tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.
171 “Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista raz6es de segurancga juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que ela so6 tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

172 CHEHAB, op. cit., p. 150.

173 |pidem, p. 155.

174 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 444-445,

175 O Enunciado 255 do FPPC aceita essa modalidade de convengao: “E admissivel a celebragéo de
convengao processual coletiva”.
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N&o obstante, imagine-se que o empregador ndo estava assessorado por um
advogado no momento da celebracdo do acordo. Conforme se identificou no item
2.1.4, supra, esse seria um indicio de manifesta situacdo de vulnerabilidade do
empregador; portanto, ensejaria a nulidade da convencéo processual e a prolagéao
de uma decisdo com efeitos ex tunc. Todavia, suponha-se que o sindicato negociou
de boa-fé e que a convencéo, desde o consentimento das partes até a decretacéo
de sua invalidade, ja havia produzido uma série de efeitos para cada trabalhador da
categoria. Diante de tais circunstancias, entende-se que o0 magistrado poderia
conservar os efeitos juridicos que se concretizaram antes da decisdo e determinar

gue ela teria efeitos meramente ex nunc.

Apesar de a decisdo com efeitos ex nunc parecer razoavel em hipéteses
como a sugerida por este trabalho, Humberto Avila alerta para os problemas que a
técnica da modulacdo de efeitos pode trazer. Embora os efeitos retroativos de uma
decisdo contrastem com a confiabilidade da decisdo judicial,’’® entendida como a
seguranca juridica com vista ao passado,'’’ o autor argumenta que a preservacao

da seguranca no passado pode acarretar a inseguranca no presente e no futuro.1’®

E o que ocorre na decisdo que decreta a invalidade de uma convencio
processual com efeitos ex nunc. Paradoxalmente, resolvendo a questdo da
inseguranca em relacdo ao passado, ela cria um problema de inseguranca relativo
ao presente e ao futuro. Isso porque as partes ndo poderdo saber claramente a
quais normas deverdo obedecer, nem prever qual efeito o ordenamento juridico

atribuird aos atos que elas praticarem no futuro.1”®

Ademais, os litigantes poderdo ficar estimulados a celebrar convencdes
viciadas ao perceberem que o juiz ndo atribuiu qualquer consequéncia negativa a
violagdo do Direito.180 Em expressdo de Avila, toda decisdo que concede efeitos ex

nunc'® passa a seguinte mensagem: o Direito “deve ser obedecido, mas pode ser

176 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p.
174.

177 lbidem, p. 138.

178 |bidem, p. 179.

179 |bidem, p. 176-177.

180 |pbidem, loc. cit.

181 |pbidem, p. 583.
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descumprido, e, se pode ser descumprido, ndo precisa ser obedecido”’.*®? Tais
consideracdes impdem a conclusdo de que a decisdo que modula efeitos precisa
tutelar a seguranca juridica em seu conjunto, ou seja, “na sua dimens&o global

‘passado-presente-futuro™.183

Inclusive, Avila indica alguns requisitos para a modulacéo de efeitos, os quais,
com adaptacBes, podem ser aplicados a decisdo que invalida uma convencao
processual. O primeiro pressuposto citado € a excepcionalidade do caso objeto de
deciséo: o caso deve ser dificilmente repetivel no futuro, até porque a ocorréncia de

uma situacéo semelhante poderia reproduzir a violagcdo a ordem juridica.8

O segundo pressuposto € a inexisténcia de inconstitucionalidade manifesta do
ato impugnado e pode ser acomodado neste trabalho como “inexisténcia de
invalidade manifesta da convencédo impugnada”. Ele determina que a parte que
requer a invalidacdo ndo podia, nem devia saber que seu comportamento era

invalido, sendo haveria um prestigio ao “descumprimento doloso” do Direito.18°

Avila também aponta trés finalidades para a decisdo que modula efeitos. A
primeira consiste na restauracdo do estado de inconstitucionalidade (“estado de
validade”, para os propodsitos deste trabalho) e significa duas coisas. Por um lado, “a
manutencao dos efeitos passados s6 pode ser feita quando ndo houver outro meio
de se restaurar’ a validade. Em contrapartida, a decretagcdo de invalidade com
efeitos prospectivos “s6 pode ser adotada se outros meios nao puderem ser

utilizados, dentre os quais (...) a criacdo de prazos ou de regras de transigdo”.186

As outras finalidades sé@o a protecdo direta dos direitos fundamentais de um
sem numero de pessoas afetadas pela decretacdo de invalidade e o impedimento de
grave ameaca a seguranca juridica. Essa terceira finalidade denota que “ndo é
qualquer tipo de instabilidade institucional ou de afetacdo da credibilidade do

ordenamento juridico que pode justificar” a utilizagdo da modulagdo de efeitos.8’

182 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p.
515.

