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Esclarecimento é a saida do homem da menoridade pela qual € o
préprio culpado. Menoridade € a incapacidade de servir-se do
préprio entendimento sem direcdo alheia. O homem é o préprio
culpado por esta incapacidade, quando sua causa reside na falta,
nao de entendimento, mas de resolucédo e coragem de fazer uso
dele sem a direcao de outra pessoa. Sapere aude! Ousa fazer uso
de teu proprio entendimento! Eis o lema do Esclarecimento.

Immanuel Kant



RESUMO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei n. 13.105/2015) trouxe consideraveis alteracdes ao
ordenamento processual civil brasileiro, em especial, regulamentou a possibilidade de que as
partes estabelecam uma convengdo (acordo) sobre o processo. Observa-se que, embora
incialmente constituido com a funcéo protetiva, o Estado assumiu a atribuicdo de criar as normas
e efetivar a justica, a principio através do critério da equidade ou “melhor decisdo” e
posteriormente por meio da subsungdo a lei ou “directum”. Em razdo da alternancia entre o
fortalecimento e atenuagdo do poder monérquico, e da efetivacdo do direito atraves de regras
abstratas ou concretas, surgem duas teorias: o jusnaturalismo e o positivismo respectivamente.
Todo esse periodo que foi caracterizado como praxismo preprocessualita, que sé veio a ser
substituido pelo processualismo no inicio do século XX, quando foi realizada a separagdo do
direito material e processual surgindo a teorizagao processual. Influenciado pelas teorizagdes do
exterior e buscando conciliar ideais de justica, 0 Codigo de Processo Civil brasileiro de 1973
concedeu muitos poderes ao juizo, restando pouca ou nenhuma autonomia as partes. No entanto,
0 cddigo ndo trouxe melhorias significativas ao Processo Civil Brasileiro, que ainda permanecia
moroso e oneroso. Através das diversas reformas e do fortalecimento da autonomia privada no
Brasil, o processo passou a ser mais flexivel e adaptavel ao caso concreto; logo, em razdo da
modernizacdo natural do sistema e da necessidade de resolver o nimero crescente de processos
que tramitam no judiciario, foram criados mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos,
dentre eles a Lei de Arbitragem (Lei 9.307), que concedeu as partes a possibilidade de dispor de
seus direitos de carater material, e influenciaram na criagdo do Novo Codigo de Processo Civil.
Criado sob a concepc¢do publicista, o codigo traz uma hibridizacdo com o privatismo e concede
as partes a disponibilidade de direitos processuais por meio de convencdes tipicas ou atipicas. A
partir desse contexto, o presente trabalho visa a analise da recepcdo pelo ordenamento brasileiro,
da efetivacdo, dos limites e da extensdo do poder geral de disposicao das partes sobre seus direitos
processuais. Para tanto, serdo analisados, de forma sucinta, os periodos historicos, a distribui¢do
de poder e as consequentes modificacBes normativas. A fim de adentrar propriamente no tema
das convencOes processuais, é imprescindivel a anélise da dicotomia entre Estado e individuo.
Nesse sentido, sera apresentada variacdo da concentracdo de poderes nas maos do juizo e a
distribuicdo desse entre as partes, seja através do procedimento arbitral e posteriormente com 0s
acordos processuais. Assim, considerados tais apontamentos, serdo verificadas as modificactes
no cenario processual, as criticas a sistematica das convencdes, 0S pressupostos e 0s requisitos
para as convencdes, as limitacbes a disponibilidade dos direitos processuais pelo entendimento
doutrinario, a classificacdo dos acordos e os efeitos advindos, assim como os resultados que se
esperam das convencgdes.

Palavras-chave: Novo Codigo de Processo Civil. Negdcios Juridicos Processuais. Convencdes
processuais. Hibridizagcdo processual. Redistribuigcdo de poderes.



ABSTRACT

The Civil Procedure Code from 2015 (Law 13.105/2015) brought considerable changes about
to the brazilian civil procedural law, in particular, regulated the possibility for the parties to
establish a convention (agreement) about the process. It is observed that, although initially
constituted with the protective function, the State assumed the attribution of creating norms and
effecting justice, in principle through the criterion of equity or "better decision™ and later by
subsumption of the law or "directum ". Due to the alternation between the strengthening and
attenuation of monarchical power, and the consummation of the law through abstract or
concrete rules, two theories arise: the natural law and positivism respectively. All this period
was characterized as preprocessualita praxism, which only came to be replaced by
proceduralism in the beginning of the XX century, when the separation of material and
procedural law arises, resulting in procedural theorizing. Influenced by foreign theories and
seeking to conciliate ideals of justice, the Brazilian Civil Procedure Code from 1973 granted
many powers to the court, leaving little or no autonomy to the parties. However, the code did
not bring significant improvements to the Brazilian Civil Procedure, which still remained time-
consuming and costly. Through a lot of reforms and the strengthening of private autonomy in
Brazil, the process became more flexible and adaptable to the concrete case. Therefore, due to
the natural modernization of the system and the need to resolve the growing number of cases in
the judiciary, alternative dispute resolution mechanisms were created, among them the
Avrbitration Law (Law 9.307), which gave the parties the possibility of having their rights of
material nature, and influenced the creation of the New Code of Civil Procedure. Created under
the publicist conception, the code brings a hybridization with privatism and gives the parties
the availability of procedural rights through typical or atypical conventions. From this context,
the present paper aims at the analysis of the reception by the Brazilian order, the effectiveness,
the limits and extension of the general power of disposition of the parties about their procedural
rights. In order to this, we going to briefly analyze the historical periods, the distribution of
power and the consequent normative modifications. In order to properly begins the subject of
procedural conventions, it is essential to analyze the dichotomy between State and individual.
In that sense, we going to present a variation of the concentration of powers in the hands of the
court and the distribution of this to parties, either through the arbitration procedure and later
with the procedural agreements. Thus, considering these notes, changes in the procedural
scenario, criticisms of the system of conventions, prerequisites and requirements for
conventions, limitations to the availability of procedural rights by doctrinal understanding,
classification of agreements and the effects of the expected results of conventions.

Keywords: New Code of Civil Procedure. Contracts procedure. Procdeural conventions.

Procedural hibridization. Redistribution of powers.
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INTRODUCAO

O Novo Codigo de Processo Civil, ao trazer consideraveis alteracfes quanto
possibilidade de convencionar sobre o processo, buscou redistribuir os poderes
processuais a fim de que as partes possam adaptar o litigio ja instaurado ou futuro as
suas necessidades e preferéncias no caso concreto, de forma a compatibilizar o
Processo Civil com os principios da efetividade e celeridade processual, bem como em
meio a observancia do devido processo legal. Sendo assim, buscou-se uma hibridizacdo
da concepgdo publicista predominante no Cddigo de Processo Civil de 1973 com as
novas influéncias do privatismo advindas do contratualismo do Codigo Civil.

Todas essas modificacbes sdo consequéncias de um processo historico de
alternancia entre o fortalecimento e atenuacao do poder estatal, e da efetivacao do direito
através de regras por vezes mais abstratas ou mais concretas, que resultaram na divisdo
do direito em diversas correntes, havendo um destaque de duas teorias: o jusnaturalismo
e 0 positivismo.

Quanto ao Estado, embora tenha sido formado inicialmente com funcédo de
garantir a protecdo dos individuos — tendo em vista sua caracterizacdo como detentor
do monopolio do uso da forca — no intuito de manter a ordem social de acordo com
seus “quase-contratos”, também avocou a atribuicdo de criar as normas e efetivar a
justica, condicdes que foram determinantes para surgimento da prevaléncia de um
interesse publico em detrimento dos interesses privados. Logo, se estabeleceu um
conflito entre Estado em os individuos pela busca por maior ou menor concentracao de
poderes.

No Brasil, embora o Codigo de Processo Civil de 1973 tenha revogado seu
antecessor (de 1939), observa-se que o Codigo Buzaid foi pouco inovador e ndo trouxe,
de fato, melhorias substanciais ao processo civil brasileiro, razéo pela qual necessitou de
diversas reformas ao longo do seu periodo de vigéncia a fim de torna-lo mais efetivo.
Com o mesmo proposito surgiram os mecanismos alternativos de resolucéo de conflitos.

Nesse contexto de significativas alteragOes, tanto do texto legal quanto dos
parametros principiologicos, observa-se que foi de carater fundamental a maior
participacdo das partes para resolucdo dos litigios — na busca efetivacdo da justica —
bem como a concessdo de maior liberdade aos individuos, elementos que foram

menosprezados pelo Codigo Buzaid, para a reformulagdo do sistema de resolugdo de
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conflitos no Brasil. Por conseguinte, a regulacdo da Arbitragem no ordenamento nacional
foi uma das consequéncias do empoderamento do individuo frente ao Estado, que ja ndo
é capaz de conceder tutela jurisdicional a todos de maneira qualificada.

Nessa senda, aspecto consideravel € busca por maior eficiéncia através das
convencdes processuais tendo em vista a insuficiéncia de formas de prestacéo da tutela
jurisdicional e a necessidade, conforme o caso concreto, de moldar o rito de um processo
judicial através de clausulas negociais. De tal modo, conferiu o legislador uma énfase
maior na atipicidade processual estabelecida no art. 190 do NCPC, fundadas no poder
geral de disposi¢do com base em um principio de autorregramento da vontade, no qual,
caso o direito em questdo admita autocomposicdo, bem como seja licito e as partes
plenamente capazes, pode se dispor dos direitos processuais inerentes as partes. Nesse
sentido, ha que se atentar quanto aos direitos fundamentais garantidos pelo ordenamento
e também quanto os efeitos dos acordos para com terceiros, aspectos tendentes a macular
os limites legais impostos ao poder convencional, que podem ocasionar a nulidade dos
negdcios processuais.

Por derradeiro, uma vez tracado todo o panorama histdrico de contraposicao
entre o Estado e os individuos, entre o publicismo e o privatismo, entre o dirigismo e a
autonomia, serdo analisadas as modificacbes no cenario processual, as criticas a
sistematica das convengdes, 0s pressupostos e 0s requisitos para as convencdes, as
limitacGes a disponibilidade dos direitos processuais pelo entendimento doutrinario, a
classificacdo dos acordos e os efeitos advindos, assim como os resultados que se

esperam das convencoes.
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1 DA ADEQUACAO LEGAL A ADEQUACAO JURISDICIONAL

1.1 O DIRIGISMO ESTATAL E O DIREITO
1.1.1 A origem do Estado: O Estado de natureza

Inicialmente, o ser humano é compreendido como individuo absolutamente livre, capaz
de tomar suas proprias decisdes e de dispor dos bens da forma que deseja sem ter de pedir

autorizacdo a qualquer outro individuo. Segundo John Locke?, este seria o Estado de Natureza:

Para compreender corretamente o poder politico e tracar o curso de sua primeira
instituicdo, é preciso que examinemos a condi¢do natural dos homens, ou seja, um
estado em que eles sejam absolutamente livres para decidir suas acées, dispor de seus
bens e de suas pessoas como bem entenderem, dentro dos limites do direito natural,
sem pedir a autorizacdo de nenhum outro. (LOCKE, 2001, p. 83)

As Leis da Natureza determinam que “[...] ninguém deve lesar o outro em sua vida, sua
saude, sua liberdade ou seus bens” (LOCKE, 2001, p. 84). H4, entretanto, pessoas que
ultrapassam os limites estabelecidos, violando os direitos e prejudicando os outros. Nesses
casos, é possivel uma reacdo para defender direito proprio ou alheio. Sendo assim, a parte
lesada, pode, além do direito punir, reaver do ofensor o que lhe foi tomado indevidamente;
assim como todos 0s integrantes desse grupo tém o direito de punir os transgressores.

Nesse contexto, Locke refere, litteris:

Para que se possa impedir todos os homens de violar os direitos do outro e de se
prejudicar entre si, e para fazer respeitar o direito natural que ordena a paz e a
“conservagdo da humanidade”, cabe a cada um, neste estado, assegurar a “execu¢do”
da lei da natureza, o que implica que cada um esteja habilitado a punir aqueles que a
transgridem com penas suficientes para punir as violagdes. (LOCKE, 2001, p. 85)
Observa-se, entretanto, que o direito natural, da forma como foi apresentado o estado
de natureza por Locke, ndo atende a todas as contingéncias, e, em sendo juizes das suas proprias
causas, 0s homens sempre considerardo que a razdo lhes acolhe. Desse modo, eles irdo
superestimar os danos que sofreram, e, acometidos pela paixao, tentardo punir 0s outros de
maneira desproporcional e exigir compensagdes exageradas, ou seja, em realizando a reparacéo

de forma autbnoma, o lesado acabard por violar os direitos de outrem em razdo da punicdo

L LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil. Trad.: Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa, 3% ed.,
Petrépolis — RJ: Editora Vozes, 2001 (se¢Oes 13, 124, 125).
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excessiva, causando novas retaliagdes e um ciclo de violéncia e danos. Ressalta-se, ainda que
uma das partes, de forma unilateral, reafirme o compromisso de néo reaver os danos sofridos,
ndo havera garantias suficientes a outra parte, para que esta se sinta segura, a ponto de saber
que uma acéo do cotidiano ou, até mesmo, do acaso ndo € uma retaliacdo. No estado de natureza
ainda, o individuo pode ndo ter o poder de impor seus direitos; e possivelmente alguns ndo
conseguiram punir nem exigir indenizagio de um outro mais forte que tenha violado a eles?.
Logo, a Unica forma de impedir a troca de agressdes permanente entre os individuos

constituintes de unidade social é através da criagdo de uma s@ instituigdo.

1.1.2 O solidarismo e as associacOes de protecdo: a evolucdo natural do Estado

Sabendo que as demandas sdo crescentes e 0s bens sdo limitados, os individuos passam
a se organizar como sociedade onde, de acordo com Arnaud®, o conceito “solidariedade-
direito™, proveniente do solidarismo®, é base dos beneficios concedidos aos seus integrantes,

vejamos:

(...) Segundo alguns, se a sociedade é uma fonte natural, os bens os bens que ela fornece
aos individuos estdo desobrigados de reembolso. Segundo outros, a sociedade é uma
personalidade civil e tem direito & restituicdo de seus adiantamentos, mesmo se esses
foram realizados sem visar-se um retorno. Por fim, ha quem considere que a sociedade
tem direito de reclamar por suas benfeitorias no plano social. De qualquer maneira, 0s
beneficios realizados pela sociedade ndo constituem um contrato, nem uma doagao,
nem um empréstimo, mas uma espécie de depdsito indevido, mais precisamente de uma
divida quase contratual com as vantagens da boa-fé.

A partir dai, devemos pensar a solidariedade social como uma combinacdo de quase-
contratos, quer a entendamos como uma comunidade indivisivel, quer como gestéo do
neg6cio de todos por uns poucos, ou como recepgdo inconsciente de coisa indevida
(divida social). (BRUNOT, apud ARNAUD, 1991, p. 59)

2 LOCKE, John. ob, cit., (secBes 123, 126).

3 ARNAUD, André-Jean. O Direito Traido pela Filosofia. Trad.: Wanda Lemos Capeller e Luciano Oliveira,
Porto Alegre. Editor Sergio Antonio Fabris, 1991.

4 Segundo Brunot (1903), citado por Arnaud: “por um lado, a sociedade — onde cada um goza da civilizagéo e do
patriménio comum —, pode ser comparada com a situacdo de co-herdeiros vivendo na indivisao, e constitui um
fato que obriga os participantes que se beneficiam das vantagens sociais a contribuir para com o cumprimento dos
encargos sociais. Por outro lado, o0 homem civilizado é resultado de duas categorias de fatores: seus fatores
proprios...., ¢ os fatores sociais cuja influéncia modificou ou enriqueceu sua natureza e suas aquisigoes” In:
ARNAUD, André-Jean, ob. cit., p. 58.

5 Aqui denotasse o sentido juridico do termo extraido da edigdo de 1798 do dicionario da Académie Frangaise que
continha essa defini¢do: “obriga¢do coletiva dos deveres em relagdo aos credores, cada um respondendo por todos”
In: ARNAUD, André-Jean, ob. cit., p. 57.
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A fim de satisfazer as necessidades e limitacdes individuais, segundo Robert Nozick®,
as pessoas podem se juntar aquele que fora lesado em associagBes de protecdo’ para repelir o
agressor ou para persegui-lo. Embora essa seja uma alternativa, ha dois inconvenientes que
comprometem o desempenho dessas associacdes de defesa mutua: o fato de todos estarem
disponiveis para desempenhar essa atividade protetora; ou a possibilidade de qualquer um da
associacao poderia recorrer aos demais dizendo que teve os seu direito violado, ou est& sendo
violado. Essas hipoteses ndo seriam do interesse das associacdes, pois ficar a disposicdo de
membros paranoicos ou briguentos — sendo que esses Ultimos poderiam até mesmo ocasionar
conflitos internos da associagéo, resultando em divisdes internas, e culminando com a extingéo
da prépria associacdo. Ademais, observa-se que as associagcdes poderiam ter que agir contra um
individuo de outra associacdo de protecdo, que poderia gerar uma contrarretaliacdo, e a agéncia
de protecdo ndo gostaria de defender seus individuos nesse tipo de situacdo, a menos que tivesse
autorizado a retaliac&o inicial, ocasionando a recusa da agéncia. Nesse caso, poderia a associa¢ao
protetora requerer a rendncia de agir de seus individuos, a fim de evitar conflitos maiores. Enfim,
todo esse panorama poderia causar uma restri¢cdo similar a realizada pelo Estado, visto que 0s
individuos estariam abrindo méo de sua liberdade em algumas situa¢fes, mas com uma série de
peculiaridades que dificultariam a resolugdo da questdo de forma pacifica ou até mesmo menos
agressiva, levando os individuos a grandes conflitos.

Sendo assim, resta a duvida: seria o sistema de associa¢des privadas um Estado? Né&o,
pois ha pelo menos dois aspectos que nos permitem diferenciar o sistema de associagdes privadas
de um Estado minimo: o esquema que aparentemente permite que alguns individuos imponham
seus proprios direitos; e a resultante impressao de que nem todos os individuos sobre seu dominio
espacial estdo sob sua protecdo. Ademais, para muitos pesquisadores, o0 Estado tem o poder de
decidir quem e quando pode usar a forca, podendo estabelecer as condi¢bes de uso, tendo ainda
a exclusividade para transferir a legitimidade e a permissibilidade do uso da forca dentro de suas
fronteiras, podendo até mesmo punir aqueles que a utilizam sem a sua autorizagao®.

Cabe aqui mencionar o entendimento apregoado por Norberto Bobbio a respeito do tema:

® NOZICK, Robert. Anarquia Estado e Utopia. Trad.: Fernando Santos, 12 ed., 22 Tir, Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2016.

7 Assim caracterizados: “(...) Grupos de individuos podem constituir associa¢des de protecdio mitua: todos
responderdo ao chamado de qualquer membro para protegé-lo ou para fazer valer os seus direitos. A unido faz a
forga.”: In: NOZICK, ob. cit., p. 14.