183 |bidem, p. 179.

184 |pidem, p. 583.

185 |pbidem, loc. cit.

186 |pidem, p. 585.

187 |bidem, p. 590.
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Os ultimos detalhes dizem respeito ao procedimento para a modulacdo. De
inicio, o contraditorio, ja abordado no subitem 3.5.1.2, supra, também deve ser
observado em relacdo & modulagdo. Avila explica que a modulagédo, por envolver
uma discussdo que ndo é de mérito, mas que esta ligada aos efeitos da deciséo,
deve ser objeto de um debate diferente daquele das questbes de mérito. Portanto, o

julgador precisa ouvir as partes quanto a prépria modulacéo.!88

Em segundo lugar, o juiz deve considerar que a manutencdo dos efeitos
pretéritos da convencdo invalida pode ser equivalente a negar o pedido de
invalidacédo feito pela parte.*® Inclusive, ele tem de aplicar a modulagéo de maneira
segura. O magistrado consegue cumprir esse dever expressando qual norma
juridica serve como justificativa para a manutencdo dos efeitos pretéritos da
convencao invalida e expondo os efeitos negativos que decorreriam da decretacao

de invalidade ex tunc.1%°

3.5.5 Eficacia perante terceiros

Para Enrico Tullio Liebman, a sentengca, como qualquer ato do Estado, é
eficaz ndo apenas em relagdo as partes, mas também quanto a terceiros “cuja
posicdo juridica tenha qualquer conexdo com o objeto do processo”.'®* De forma
analoga, Hermes Zaneti Jr. assevera que, embora o conteudo declaratério de uma
sentenca constitutiva tenha validade somente para as partes, a modificacdo juridica

realizada pela deciséo possui efeitos erga omnes.%2

Diante disso, os terceiros que demonstrem seu interesse juridico podem

repelir os efeitos da sentenca'®® e estdo autorizados a fazé-lo até mesmo depois do

188 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p.
591.

189 |bidem, p. 592-593.

190 |bidem, p. 593-594.

191 ] IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa
julgada. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. Traducédo de Alfredo Buzaid, de Benvindo Aires e de
Ada Pellegrini Grinover. p. 123.

192 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Eficacia Constitutiva da Sentenca, as Sentencas de Eficacia
Preponderantemente Constitutiva e a Forca Normativa do Comando Judicial. In: OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de (Org.). Eficacia e coisa julgada: atualizada de acordo com o Cédigo Civil de 2002.
Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 102.

193 | IEBMAN, op. cit., p. 165.
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transito em julgado, porque ndo sdo prejudicados pela coisa julgada.'%* A ideia de

gue a coisa julgada ndo deve prejudicar terceiros encontra-se no art. 506 do CPC.

Com base em tais licdes, o autor deste trabalho considera a possibilidade de
se estender a ideia da eficacia da sentenca perante terceiros a qualquer outro
pronunciamento judicial de natureza decisoria. Assim, todas as decisGes proferidas
no exercicio do controle de validade de um acordo processual — sejam elas decisbes
interlocutorias, sentencas propriamente ditas, decisbes monocraticas ou acérdaos —

poderiam ser eficazes em face de terceiros e até sofrer impugnacéao deles.

Dois exemplos ajudam a sustentar tal ponto de vista. O primeiro deles é
proposto a partir da obra de Liebman'®> e consiste na convencdo processual
simulada, ja abordada nos itens 2.2.2 e 3.3.1, supra: se a sentenca decreta a
nulidade desse acordo, ficam ressalvados os direitos dos terceiros de boa-fé,

conforme o art. 167, § 2°, do CC.19%

O segundo exemplo é a convencdo processual que versa sobre situacdes
juridicas processuais de terceiros, destacada no item 2.1.2, supra. Se a decisdo
concluir pela inexisténcia do vicio e declarar a validade do acordo, os terceiros que
afirmarem ser titulares daquelas situacdes juridicas processuais poderdo interpor
recurso contra a decisdo, segundo o permissivo do art. 996 do CPC. Esse exemplo
adianta o topico da recorribilidade, o qual sera estudado no item seguinte.