8 Ibid., p. 29.
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(...) O estado de natureza constitui em estado de anarquia permanente, no qual todo
mundo luta contra os outros, no qual — segundo a formula hobbesiana — existe um
“bellum omnium contra omnes”. Para sair desta condicdo, ¢ preciso criar o Estado, ¢
preciso, portanto, atribuir toda a forca a uma s instituicdo: o soberano/ Em tal caso,
com efeito, eu posso (e devo) respeitar os pactos, ndo matar etc., em geral obedecer as
leis naturais, porque sei que também o outro as respeitard, visto que ha alguém a quem
nao pode se opor, cuja a forga € indiscutivel e irresistivel (o Estado), que o constrangeria
a respeita-las se ndo o quisesse fazer espontaneamente.®

Partindo dessa definicdo do Estado, cabe aqui conceituar o Estado ultraminimo, e o
Estado minimo (estruturas que antecedem o Estado da forma como conhecemos).

O Estado ultraminimo conserva o monopdlio total da forca, excetuando aquela necesséria
a legitima defesa imediata, sendo excluida a retaliacdo privada (realizada por associacdes) em
caso de crime, infracdo, e a cobranca de indenizacdo; porém, nesse caso, o Estado fornece
protecdo e a aplicacdo das leis somente aqueles que pagam por suas politicas de protecdo e de
cumprimento das leis®.

O Estado minimo (tratado como guarda-noturno) equivale ao Estado ultraminimo;
todavia, guarda um carater redistributivo, na medida em que obriga alguns a pagar pela protecédo
dos outros, a fim de unificar essa atividade!!.

Por fim, chegamos ao Estado da forma mais parecida com a qual conhecemos, que é

aquele legitimado a exercer e estabelecer quem pode fazer o uso da forca em um determinado

® BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Ligdes de filosofia do direito. Trad.: Marcio Pugliesi. Sdo Paulo:
icone, 1995, p. 35. Como referiu Bobbio, Hobbes assim tratou do tema: “A unica maneira de instituir um tal poder
comum, capaz de defendé-los das invasdes dos estrangeiros e das injarias uns dos outros, garantindo-lhes assim
uma seguranca suficiente para que, mediante seu proprio labor e gracas aos frutos da terra, possam alimenta-se e
viver satisfeitos, € conferir toda sua for¢a e poder a um homem, ou uma assembleia de homens, que possa reduzir
suas diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma sé vontade. O que equivale a dizer: designar um homem
ou uma assembleia de homens como representante de suas pessoas, considerando-se e reconhecendo-se cada um
como autor de todos os atos que aquele representa sua pessoa praticar ou levar a praticar, em tudo o que disse
respeito a paz e seguranga comuns: todos submetendo assim suas vontades a vontade do representante, e suas
decisdes a sua decisdo. Isto é mais do que consentimento, ou concdrdia, é uma verdadeira unidade de todos eles,
numa pessoa s6 e mesma pessoa, realizada por um pacto de cada homem com todos os homens, de um modo que
é como se cada homem dissesse a cada homem: Cedo e transfiro meu direito de governar-me a mim mesmo a este
homem, ou a esta assembleia de homens, com a condicdo de transferires a ele teu direito, autorizando de maneira
semelhante todas as suas agOes. Feito isso, a multiddo assim unida numa sé pessoa se chama Estado, e, latim
civitas. E esta a geragdo daquele grande Leviatd, ou antes (para falar em termos mais reverentes) daquele Deus
Mortal, ao qual devemaos, abaixo do Deus Imortal, nossa paz e defesa. Pois gragas a esta autoridade que Ihe é dada
por cada individuo no Estado, é-lhe conferido o uso de tamanho poder e forca que o terror assim inspirado o torna
capaz de conformar as vontades de todos eles, no sentido da paz em seu préprio pais, e da ajuda mdtua contra 0s
inimigos estrangeiros. E nele que consiste a esséncia do Estado, a qual pode ser assim definida: Uma pessoa de
cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns com os outros, foi instituida por cada um como
autora, de modo a ela poder usar a forca e os recursos de todos, da maneira que considerar conveniente, para
assegurar a paz e a defesa comum.” In: HOBBES, Thomas. Leviata ou Matéria, forma e poder de um estado
eclesiastico e civil. Trad.: Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva, 3? ed. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1983, p.105-106. (grifos no original)

' NOZICK, Robert. op. cit., p. 32.

1 pid., p. 33.
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territorio, oferecendo protecao a todos, ou seja, o Estado passa a exercer a “justiga distributiva”,
onde todos 0s que estiverem no seu territorio estdo protegidos independentemente da realizacdo
de contribuicdo. Para Nozick, essa seria uma evolucao natural da humanidade, saindo do Estado
de natureza passando ao Estado ultraminio e entdo para o Estado minimo. Nesse sentido, Arnaud

refere a funcdo do Estado como restaurador da justica:

(...) Que o Estado ¢ limitado pelo direito, isso aparece com a simples reflexdo sobre o
principio da solidariedade social. Mas, ainda é preciso saber o que € “justo”. Sobre esse
ponto os solidaristas come¢am por anunciar o principio no qual “a qualidade do justo
ou do injusto ndo pode ser atribuida a tal ou qual fendmeno, mas somente através do
consentimento geral das consciéncias esclarecidas pela razdo universal”. Se
encontramos ai uma antiga defini¢do, ao menos pode-se dizer que ela foi transportada
do plano individual para aquele da solidariedade. E o que explica Léon Bourgeois,
quando diz “A justiga entre individuos isolados ndo ¢ a mesma que entre individuos
solidarizados em sociedade. A solidariedade é um fato anterior a liberdade, e, em
consequéncia, nem a liberdade, nem a justica podem definir-se do ponto de vista de ser
social, sendo em fungédo da solidariedade”. (BRUNOT, apud ARNAUD, 1991, p. 69)

Desse modo, observa-se que a formacédo do Estado se caracteriza pelo monopdlio do uso
da for¢a no intuito de manter a ordem social de acordo com seus ‘“quase-contratos”, que,
conforme os solidaristas, é o consentimento tacito que vincula os individuos enquanto sociedade,
assim também refere Arnaud “O Estado ndo terd outro papel que o de assegurar a execucgdo do
quase-contrato, cuja validade advém do consentimento tacito ou retroativo”. (BOURGEOQOIS,
apud ARNAUD, 1991, p. 66).

Resta, porém, saber os contextos historicos que direcionaram a uma superioridade da
vontade do Estado, que se caracteriza pela imperatividade sobre os interesses individuais e
coletivos no espaco juridico considerado, perfazendo a soberania do direito calcado

principalmente num sistema legal.

1.1.3 Um breve histérico do Estado e das normas

Berco do direito natural (direito que é anterior, mas principalmente superior ao direito
estatal) as cidades-gregas deram inicio a histéria do direito ocidental principalmente com a
criagdo de normas escritas. Diversos pensadores trataram sobre a teoria do direito nesse
periodo, Platdo, Aristételes, Protagoras, que referia "O homem é a medida de todas as coisas,
das coisas que séo, enquanto sdo, das coisas que ndo sdo, enquanto ndo sdo.", em especial,
legisladores como Dracon e Solon foram os precursores do sistema normativo como
conhecemos hoje.

Conforme Claudio Brandao, ha uma retratagdo, nos poemas homericos, do direito e da
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justica na civilizagdo grega:

Nos poemas homéricos, 0os mais antigos da civilizacdo grega, encontram-se muitas
referéncias ao direito e a justica. Na iliada, Homero retrata os ancidos da cidade,
sentados sobre pedras na praca atuando como juizes em uma causa de homicidio, o que
é deveras significativo, pois a justica representa, no seu pensamento, a linha divisoria
entre a barbarie e a civilizacdo. Com efeito, a barbéarie é retratada na Odisseia: no
mundo dos Ciclopes, esses seres viviam em um estado de natureza primitiva, em um
mundo sem os principios universais da justica (Themis).?

No seculo VII, Dracon criou a norma escrita que substituiu a aplicacdo da vinganca
privada para o homicidio do ofendido (ou na sua familia), estabelecendo assim o monopdlio da
aplicacdo da justica nestes casos em Atenas, o referido dispositivo posteriormente foi
perpetuado por Sélon. Desse modo, fica estabelecida uma organizacgdo e institucionalizagdo do
direito a fim de garantir a administracéo da justica na sociedade. Esse foi o estabelecimento de
uma revolucdo em relagéo ao sistema anterior, posto que ndo se objetivava a aplicacao estrita
da lei, mas sim uma padronizacéo, uma harmonia decorrente de uma légica procedimental pré-
estabelecida'®.

A justica, segundo Aristoteles', teria duas espécies distintas: a natural, que é sempre
perfeita e igualitaria, tendo em vista que ndo depende do homem; e a legal, que ¢ aplicada

segundo as ciadades-estado, variando conforme local onde é aplicado.

Da justica politica, uma parte é natural e outra parte legal: natural, aquela que tem a
mesma for¢a onde quer que seja e ndo existe em razao de pensarem os homens deste
ou daquele modo; legal, a que de inicio ¢ indiferente, mas deixa de sé-lo depois que foi
estabelecida: (...)%°

A justica legal é decorrente do nomos estabelecido pelos costumes sociais e reduzido a
termo a fim de descrever as condutas humanas e as correspondentes consequéncias. Porém a
generalidade da norma tende dirigir para decisdes injustas, posto que ndo alcanca as

especificidades das situagfes cotidianas. Logo, a justica legal requer uma adequacdo as

12 BRANDAO, Claudio. O Direito Grego Classico. In: BRANDAO, Claudio; SALDANHA, Nelson; FREITAS,
Ricardo (Coord.). Histéria do Direito e do Pensamento Juridico em Perspectiva. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
111

13 Ibid., p. 114.

14 ARISTOTELES. Etica a nicomaco. Trad.: Leonel Vallandro e Gerd Bornheim, 42 ed. So Paulo: Nova Cultural,
1991.

15 |bid., p. 111.
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particularidades feita través da equidade®.
De acordo com Avristoteles, in verbis:

Portanto, quando a lei se expressa universalmente e surge um caso que néo é abrangido
pela declaracdo universal, € justo, uma vez que o legislador falhou e errou por excesso
de simplicidade, corrigir a omissdo — era outras palavras, dizer o que o proprio
legislador teria dito se estivesse presente, e que teria incluido na lei se tivesse
conhecimento do caso.’