3.5.6 Recorribilidade

O ordenamento juridico brasileiro ndo prevé recurso contra a decisdo
proferida no exercicio do controle de validade de uma convencéo processual.'®’ Tal
decisdo néo se encontra, por exemplo, no rol taxativo do art. 1.015 do CPC, o qual

aponta as decisOes interlocutorias impugnaveis por agravo de instrumento. No

194 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa
julgada. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. Traducgé&o de Alfredo Buzaid, de Benvindo Aires e de
Ada Pellegrini Grinover. p. 125.

195 |pidem, p. 154.

196 “Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se vélido for na
substancia e na forma. (...) 8 22 Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos
contraentes do negdcio juridico simulado”.

197 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil. 16. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 1. p. 518.
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entanto, o dispositivo autoriza, em seu inciso lll, que esse recurso seja interposto em
face da decisdo que versar sobre “rejeicdo da alegagdo de convengao de
arbitragem”. Amparado no art. 1.015, Ill, do Cddigo, Fredie Didier Jr. entende que
seria possivel extrair, por analogia, a recorribilidade por agravo de instrumento de

todas as decisGes que controlem a validade de uma convencéo processual.t®®

Em contraste, Wambier e Talamini referem que o agravo de instrumento
somente pode ser interposto em face da decisao interlocutéria do art. 1.015, 1, do
CPC e, portanto, ndo admitem a interpretacdo analégica. Nos demais casos em que
uma decisdo interlocutéria controlar a validade de uma convencao processual, 0s
autores sustentam, com base no art. 1.009, 8§ 1° que a parte interessada deve
rediscutir a questao como preliminar de apelacdo. Wambier e Talamini acrescentam
gue, caso a invalidade seja decretada na sentenca, a impugnacdo também devera
ser feita em sede de apelagéo (art. 1.009, caput), mas agora nas proprias razdes

recursais.1%

O autor deste trabalho concorda com a interpretagéo feita por Wambier e por
Talamini e concebe que uma decisé@o interlocutoria deve exercer o controle de
validade de um acordo processual quando o controle for realizado por meio
incidental. Inclusive, considera que uma sentenca apenas poderia controlar a
validade de uma convencéo processual na hipotese de acdo autbnoma, pois aqui a

nulidade ou a anulabilidade seria o objeto do litigio.

Por fim, se existir alguma situacdo grave e urgente que faca com gque a parte
ndo possa aguardar o momento da apelacdo, o remédio cabivel sera o mandado de
seguranca.’?’® Essa medida é uma acdo autbnoma, e ndo um recurso, mas, por
também visar a impugnar a decisdo que exerce o0 controle de validade, merece
atencdo no presente item. De qualquer modo, antes de impetra-lo, o interessado

ainda pode opor embargos de declaracdo em face da deciséo.?%!

198 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdug&o ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 441.

199 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil. 16. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 1. p. 518.

200 |pidem, loc. cit.

201 GOUVEIA, Lucio Grassi de; GADELHA, Marina Motta Benevides. Negdcios juridicos processuais:
“libertas quae sera tamen”. In: MARCATO, Ana et al. (Coord.). Negécios processuais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 347.
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Diante das informacdes expostas, pode-se perceber que a doutrina
consultada, ao tratar da recorribilidade da deciséao proferida no exercicio do controle
de validade de uma convencgéo processual, pressupde que esse pronunciamento
judicial deva ser feito em primeira instancia. Afinal, as decisfes interlocutorias e as
sentencas sao proferidas pelo juiz de primeiro grau. No entanto, como se antecipou
no item anterior, o autor deste trabalho compreende que ndo somente decisbes
interlocutdrias e sentencas, mas também decisdes monocréaticas e acordaos podem

declarar a validade de um acordo processual ou invalida-lo.

Cogite-se, por exemplo, que um mandado de seguranca contra ato de juiz
federal foi ajuizado em um Tribunal Regional Federal (TRF), 6rgdo que, nos termos
do art. 108, I, c, parte final, da Constituicdo, tem competéncia originaria para
processar e para julgar a matéria.?°> Suponha-se, ainda, que uma convencao
processual foi celebrada entre o impetrante e o juiz, o qual é parte desse
processo.?%® Se existir um vicio causador da nulidade do acordo, o autor deste
trabalho entende que o interessado, caso deseje requerer a invalidacdo, devera

fazé-lo de forma incidental no préprio TRF.