Posteriormente, com fundacdo Roma (750 a.C.) e a sua expansao até o periodo do
Imperador Justiniano (550 d. C.), o direito existente foi reunido sob orientacdo dos professores
das escolas de direito de Beirute e Constantinopla. O Imperador Justiniano, anos mais tarde,
encarregou Triboniano, que era consultor juridico do império, de compilar os textos normativos
existentes que deu origem ao chamado Corpus Juris Civilis, denominado assim por
Gothofredus em 1583. O referido corpo normativo foi dividido em quatro partes: o Digesto
(Digesta ou Pandecta), o Codigo, as Institutas e as Novelas.'®

O direito era aplicado como da consequéncia da existéncia da justica (definida como
vontade perpétua que atribui a cada um o que Ihe é devido) e da jurisprudéncia (descrito como
conhecimento das coisas divinas e humanas, enquanto ciéncia do justo e do injusto).

Posto isso, é necessario saber como era aplicado o direito as pessoas através do jus. O
jus dividiu-se em dois grandes ramos: o direito publico e o direito privado. O direito publico
trata da constituicdo do Estado, o direito privado, por sua vez, se refere a regulacdo entre 0s
individuos. Nessa senda, o direito privado é tripartido em: direito natural, direito das gentes e
direito civil*®. O cidaddo romano, em regra, estava submisso apenas ao Estado, para Brand&o
“Face ao Direito, nenhum cidad&o fica na dependéncia de outro, excepto no que respeita aos
magistrados no exercicio de suas fungdes. E ao ‘Estado’, nos termos da lei, que os cidadaos
devem obediéncia. (BRANDAO, apud PINTO, 2012, p. 127)":

O direito da cidade (também denominado jus civile), entendido como manifestacdo de
poder do Estado, era aplicado apenas aos cidadaos romanos (condigéo que viera a ser estendida

a totalidade de habitantes do império em apenas no ano 212 d.C. através do Constitutio

16 BRANDAO, Claudio. O Direito Grego Classico. In: BRANDAO, Claudio; SALDANHA, Nelson; FREITAS,
Ricardo (Coord.). op. cit., p. 117.

17 ARISTOTELES. op. cit., p. 120.

18 BRANDAO, Claudio. O Direito Grego Cléssico. In: BRANDAO, Claudio; SALDANHA, Nelson; FREITAS,
Ricardo (Coord.). op. cit., p. 122.

19 |bid., p. 128.
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Antoniniana de Civitate, também conhecida como Edito de Caracala), os que ndo tinham
referida cidadania (barbaros vencidos e 0s estrangeiros presentes transitoriamente no territorio
romano) estavam submetidos ao jus gentium, também chamado de direito das gentes®. Tal
condicdo era prejudicial aos que ndo eram considerados cidaddos romanos, posto que estes,
como regra, poderiam ficar submetidos as ordens de um cidaddo de Roma num regime de
escravatura, consequentemente todos aqueles que eram tornados escravos perdiam a cidadania.

Entretanto, nessa época, a lei ndo era a principal fonte do direito, tendo em vista que o
direito era a arte do bom e do equitativo (jus est ars boni et aequi); para solucionar 0s casos
considerava-se, pois, 0 pretor, que era o juiz romano, um artista que esse deveria criar uma
decisé@o boa e juta no caso concreto, ou seja, a solugdo dos conflitos ndo partia de uma norma
geral pré-determinada, mas sim do caso concreto, podendo o pretor, se assim entendesse, ndo
aplicar a lei se a solugéo a que se chegaria ndo conduzir a uma deciso boa e justa?'.

Resta ainda a duvida de como a lei passou a ser a principal fonte do direito. Nessa senda,

Brandao esclarece:

Preliminarmente, consigne-se que, parafraseando Levaggi, ao se formarem as linguas
neolatinas, conservou-se o0 vocabulo direito, de directum, para designar o ordenamento
juridico e o jus desapareceu porque expressava um ato de declaragdo que ndo se
realizava mais, mas ainda tinham vigéncia os termos derivados deste ultimo vocabulo:
juizo (judicare =julgar), quem o fazia (judex = juiz) e a faculdade de fazé-lo (jurisdictio
= jurisdicéo).

Registre-se, ainda, que os romanos classicos ndo se utilizaram da expressao latina
directum, que origina o vocéabulo direito, para designar nossa a ciéncia. Com efeito, 0s
romanos somente utilizaram a palavra jus, a qual, como dito, conforma a raiz dos
vocabulos juiz, juizo e jurisdicdo. Parafraseando Rabinovich-Berkman, a palavra
direito como se fala correntemente nos territérios do Império Romano desde meados
do século 111 de nossa era, formando-se da derivagdo do latim classico, influenciado
pelos elementos linguisticos dos povos incorporados ao Império; esse substantivo
original seria o Directum ou o Derectum. (BRANDAO, 2012, p. 130, grifo do autor)

Essa modificacdo ndo se refere apenas a nomenclatura, mas a propria visdo da pratica
juridica enquanto ciéncia social, visto que 0 jus representava a constru¢do da decisdo boa e

justa a partir do entendimento do pretor do que seria melhor no caso concreto. O directum (que

0 F o que se extrai de GAIUS: “I. DO DIREITO CIVIL E NATURAL. 1. Todos os povos que sdo regidos por leis
e costumes usam um direito que, em parte, Ihes é préprio, em parte € comum a todos os homens, pois o direito que
cada provo promulga para si mesmo esse Ihe é préprio e se chama direito civil, direito inerente a prépria cidade,
mas o direito que a raz8o natural constituiu entre todos os homens e entre todos os povos que o observam, chama-
se de direito das gentes, como se disséssemos o direito que todos 0s povos usam. Assim também, o povo romano
usa de um direito que, em parte, lhe é proprio, em parte, comum a todos os homens. Quais sejam cada um desses
direitos apresentd-los-emos nos devidos lugares (Quae singula qualia sint, suis locis proponeus)” In: GAIUS.
Institutas do Jurisconsulto Gaio. Trad.: José Cretella Junior e Agnes Cretella. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 37.

21 BRANDAO, Claudio. O Direito Grego Classico. In: BRANDAO, Claudio; SALDANHA, Nelson; FREITAS,
Ricardo (Coord.). op. cit., pp. 125-126.
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significa o reto caminho), por sua vez, estabeleceu um padrdo, uma l6gica de aplicacdo do
modelo abstrato ao caso concreto e nas hipoteses decorrentes do mesmo. Sendo assim, 0
julgador perdeu a autonomia para construir a “melhor decisdo” presente no jus, mas passou a
ter um molde de aplicacdo previamente estabelecido.?

Com a conquista de Roma pelos germanicos no século V, em 476, teve inicio a Idade
Média, também conhecida como Idade das Trevas, tendo em vista a pequena produgdo
intelectual e os diversos retrocessos sociais da época. O Estado deixou de existir como unidade,
dando origem aos feudos, assim como deixou de haver um Unico imperador que detivesse todo
0 poder. Desse modo, 0s reis passaram a fazer o necessario para manter seu poder em seus
feudos, controlando as forgas militares, a administracdo dos bens disponiveis e principalmente
a justica, a fim de manter a ordem. Sendo assim, a unificacdo do direito entdo existente deu
origem ao pluralismo juridico, havendo diversas ordens normativas no mesmo territério, ainda
que sob o comando do mesmo rei. Nessa época também houve um declinio educacional, que,
com o passar do tempo, resultou num analfabetismo generalizado, mesmo o0s entre 0s nobres,
detentores do poder politico-feudal. Esse arrefecimento cultural e intelectual s6 ndo foi maior
porgue houve uma manutencéo do ensino nos feudos da igreja, que continuaram a ensinar grego
e latim, assim como tinha como principal atividade a copia de livros para formacgdo de
bibliotecas.?® Todo esse processo teve consequéncias também no direito, onde o rei passou a
determinar o que era justo, e o costume voltou a ser a principal fonte de aplicacdo juridica, nas

palavras de Brandao:

Nesse Panorama, o arrefecimento cultural teve como consequéncia natural o declinio
da ciéncia juridica, pois 0 nobre que criava e aplicava o direito ndo tinha a condi¢do
intelectual para lidar com o que havia sido construido até entéo pelo direito romano. A
consequéncia disso € a utilizacdo de critérios largamente arbitrarios, que traduziam o
préprio poder de controle de uma populagdo servil, em regime de semiliberdade
(rectius, semiescraviddo), na qual o direito se confunde com a vontade e o senso (bom
ou nao) do senhor feudal de quem, a seu encargo, decide em nome do direito. Grossi
registra que o poder politico da época foi exercido de maneira muito variada e com ema
expressiva efetividade em territorios determinados, ndo sendo raro constatar poderes
ditatoriais nas maos do princeps. Nesse Panorama, emerge como principal fonte do
direito o costume, por isso ndo se pode afirmar que, mesmo tendo sido produzidas
legislagcdes — sobretudo as dos barbaros germanicos — havia uma norma geral prévia,
produzida pelos detentores do poder politico, como principal fonte do direito.
(BRANDAO, 2012, p. 138-139)

Cabe ressaltar, entretanto, uma retomada cultural ocorrida na Baixa Idade Média que

22 |hid., p. 131.

2 Ibid., pp. 135-138.
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acarretou no surgimento da primeira escolastica com o intuito de responder as exigéncias da fé
resultante do grande poder da Igreja na Idade Média, também da corrente do jusnaturalismo
teologico (baseado na onisciéncia, onipresenca e onipoténcia divina), assim como das
universidades no Ocidente. Por conseguinte, em 1088, é criada a Universidade de Bolonha, a
primeira universidade do Ocidente, baseada em estudos do direito romano, principalmente no
estudo da retorica, utilizando-se do Digesto. Resulta também na fundacdo da primeira escola
de pensamento juridico medieval, a escola dos glosadores®* (que manteve atividades de 1100
até 1250) quando foi editada a Magna Glosa. No entanto, ainda que estudassem o direito
romano baseados na metodologia extraida da cultura romana, os glosadores ndo se
preocuparam a adequacdo do conhecimento produzido para aplicacdo no seu tempo, nédo
favorecendo o uso pratico desse conhecimento. O periodo de 1250 a 1400, é conhecido como
escola dos pos-glosadores, que, em face da influéncia da escolastica, utilizaram o0s
conhecimentos de logica, dialética e metafisica para explicar os conhecimentos extraidos do
Digesto; logo, houve uma separacéo do direito em diversos ramos através de tratados com o
objetivo de explicar o direito. Essa escola se caracteriza pela utilizacdo do conhecimento
produzido para resolucdo dos conflitos da sua época.?

Com a chegada da ldade Moderna, no século XVI, teve inicio a formacéo dos Estados
nacionais impulsionada pelo aumento do comércio o desenvolvimento de uma nova classe
social (a burguesia), modificando o modo de vida feudal até entdo existente, passando por um
fortalecimento da figura do rei no século XVII, cujo poder era absoluto e inquestionavel, onde
os individuos tinham poucos ou nenhum direito — visto que as normas partem do rei, que
também é responsavel por executa-las. O fortalecimento do poder monarquico é consequéncia
do poder de influéncia de diversos pensadores como, por exemplo, Bodin, Hobbes, Maquiavél;
o rei, portanto, detinha poder absoluto, concentrando todos os Poderes do Estado nas suas maos;
o0 Estado passou a ser extremamente intervencionista na vida dos individuos baseando-se no
pacto entre suditos e principes. O direito, entdo, era posto como norma estatal, passivel de uma
unica interpretagdo “verdadeira” — restando, ao juiz, apenas o dever de descobrir a “vontade

concreta da lei”, na célebre expressdo de Giuseppe Chiovenda.?®

24 Conforme Brandao, in verbis: “A primeira escola do pensamento juridico da Baixa Idade Média é assim chamada
porque seus integrantes faziam comentérios, chamados de glosas, com proprio texto do Digesto, em face a
dificuldade de papel por conta das restricdes comerciais da época entre a Europa e o norte da Africa, que tinha
sido conquistada por mugulmanos que ndo comerciavam com os cristios.” In: BRANDAO, Claudio;
SALDANHA, Nelson; FREITAS, Ricardo (Coord.). op. cit., p. 140.

2 |bid., pp. 139-145.

26 |bid., p. 108.
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Importante ressaltar que, nessa época, 0 antropocentrismo toma o lugar do teocentrismo
feudal, resultando numa diminuicéo do poder da Igreja e fortalecimento das estruturas politicas
modernas; assim como o surgimento do direito natural racionalista?’ (também conhecido como
jusnaturalismo racionalista). Com base nas teorias racionalistas, 0os homens passaram a ser
livres por natureza, passaram também a possuir certos direitos inatos que ndo podem ser
ignorados nem mesmo em sociedade. Essa corrente de pensamento, além de ter gerado a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, também estabeleceu garantias
contra 0s monarcas da época, bem como acabou por inspirar o atual sistema internacional de
protecao dos direitos do homem.

Observa-se, entre os séculos XVII E XVIII, uma grande influéncia das teorias
racionalistas criadas até entdo para o direito, sendo esta uma transicdo, para alguns, ou uma
cisdo, para outros, entre o pensamento moderno (jusnaturalista) e 0 pensamento contemporaneo
(positivista), que serd a base, no século XIX, para que lei formal seja a principal fonte do direito
novamente.?

Nesta senda, cabe referir a distingdo entre o direito natural e o direito positivo apregoada

por Norberto Bobbio, in verbis:

Podemos destacar seis critérios de distincéo:

a) 0 primeiro se baseia na antitese universalidade/particularidade e contrapde o
direito natural, que vale em toda a parte, ao positivismo, que vale apenas em alguns
lugares (Aristoteles, Inst. — 12 defini¢do);

b) o segundo se baseia na antitese imutabilidade/mutabilidade: o direito natural é
imutavel no tempo, o positivismo muda. (Inst. — 22 definicdo —, Paulo); esta
caracteristica nem sempre foi reconhecida: Aristoteles, por exemplo, sublinha a
universalidade no espaco, mas ndo acolhe a imutabilidade no tempo, sustentando que
também o direito natural pode mudar no tempo;

c) o terceiro critério de distingdo, um dos mais importantes, refere-se a fonte do
direito e funda-se na antitese natura-potestas populas (Inst. — 12 definicdo —, Grécio);

d) o quarto critério se refere ao modo pelo qual o direito é conhecido, 0 modo pelo
qual chega a nés (isto é, os destinatarios), e lastreia-se na antitese ratio-voluntas
(Gliick): o direito é aquele que conhecemos através de nossa razdo. (Este critério liga-
se a uma concepcao racionalista da ética, segunda a qual os deveres morais podem ser
conhecidos racionalmente, e, de um modo mais geral, por uma concep¢do racionalista

27 Conforme Brandao, in verbis: “Como toda corrente do direito natural, direito nacional racionalista se baseia em
duas ordens juridicas que coexistem a um s6 tempo: ao lado da ordem juridica do Estado, existira outra, anterior e
superior aquela. Porém, diferente do pensamento grego classico, que fundamentara o direito natural em principios
éticos, ou do direito natural cristdo, que fundamenta a lex anturalis teologicamente, na Eterna lei de Deus, o direito
natural racionalista se baseia na natureza sociavel do homem. E a observacio da natureza humana que, com
emprego do método cartesiano, fara com que o direito natural seja deduzindo da sociabilidade humana. Aqui ha
uma guinada na ordem do pensamento, o fundamento do direito natural é o proprio homem, o que trara como
consequéncia o antropocentrismo. In: BRANDAO, Claudio; SALDANHA, Nelson; FREITAS, Ricardo (Coord.).
op. cit., pp. 158-159.

2 Ibid., pp. 149-160.
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da ética, segundo a qual os deveres morais podem ser conhecidos racionalmente, e, de
um modo mais geral, por uma concepc¢do racionalista da filosofia.) O direito positivo,
ao contrario, é conhecido através de uma declaracéo de vontade alheia (promulgagdo);

e) 0 quinto concerne ao objeto dos dois direitos, isto é, aos comportamentos
regulados por estes: os comportamentos regulados pelo direito natural sdo bons ou
maus por si mesmos, enquanto aqueles regulados pelo direito positivo sdo por si
mesmos indiferentes e assumem uma certa qualificacdo apenas porque (e depois que)
foram disciplinados de um certo modo pelo direito positivo (é justo aquilo é ordenado,
injusto o que é vetado) (Aristdteles, Grocio);

f) a dltima distincdo refere-se ao critério de valoracdo das acdes e é enunciado por
Paulo: o direito natural estabelece aquilo que é bom, o direito positivo estabelece aquilo
que é (til.?° (grifos no original)

Constata-se, portanto, que o direito passa a ser o0 conjunto normas criadas (pelo Poder
Legislativo) e impostas aos casos concretos (pelo Poder Judiciario) enquanto atividade
assumida pelo Estado, que ndo mais apenas escolhia “juizes” para dirimir controvérsias entre
os individuos com base nos costumes e na equidade, mas sim como unico criador do Direito
existente, devendo este ser conhecido por todos e aplicado sem distin¢des, conforme o caso
concreto.

No final do século XVIII teve inicio a Idade Contemporanea, onde o capitalismo se
consolida como modo de producdo. Diversas Revolugdes como a Americana, a Francesa, assim
como a Revolucdo Industrial tiveram grande influéncia no ambito econdmico, politico e
juridico. O fortalecimento da burguesia e do capitalismo industrial, superando o capitalismo
comercial da idade moderna, estabeleceram uma ideologia liberalista em oposicéo as estruturas
colonialistas, mercantilistas e absolutistas até entdo predominantes. Observa-se entdo, nesse
periodo pds absolutismo, uma distin¢do politica severa entre ingleses e franceses, resultando
em concepcoes distintas de Estado e de Constituicdo. Enquanto os ingleses calcam seu Estado
em uma monarquia parlamentar onde tem origem uma “constitui¢do” costumeira, os franceses
constroem uma republica baseados numa constituicdo escrita, de onde deriva o restante do
sistema normativo. Todo esse periodo, segundo Daniel Mitidiero, é marcado pelo praxismo
preprocessualista, ou seja, 0s conhecimentos sao puramente empiricos, sem qualquer cunho
principioldgico ou especificacdo metodologica; logo, ndo havia, nessa época, qualquer
teorizacdo que separasse 0 processo do direito substantivo, ou seja, direito material e direito
processual eram uma coisa s0, sendo esse tdo somente meio de atividade para resolugédo de

problemas concretos.*

29 BOBBIO, Norberto. op. cit., pp. 22-23.

30 MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo e Cultura: Praxismo Processualismo e Formalismo em Direito
Processual. Revista Cadernos do Programa de P6s-Graduacao em Direito/UFRGS. Porto Alegre, n. 2, 2004,
p. 106. Disponivel em: http://seer.ufrgs.br/ppadir/article/view/49871/31208. Acesso em: 06 set 2018.
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Com a chegada do século XI1X, sob a égide dos pensamentos iluministas, assim como
sob a pressdo da classe burguesa — que passou a exigir a valorizacao dos preceitos legais aos
casos concretos —, mas pincipalmente em razdo da auséncia de seguranca juridica durante o
antigo regime, o direito positivado vem a predominar no cenario juridico. Por conseguinte, em
razdo do advento do Cddigo Napolednico em 1804, desenvolve-se a Escola da Exegese, dando
origem ao legalismo, posto que as transformacdes sociais e econdémicas passaram a acontecer
cada vez mais rapido, e o direito costumeiro ja ndo conseguia solucionar as questdes atinentes.>