Logo, o requerimento incidental poderia ser decidido de duas formas: (i) em
decisdo monocrética, pelo relator, se houvesse pedido de tutela provisoéria (art. 932,
I, parte final, do CPC); ou (ii) em acérdédo, pela Turma competente, na auséncia de
requerimento de tutela proviséria. Naquele caso, o recurso cabivel seria 0 agravo
interno (art. 1.021, caput, do Cddigo); neste, o recurso especial ou extraordinario
(art. 1.029 e seguintes). Entende-se que o recurso ordinario (art. 1.027, | e 1l, a) ndo
€ cabivel, pois a decisdo que controla a validade do acordo processual celebrado
incidentalmente ao mandado de seguranca nédo se confunde com a decisao relativa

ao mérito do mandado de seguranca.

Por outro lado, quando o requerimento da invalidacdo € feito por meio de
acao autbnoma, torna-se necessario lembrar o que ficou definido no item 3.3.2,

supra. Na referida se¢ao, este autor firmou a posi¢céo de que, se o0 processo ao qual

202 “Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais: | - processar e julgar, originariamente: (...) )
0s mandados de seguranca e os habeas data contra ato do préprio Tribunal ou de juiz federal”.

203 J4 que o juiz é parte nessa hipétese, a convencao processual pode dispor validamente sobre suas
situacdes juridicas processuais, 0 que afasta a aplica¢do dos limites que foram mencionados nos
itens 2.1.2, 2.1.3 e 2.3.3, supra. Inclusive, como qualquer parte, o julgador passa a ter direitos, énus e
faculdades no processo, e ndo mais apenas poderes e deveres.
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a convencao se refere jA comecou, a acao que requer a invalidacdo do acordo tem
de ser proposta no juizo prevento, por ser acesséria a acao principal, e deve

suspender o primeiro processo, por tratar de uma questdo prejudicial a ele.

O assunto volta a tona no presente tépico. A partir do mesmo exemplo do
mandado de seguranca ajuizado contra ato de juiz federal em um TRF, pode-se
imaginar que a convencao processual celebrada entre o impetrante e 0 magistrado
de primeiro grau tenha um vicio causador da anulabilidade do acordo. Em tal
hipétese, conforme entendimento fixado no item 3.3.2, supra, o interessado nao
poderia realizar um requerimento incidental e deveria ajuizar uma agao autonoma.
Aqui, mais uma vez, a decisdo monocrética do relator sobre a invalidacdo requerida
em sede de tutela proviséria seria impugnavel por agravo interno, enquanto o

acordao do 6rgédo colegiado estaria sujeito a recurso especial ou extraordinario.
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4 CONCLUSAO

O presente trabalho procurou investigar como o juiz pode controlar a validade
das convencgdes processuais. Para tanto, buscou conhecer 0os parametros para o
controle de validade de tais convencfes e a forma de realizacdo desse controle.
Com base nas consideracfes feitas sobre tais assuntos, podem ser elaboradas as

seguintes conclusdes, de modo a confirmar as hipoteses propostas na introdugéo:

(i) Quanto aos parametros de controle de validade relacionados aos sujeitos
de uma convencdao processual, concebeu-se, a luz da corregulacéo, que o regime de
capacidade aplicavel é fruto de uma combinacédo entre os requisitos dos direitos
material e processual. Também se aferiu que a capacidade postulatéria ndo é
necessaria para a celebracdo de todos os acordos processuais e que pessoas

incapazes podem firméa-los, desde que estejam representadas ou assistidas.

(i) Ainda sobre os parametros relativos aos sujeitos, constatou-se que as
partes somente tém legitimidade para convencionar sobre as proprias situacdes
juridicas processuais, e ndo sobre as de terceiros, a exemplo do juiz. Inclusive,

atestou-se que o julgador nunca pode ser parte de uma convencéao processual.

(iif) lgualmente, percebeu-se que o acordo ndo pode ser marcado por uma
situacao de disparidade que reduza a possibilidade de um dos litigantes influenciar o
resultado do processo. Caso contrario, estard configurada uma manifesta situacéo

de vulnerabilidade dessa parte, a qual exige a invalidacdo do negécio.