A liberdade econdmica é instaurada no final do século XIX, sintetizada na frase de
“laissez faire, laissez passer”, cuja traducdo seria “deixe fazer, deixe passar”. As ideias de
pensadores liberais como Hegel, Kant, Rousseau, Adam Smith, de um Estado ndo
intervencionista ou pouco interventor, onde o direito € um meio de manutencao da liberdade
dos individuos®, onde as leis de mercado fossem uma consequéncia da “lei da oferta e da
demanda”, resultando em uma organizagé@o por contratos entre particulares; defendia-se que
ndo houvesse intervencdo na resolucdo dos conflitos entre empregados e empregadores, ou
entre diferentes empresas, deixando a livre concorréncia recompensar o melhor ator
econdmico, tiveram repercussio até o século XX.* Sendo assim, com o final do século XIX,
0 praxismo processual — caracteristico até a ldade Contemporanea — d& lugar ao
processualismo como forma de tecnicizacao do direito e de despolitizacdo dos seus operadores,
retirando do plano juridico o problema da justica e colocando a norma juridica, que provém do
Estado (especificamente do Poder Legislativo, de maneira vertical, autoritaria), assim como
estabelecendo o processo em campo autbnomo de estudo e atividade; porém, tal modificacéo
fragilizou a relacdo do processo com o direito material, resultando num processo incapaz de

evoluir junto com os fatos sociais.®*

81 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagado. 32 Ed.
S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 72-81.

32 Nesse sentido, faz-se importante mencionar o entendimento apregoado por Hegel, litteris: “O dominio do direito
é 0 espirito em geral; ai, a sua base prdpria, 0 seu ponto de partida esta na vontade livre, de tal modo que a liberdade
constitui a sua substancia e o seu destino e que o sistema do direito é o império da liberdade realizada, o mundo
do espirito produzido como uma segunda natureza a partir de si mesmo.” In: HEGEL, G. W. F. Principios da
Filosofia do Direito. Trad.: Orlando Vitorino, 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 12.

3 SALDANHA, Nelson. O Direito Grego Cléssico. In: BRANDAO, Claudio; SALDANHA, Nelson; FREITAS,
Ricardo (Coord.). op. cit., pp. 219-225.

3 MITIDIERO, Daniel Francisco. op. cit., 2004, p. 107. A respeito do processualismo Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira refere que a separacdo absoluta entre direito material e do direito processual acabou comprometendo a
finalidade centra do processo, que seria a de servir como meio de realizag8o do direito material com justica. Refere
ainda que, em raz8o da origem pandectista, a ciéncia processual estaria comprometida com a neutralidade
axioldgica que era caracteristico a ciéncia juridica alema da época. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto.
Do Formalismo no Processo Civil, 4. ed. rev., atual. e aumentada. S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 20.
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No século XX, apds uma grave crise do Estado liberal, teve surgimento o Estado Social
com a Constituicho de Waimar, que privilegiava os direitos sociais de segunda
dimenséo/geracdo, em vez dos direitos individuais, a fim de melhorar a sociedade. Em 1929,
a Grande Depressdo (também conhecida como Crise de 29) foi o resultado da retomada da
economia europeia apos a Primeira Guerra Mundial, que gerou a queda das importagdes dos
produtos produzidos nos Estados Unidos, e resultou no novo programa econdmico americano
conhecido como Neal Deal. Implantado pelo Presidente Franklin Delano Roosevelt, o Neal
Deal (novo acordo, em portugués) foi uma série de medidas que passaram a ser concretizadas
em 1933. Dentre elas, se destacam: controle sobre bancos e instituicBes financeiras e
econdmicas; construcdo de obras de infra-estrutura para a geracao de empregos e aumento do
mercado consumidor; concessdo de subsidios e crédito agricola a pequenos produtores
familiares; criacdo de Previdéncia Social, que estipulou um salario minimo, além de garantias
a idosos, desempregados e invalidos; incentivo a criacdo de sindicatos para aumentar o poder
de negociacdo dos trabalhadores e facilitar a defesa dos novos direitos instituidos, ou seja,
uma série de medidas que concretizaram uma maior atividade do Estado no mercado e também
na vida das pessoas. Na Europa, regimes totalitarios como o de Benito Mussolini e de Adolf
Hitler resultam na méxima concentracdo de poder organizacional e executdrio por parte do
Estado.

Nesse panorama, estudos capitaneados por Hans Kelsen acarretaram no
aprimoramento ao maximo do pandectismo juridico, ocasionando a constituicdo de séries
conceituais como direito subjetivo, direito de utilizacdo, direito de propriedade, direito das
coisas, etc. Caracterizada pela completude dos conceitos, essa teorizacdo se manifestou na
elaboracdo em que ficaram estabelecidos diversos conceitos, divididos em subconceitos de
maneira sistematica facilitando a subsuncéo dos casos concretos a norma.

Com a Segunda Guerra Mundial e com a Guerra Fria, foram criados diversos tratados
internacionais, para controle econémico, populacional, bélico, assim como regulamentacdes
nacionais, que diminuiram o ambito de disposic¢ao dos individuos; logo, tornaram-se sélidos
0s poderes do Estado.

Portanto, o Estado expande as suas atividades, deixando de ser apenas uma institui¢do
passiva, para atuar também de forma ativa na distribuicdo de riqueza, na regulacdo e
participacdo do mercado, entre outras atividades. Logo, o Estado participa ndo s6 como
garantidor, mas incentivador e principalmente como organizador social.

Nesse contexto cabe citar o entendimento de Tércio Sampaio Ferraz Junior, in verbis:
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E verdade que, modernamente, as transformacdes e o aumento de complexidade da
sociedade industrial alteram em parte essa situagdo. Afinal, hoje, o Estado cresceu para
além de sua fungdo garantidora e repressiva, aparecendo muito mais como produtor de
mercadorias. Com isso, foi sendo montado um complexo instrumento juridico que Ihe
permitiu, de um lado, organizar sua propria maquina assistencial, de servigos e de
producdo e, de outros, criar um imenso sistema de estimulos e subsidios. Ou seja, 0
Estado, hoje, se substitui, ainda que parcialmente, ao mercado na coordenacdo de
economia, tornando-se o centro de distribuicdo da renda, ao determinar precos, ao taxar,
ao criar impostos, ao fixar indices salariais etc. De outro lado, a prépria sociedade
alterou-se, em sua complexidade, com o aparecimento de fendmenos novos, como
organismos internacionais, empresas multinacionais, fantasticos sistemas de
comunicacéo etc.

Ora, neste contexto, o direito, como fenémeno marcadamente repressivo, modifica-se,
tornando-se também e sobretudo um mecanismo de controle premunitivo: em vez de
disciplinar e determinar san¢des em caso de indisciplina, d& maior énfase a normas de
organizacdo, de condicionamentos que antecipam os comportamentos desejados, sem
atribuir o caréter de punicdo “las consequéncias estabelecidas ao descumprimento.
Nessa circunstancia, o jurista, além de sistematizador e intérprete, passa a ser também
um tedrico do aconselhamento, das opg¢des e das oportunidades, conforme um calculo
de custo-beneficio, quando examina, por exemplo, incentivos fiscais, reducdo de
impostos vantagens contratuais, avalia a necessidade e a demora nos processos judiciais
etc.?®

Como é possivel extrair do breve contexto historico do Estado e das normas, observa-
se que houve uma oscilagdo de ambos onde, por vezes, o Estado passou a deter maior ou menor
poder, assim como as normas, por vezes, resultavam de costumes ou leis escritas. Inegéavel, no

entanto, é a conexdo entre o exercicio de poder do Estado e a criagdo das leis.

1.2 0 CODIGO BUZAID COMO SISTEMA DE ADEQUACAO LEGAL DO PROCESSO

Em meio as correntes filosoficas e aos eventos histéricos referidos, o processo civil era
visto e tratado somente como meio para a pratica judiciaria, como uma sucessao de atos formais
sem qualquer teorizacdo catedratica. Apenas na metade final do século X1X, com Oskar Bulow,
passou-se a estabelecer autonomia ao direito processual.

O Brasil, embora ndo tenha passado por todas essas transformacdes, foi fortemente
influenciado pelas correntes filoséficas apresentadas. Sendo assim, o sistema processual civil
brasileiro precisava ser atualizado para estar de acordo com as inovagdes cientificas da época.

Buscando conciliar os ideais de justica (cujo foco é a melhor solucdo para lide posta,
ainda que tardia) e paz social (que busca estabelecer a harmonia ao meio da maneira mais célere
possivel), o processo civil brasileiro, através de um método indutivo de compreensdo das
necessidades da populacdo, procurava por uma forma para propiciar uma justica rapida e
eficiente, na qual as partes estivessem dotadas de instrumentos seguros e modernos de

eliminacéo de litigios tanto no &mbito civil quanto no administrativo que caibam ao judiciario.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 84.
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Restava, no entanto, a ddvida quanto ao que seria melhor: a reforma do cédigo vigente
ou a criagdo de um codigo completamente novo®.
Alfredo Buzaid (a época Ministro da Justica e Negdcios Interiores) faz criticas ao

cddigo vigente no Projeto do que viria a ser a Lei n ° 5.869, vejamos:

3. No Codigo de Processo Civil vigente podem distinguir-se quatro partes
fundamentais: a primeira se ocupa com o chamado processo de conhecimento (artigos
1° a 297); a segunda, a maior de todas, abrange numerosos procedimentos especiais
(artigos 298 a 781); a terceira é dedicada aos recursos e processos de competéncia
originaria dos tribunais (artigos 782 a 881); e a quarta e Gltima tem por objeto o
processo de execucado (artigos 882 a 1.030).

O processo de conhecimento, elaborou-o o legislador segundo os principios modernos
da ciéncia do processo. Serviram-lhe de paradigma os Cddigos da Austria, da
Alemanha e de Portugal; nesses diplomas, bem como nos trabalhos preparatérios de
revisdo legislativa feitos na Italia, foi o legislador brasileiro buscar a soma de
experiéncias e encontrar 0s altos horizontes, que a ciéncia pudera dilatar, a fim de
construir uma sistematica de fecundos resultados préticos.

4. O legislador brasileiro ndo foi, poréem, feliz nas outras partes. Manteve
injustificavelmente uma série exaustiva de agdes especiais, minuciosamente reguladas
em cerca de quinhentos artigos, que compreendem quase a metade do Cddigo.
Vergando ao peso da tradicdo, conservou as linhas basicas dos recursos que herdamos
de Portugal, com as distin¢des sutis que os tornam de trato dificil. O processo de
execucdo, que reproduz o sistema do direito anterior, ndo avancou sendo algumas
timidas inovagdes.

Os principios informativos do Cédigo, embora louvaveis do ponto de vista dogmatico,
ndo lograram plena efetivacdo. A extensdo territorial do Pais, as promocGes dos
magistrados de entrancia para entrancia, o surto do progresso que deu lugar a formacéo
de um grande parque industrial e 0 aumento da densidade demogréfica vieram criar
considerdvel embaraco & aplicacdo dos principios da oralidade e da identidade da
pessoa fisica do juiz, consagrados em termos rigidos no sistema do Cédigo. Os

36 Na exposicio de motivos do Cddigo, foi apresentada a necessidade de criar um novo cédigo, vejamos: “Foi sob
a inspiracdo e também sob o temor desse conselho que empreendemos a tarefa de redigir o projeto, a fim de por o
sistema processual civil brasileiro em consondncia com o progresso cientifico dos tempos atuais.

Ao iniciarmos os estudos, depararam-se-nos duas sugestdes: rever o Cédigo vigente ou elaborar Cédigo novo. A
primeira tinha a vantagem de ndo interromper a continuidade legislativa. O plano de trabalho, bem que
compreendendo a quase totalidade dos preceitos legais, cingirse-ia a manter tudo quanto estava conforme com os
enunciados da ciéncia, emendando o que fosse necessario, preenchendo lacunas e suprimindo o supérfluo, que
retardam o andamento dos feitos.

Mas a pouco e pouco nos convencemos de que era mais dificil corrigir o Codigo velho do que escrever um novo.
A emenda ao Codigo atual requeria um concerto de opinides, precisamente nos pontos em que a fidelidade aos
principios ndo tolera transigéncias. E quando a dissensdo é insuperdvel, a tendéncia é de resolvé-la mediante
concessdes, que ndo raro sacrificam a verdade cientifica a meras razdes de oportunidade. O grande mal das
reformas parciais € o de transformar o Cédigo em mosaico, com coloridos diversos que traduzem as mais variadas
direcOes. Dessas varias reformas tem experiéncia o Pais; mas, como observou Lopes da Costa, umas foram para
melhor; mas em outras saiu a emenda pior que o soneto.

Depois de demorada reflexdo, verificamos que o problema era muito mais amplo, grave e profundo, atingindo a
substancia das instituigdes, a disposicdo ordenada das matérias e a intima correlagdo entre a fungdo do processo
civil e a estrutura organica do Poder Judiciario. Justamente por isso a nossa tarefa ndo se limitou a mera reviséo.
Impunha-se refazer o Cédigo em suas linhas fundamentais, dando-lhe novo plano de acordo com as conquistas
modernas e as experiéncias dos povos cultos. Nossa preocupacéo foi a de realizar um trabalho unitério, assim no
plano dos principios, como no de suas aplicagdes praticas.” In: BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF,
v.1,t.1, 1974. pp. 9-10.
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inconvenientes resultavam ndo do sistema, mas de sua adaptacdo as nossas condicGes
geograficas, a cujo respeito falharam as previsdes do legislador. Nao se duvidava, pois,
da exceléncia do principio da oralidade, mas se apontavam os males de uma aplicagao
irrestrita e incondicional a realidade brasileira.

Malgrado esses defeitos e outros que serdo adiante indicados, reconhecemos que o
Cadigo de Processo Civil representa um assinalado esforco para adequar o direito
brasileiro a nova orientacdo legislativa dos povos civilizados.%’

Posto isso, 0 Codigo de Processo Civil de 1973 foi reformulado passando a estar
dividido em cinco livros: o primeiro tratava do processo de conhecimento; o segundo, do
processo de execucgéo; o terceiro, do processo cautelar; o quarto, dos procedimentos especiais;
e 0 quinto, das disposicdes gerais e transitorias.>®

A adequacdo do processo jurisdicional, portanto, era o foco da sistematizacdo
estabelecida no CPC/73, onde se fazia necesséaria uma adaptacdo as diversas necessidades da
jurisdicdo, posto que, por exemplo, o processo de conhecimento (que trata de reconhecer a qual
das partes cabe o direito em questdo) requer rito distinto do processo de execucédo (que trata da
efetivacdo do direito da parte) ou até mesmo do processo cautelar (que busca garantir o objeto

da lide)*. Desse modo, observa-se que ha, de acordo com Galeno Lacerda, no CPC/73,

¥ Ibid., pp. 11-12.

3 No que concerne a estruturagio do Codigo de Processo Civil, o professor Galeno Lacerda comenta: “O principio
de adequagdo se revela na maneira como foi estruturado o Codigo. Os titulos dados aos trés primeiros livros
“processo de conhecimento”, “processo de execugdo” e “processo cautelar”, denotam a preocupacao de ressaltar,
na sistematizacdo da matéria, as finalidades da jurisdicdo, o aspecto teleolégico do processo, exatamente aquele

gue, mais importante, lhe define a esséncia, como realidade juridica instrumental, voltada para a causa final.

Ja o livro quatro, destinado aos procedimentos especiais de jurisdi¢cdo contenciosa e aos administrativos afetos ao
judiciario, ditos de “jurisdigdo” voluntaria, surge como necessidade de adaptagdo do rito, quanto aos primeiros, a
peculiaridades tipicas de determinadas relacGes juridicas materiais, e, quanto aos segundos, a exigéncias préprias,
também, da providencia administrativa requerida.” LACERDA, Galeno. O cddigo como sistema legal de
adequacgdo do processo. In: FABRICIO, Adroaldo Furtado (Coord.). Meios de impugnacéo ao julgado civil.
Estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 258.

39 Cabe aqui trazer as considerag@es de Galeno Lacerda a respeito da diversificacdo dos procedimentos, in verbis:
“O procedimento comum ou ordinario pressupde a existéncia de lide com controvérsia, motivo por que cumpre
assegurar, desde o inicio, rigida posicéo de igualdade entre as partes, cabendo o dnus do contraditério ao autor,
pois se lhe presume a titularidade do direito. E bem possivel que a razdo assista ao réu. Dai a auséncia de instrugéo,
sem compromisso com qualquer das partes.

Ja os procedimentos especiais e cautelares, que se inauguram com mandado liminar coercitivo, pressupdem
necessidade pronta e imediata de tutela ao interesse do autor, circunstancia que, em certo sentido, desnivela as
partes ao umbral do processo, com consequéncias notérias quanto a alteracdo do rito. Alids, esses tipos de
procedimento se originam da forma interdital romana, e denotam a coexisténcia, ao longo da histdria, de dois
sistemas processuais perfeitamente diferenciados, um a reclamar tratamento igual as partes, e outro a justificar a
tutela liminar em favor do autor, embora condicional e proviséria, ambos, porém, resultantes de adequacao
condizente com situacOes e valores distintos da lide material. O mesmo vale para outros tipos de procedimentos
especiais, sem mandado liminar, mas cujo rito decorre de peculiaridade da relagdo juridica material controvertida,
como, por exemplo, nas a¢des de consignagcdo em pagamento.

O procedimento sumario, por sua vez, atende a conveniéncias politicas, econdmicas e sociais, de rapida eliminacéo
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variagdes nos ritos dos “processos relativos a cada uma dessas fungdes resultam também de
imperativos de adequacdo, seja a finalidades distintas de tutela, seja a realidades juridicas
diversas.” (LACERDA, 2007, p. 255)

Para atingir as finalidades necessarias as variacOes, seriam fundamentais, ainda
segundo Lacerda, trés fatores: primeiro, a adaptacdo do instrumento ao sujeito que 0 maneja;
segundo, adequacao em relacdo ao objeto da questdo; terceiro, o fim juridico que se busca.
Todos esses fatores de adaptacdo deveriam funcionar de maneira simultanea, visto que
qualquer modificacdo referente as partes (adequacdo subjetiva) ou ao objeto (adequagédo
objetiva) muda o plano processual por completo.*°

As modificacdes implementadas buscavam, conforme referiu o professor Alfredo
Buzaid na conclusio do projeto, “conferir aos 6rgaos jurisdicionais os meios de que necessitam
para gque a prestacdo da justica se efetue com a presteza indispensavel a eficaz atuacdo do
Direito.” (BUZAID, 1973, p. 32)

Pode-se notar, prima facie, algumas novidades em relacdo ao cédigo de 1939, por
exemplo, a caracterizacdo do litigante da ma-fé (art. 17), o efeito da revelia (art. 319), o
julgamento antecipado do mérito (art. 330), a sistematizacao das cautelares em um livro distinto
(L. 11, arts. 796 ss.).