(iv) A respeito dos parametros de controle relacionados a exteriorizacdo de
vontade, verificou-se que os vicios da vontade e os vicios sociais regulados pelo
Cadigo Civil podem ensejar a invalidacéo das convencgdes processuais. Todos esses

vicios, salvo a simulacao, constituem causas de anulabilidade de tais acordos.

(v) Acerca dos parametros de controle relacionados ao objeto de uma
convencgao processual, observou-se que o0 objeto deve cumprir 0s requisitos de
validade do Cédigo Civil e que o requisito da licitude gera uma série de discussoes.
Inicialmente, afirmou-se que ndo apenas os direitos disponiveis, mas também os

indisponiveis admitem autocomposicao.
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(vi) Ademais, analisou-se que a possibilidade de os convenentes estipularem
mudancas no procedimento por meio de acordos processuais atipicos € confirmada
por diversos enunciados e restringida por outros. Depois, no topico das situacdes
juridicas processuais, reforgou-se que as partes nao podem dispor sobre os poderes
e deveres do magistrado e se assentou que elas ndo estédo autorizadas a afastar ou

a reduzir deveres legais.

(vii) Dentro dos parametros relativos ao objeto, também se depreendeu que a
insercdo de uma convencdo processual em um contrato de adesdo € possivel.
Porém, ela se torna abusiva e deve levar a invalidacédo do acordo quando dificulta ou
impede o exercicio de situacdes juridicas processuais por parte do aderente.

(viii) Nos parametros relacionados ao objeto, por ultimo, h4 os chamados
limites gerais e especificos para o controle do objeto das convenc¢des processuais.
Considerou-se que os limites gerais propriamente ligados ao controle do objeto séo,
além de alguns limites trazidos pelo art. 190 do CPC, a reserva de lei e 0s custos e a
vedacdo de transferéncia de externalidades ao Poder Judiciario. J4 a criticada
expressao dos limites especificos, conforme apontado, abrange a identificacdo dos
direitos fundamentais envolvidos na convencao, o didlogo entre o tipico e o atipico e

0 respeito ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.

(ix) Sobre os parametros relacionados a forma de uma convencgéo processual,
apresentou-se gue seu exame passa pela analise dos principios da liberdade e da
instrumentalidade das formas. Aquele principio torna validos os acordos processuais
verbais, enquanto este determina a validade das convencgbes que, apesar de

conterem um vicio formal, atinjam sua finalidade.

(x) No topico dos parametros para o controle de validade, a ultima nota
realizada foi a insuficiéncia de alguns parametros comumente apontados para
determinar a invalidade das convengdes processuais. Expbds-se que o interesse
publico, a distincdo entre normas cogentes e dispositivas, a ordem publica e os bons
costumes, embora sejam relevantes, ndo oferecem uma diretriz segura para o
controle de validade dos acordos processuais. O principal motivo para essa
afirmacdo é o de que tais parametros sdo vagos e costumam ser definidos de

maneira mais ideolégica do que juridica.
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(xi) Em relacao a forma do controle de validade das convencdes processuais,
fez-se uma diferenciacdo entre a funcdo de controle e a homologacdo para
compreender que o fato de o juiz ndo precisar homologar grande parte das
convencdes ndo o exime de controlar a validade de todas elas. Também se assumiu
que a decisdo que exerce o controle de validade dos acordos processuais nao €&

uma condicdo para sua eficacia.

(xii) Em seguida, averiguou-se que esse controle pode ocorrer de oficio ou a
requerimento de qualquer interessado. Sustentou-se que o julgador esta autorizado
a conhecer oficiosamente dos defeitos que ensejam a nulidade de uma convencao
processual, mas se atentou ao fato de que o controle de oficio ndo exclui a
possibilidade de requerimento. Em contraste, argumentou-se que 0 vicio, caso seja
capaz de provocar a anulabilidade de um acordo processual, ndo pode ser

examinado de oficio pelo juiz e deve ser arguido por algum interessado.

(xiii) No tocante aos meios de controle, apurou-se que o controle pode
acontecer incidentalmente ou por meio de acdo autbnoma, seja ela uma acéo de
nulidade ou de anulacdo. Como a parte, em regra, ndo tem interesse processual
para propor uma acdo autbnoma cujo objeto se limite a decretacdo de nulidade do
acordo, o controle deve acontecer de forma incidental quando o vicio da convencao
processual causa sua nulidade. Por outro lado, compreendeu-se que uma demanda
autbnoma pode ser ajuizada se o processo ao qual o acordo faz referéncia ainda
ndo existe ou se o vicio enseja a anulabilidade da convencéo processual. Na ultima
hipétese, cogitou-se que a acéo, por ser acessoria a principal, deva ser proposta no

mesmo juizo desta.

(xiv) No que tange ao momento de realizacdo do controle de validade, por sua
vez, apurou-se que o controle pode ser feito logo apés a juntada do acordo
processual aos autos, mas sem ignorar a fase em que 0 processo se encontra, nem
0S atos processuais ja realizados com base na convencao. Além disso, comentou-se
que o controle sempre é posterior a producdo de efeitos dos acordos processuais,

porque ndo constitui uma condicdo de eficicia de tais negécios.

(xv) A respeito do estudo das diretrizes de controle, destacou-se que o0

principio in dubio pro libertate imp&e que o julgador priorize a admissibilidade da
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convencao processual em caso de duavida quanto a validade do acordo e
fundamente sua decisdo de maneira exauriente se entender que deve invalidar o
negécio. Ja o contraditério na interpretacdo e na aplicacdo das convencdes
processuais exige que o magistrado, antes de decidir sobre a validade ou n&do de um
acordo, oportunize as partes a manifestacdo sobre tal assunto. Por fim, o juiz deve
aplicar o sistema das invalidades do direito civil a luz do sistema das invalidades

processuais e ndo pode deixar de considerar 0s principios desse Ultimo sistema.

(xvi) Na sequéncia, frisou-se que tanto o requerimento de invalidacdo de uma
convencao processual, quanto a decisdo que torna um acordo nulo ou anulavel tém
eficacia preponderantemente constitutiva. Por outro lado, vislumbrou-se que a
decisdo que declara a validade de uma convencédo processual possui eficacia
preponderantemente declaratéria. Em ambas as hipoteses, argumentou-se que a

deciséo é autossuficiente e pode produzir efeitos antes de seu transito em julgado.

(xvii) A partir de tais consideracfes, pontuou-se que a decisao declaratoria da
validade de um acordo processual ndo apresenta propriamente efeitos ex tunc ou ex
nunc, ao passo que a decisdo que invalida uma convencgdo processual, em regra, é
dotada de efeitos ex tunc. Contudo, destacou-se que os efeitos ex tunc podem ser
modulados e se tornar ex nunc quando a decisdo de invalidacdo, proferida em
qualquer instancia do Poder Judiciario, provocar um grande impacto na ordem
juridica. Atentou-se ao fato de que a modulacdo de efeitos, ao preservar a
seguranca juridica em relacdo ao passado, pode causar uma inseguranca juridica
para o presente e para o futuro. Por fim, exibiram-se diversos requisitos que a

modulacao dos efeitos da deciséo de invalidacdo de um acordo deve cumprir.

(xviii) Salientou-se, logo depois, que a decisdo que controla a validade de
uma convencao processual pode ter eficacia perante as partes do acordo e em face
de terceiros que possuam um interesse juridico relacionado ao objeto do processo.
Diante disso, ndo somente as partes, mas também os terceiros estdo autorizados a

interpor recurso contra a decisdao em exame.

(xix) A mencao a tal possibilidade leva ao ultimo topico abordado neste
trabalho: a recorribilidade da decisdo que exerce o controle de validade de uma

convengao processual. Firmou-se o entendimento de que, como a decisao pode ser
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proferida em qualquer grau de jurisdicdo, 0s recursos cabiveis ndo se restringem ao
agravo de instrumento, a apelacdo e aos embargos de declaracdo. Com base na
ideia de que os tribunais também podem controlar a validade de um acordo
processual, defendeu-se que nada impede a impugnacao da decisdo em analise por

um agravo interno ou até mesmo por um recurso especial ou extraordinario.

Como se pode ver, a funcéo judicial de controle de validade das convencodes
processuais abre margem para uma série de problemas. Por meio deste trabalho,
pretendeu-se dar uma resposta a todos eles ou, pelo menos, as questdes mais
relevantes. Todavia, ndo se descarta a possibilidade de prosseguir o estudo sobre 0

tema em pesquisas futuras, a fim de aprimorar os resultados aqui obtidos.
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