Entretanto, o Codigo de Processo Civil de 1973 nos apresentou o processualismo,
impondo um método cientifico baseado na logica tedrico-positiva, destoando completamente
da realidade brasileira. Pode-se notar tal dissintonia através da analise dos elementos estranhos

inseridos no codigo, por exemplo, a positivacdo de um Processo de Conhecimento (constante

de determinados conflitos. O rito abreviado surge como imposi¢do desses objetivos.

Quanto ao procedimento executorio, mais nitida, ainda, se manifesta a necessidade de adaptacdo a natureza da
relagdo juridica obrigacional, corresponde ao direito subjetivo, cuja a realizacdo compulséria se pretende. Dai a
existéncia de um rito proprio e especifico para a execugdo das obrigages de dar quantia certa, com devedor
solvente ou insolvente; outro, para a liquidacdo das de quantia incerta; outro para as de dar coisa certa; outro,
enfim, para as obrigacdes de fazer e de ndo fazer. Seria tdo descabido cogitar-se de penhora para entrega de coisa,
quando de imissdo de posse para pagamento de quantia certa. Para cada espécie executéria, 0 ato processual
adequado.

O mesmo, ao que concerne ao procedimento cautelar. Primeiro, a necessidade de pronta seguranca obriga a um
procedimento sumario. Segundo, esse procedimento ha de variar conforme a natureza da medida pleiteada. Claro
estd que a simples antecipacdo de prova ndo requer o procedimento contraditério e mais complexo de uma
antecipacéo de garantia, ou da antecipacao provisoria do juizo, como ocorre, esta, nos alimentos provisionais.

Demonstrada assim a fundamental importancia da adequagdo do processo, como instrumento aos sujeitos da
relagdo processual, ao objeto da lide e a finalidade da prestacéo jurisdicional, cumpre que se examine o Cadigo de
Processo Civil a luz desse principio.” LACERDA, Galeno. O codigo como sistema legal de adequagéo do processo.
In: FABRICIO, Adroaldo Furtado (Coord.). Op. cit., pp. 255-256.

40 1bid. 252-256.
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no primeiro livro), seguido de um Processo de Execucdo rigido (presente no segundo livro).

Logo, o que se pode observar € a presenca de dispositivos cogentes inflexiveis, que
dificultavam a fluidez e aumentavam a morosidade do processo, por exemplo, o artigo 10%,
que atribuia ao marido, de maneira exclusiva, o direito de contestar as a¢des que versassem
sobres o patrimonio do casal; o artigo 16242, que incumbia apenas ao juiz diversos atos, ainda
que meramente ordinatdrios, que acabava por paralisar 0s processos e ocupar muitas horas dos
magistrados com atos sem qualquer contetido propriamente juridico; o artigo 604*, que
acrescentava a atuacdo desnecessaria de um contador, posto que o calculo poderia ser
apresentado pelo proprio exequente com a simples utilizacdo de matematima aritmética. Outra
critica ao projeto é a manutencdo injustificada de uma série de procedimentos especiais,
regulados por cerca de quatrocentos artigos, mas que também figuram em varias outras leis
especificas. Pode-se referir ainda: a manutencdo de procedimentos especiais, a fim de prover
direitos que j& poderiam ser contemplados no direito material com mero remanejamento do
processo comum ordinario, e a presenca de um procedimento ordinario, considerado fastidioso,
anacronico e demorado.

A respeito do tema, cabe citar a anélise de Candido Rangel Dinamarco, in verbis:

O segundo Codigo de Processo Civil nacional, promulgado no ano de 1973 e vigente
desde 1974, foi uma réplica do anterior (o de 1939), com expressivos aperfeicoamentos
formais e algumas relevantes inovagdes substanciais, mas muito pouco para que nele
se pudesse identificar um novo estilo de processo civil .44

Assim, o CPC/73 representa o suporte sobre o qual os demais institutos processuais

civis, e até mesmo alguns de direito material, se pautam como um sistema posto e orientado

41 CPC/73: Art. 10. Compete ao marido, seja qual for o regime de bens, propor ou contestar acdes, ainda as que
toquem diretamente a sua mulher; mas, sem o consentimento desta, ndo pode pleitear acerca de bens iméveis ou
direitos reais sobre imoveis alheios. In: BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 1974.

42 CPC/73: Art. 162. Os atos judiciais consistirdo em sentencas, decisdes interlocutorias e despachos.

§ 1.° Sentenca € o ato pelo qual o juiz p&e termo ao processo, decidindo ou ndo o0 mérito da causa. .

§ 2.° Decisdo interlocutoria € o ato pelo qual o juiz, no curso, do processo, resolve questdo incidente.

§ 3.° Sdo despachos todos os demais atos judiciais praticados no processo, de oficio ou a requerimento da parte, a
cujo respeito a lei ndo estabelece outra forma. In: BRASIL. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 1974.

43 CPC/73. Art. 604. Far-se-4 a liquidagéo por calculo do contador, quando a condenagéo abranger:

I - juros ou rendimento do capital, cuja taxa é estabelecida em lei ou contrato;

Il - o valor dos géneros, que tenham cotacdo em bolsa;

111 - o valor dos titulos da divida publica, bem como de- agdes ou obrigacdes de sociedades, desde que tenham
cotacdo em bolsa. In: BRASIL. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 1974.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. I. 92.ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, pp. 34-35.
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pelo Estado com a finalidade de permitir a administragao da justica.

Diante de tal contexto, calha transcrever o seguinte excerto da obra de Galeno

Lacerda:

Isto significa que o Cédigo representa, na verdade, o sistema legal de adequacéo do
processo, como instrumento aos sujeitos que o acionam, ao objeto sobre o qual atua e
aos fins da respectiva funcdo judiciaria, polarizando sempre para a declaragdo e
realizagdo do direito em concreto.*

Desse modo, observa-se que o Cdodigo de Processo Civil de 1973 foi pouco inovador e

nédo trouxe, de fato, melhorias substanciais ao processo civil brasileiro, tendo permanecido

como “(...) refém de formas inuteis e de uma insustentavel proliferagcdo de recursos, que atenta

contra a promessa constitucional de um processo realizado em tempo razoavel (Const., art. 5°,
inc. LXXVIII).” (DINAMARCO, 2017, p. 35)

Nesta senda, ainda na década de setenta— quando o c6digo ja vigorava — tomou forca

a corrente de pesquisa referente a tutela constitucional do processo, ou seja, conforme 0s

principios e garantias estabelecidos na Constituicdo Federal. Conforme os defensores dessa

nova Vvisédo processual, o processo deve se caracterizar pelo formalismo néo se apegando tanto

as questbes técnicas desnecessarias, mas sim a efetivacdo de valores em especial 0s

constitucionais.

Nessa senda, cabe referir o que apregoou Daniel Mitidiero:

E nesse ambiente que se chega ao formalismo no Brasil, como modelo processual
préprio do momento que ora se vive. Superado aquele estagio anterior de exacerbacdo
técnica, de vida legal breve entre nds, recobra-se a consciéncia de que o processo esta
ai para concretizagdo de valores, ndo sendo estranho a funcdo do juiz a consecugéo do
justo, tanto que se passa a vislumbrar, no processo, o escopo de realizar a justica no
caso concreto, convocando-se uma racionalidade pratica para condugdo do debate
judiciério. Mais: a tomada de consciéncia de que a for¢a normativa da Constituicao
deve alcangar todo o direito processual civil, ndo sendo esse outra coisa que ndo o
préprio direito constitucional aplicado, fez acentuar os poderes do juiz na relagdo
juridica processual, armando-o de técnicas capazes de proporcionar ao jurisdicionado
o efetivo acesso a ordem juridica justa, sobrando evidente que, nesse panorama, 0
préprio conceito de jurisdi¢do transforma-se sobremaneira, consoante j& tivemos a
oportunidade de registrar alhures. A Constituicdo de 1988 imprimiu o método
instrumentalista, proprio do formalismo, bem aproveitando a doutrina 0 ambiente
cultural propicio para transformagao de nosso processo civil.*6

Portanto, o se pode observar € que, mesmo com complexa e morosa elaboracao, o

45 LACERDA, Galeno. O cddigo como sistema legal de adequagéo do processo. In: FABRICIO, Adroaldo Furtado

(Coord.). op. cit., p.258.

4 MITIDIERO, Daniel Francisco. op. cit., 2004, pp. 125-126.
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CPC/73, desde sua promulgacdo, recebeu criticas pelos pontos falhos, principalmente pela
morosidade na efetivacdo da tutela jurisdicional e pelo excesso de formalismo, e, por
consequéncia, foi alvo de amplas e significativas reformas que seréo sinteticamente abordadas

nos proximos topicos.

1.3 A PASSAGEM DO CODIGO BUZAID PARA O CODIGO REFORMADO: OS
PODERES DO JUIZ PARA A ADEQUACAO DO PROCESSO

Durante a passagem da década de setenta para a década de oitenta, cresceram 0s
movimentos pela efetividade do processo, pela asseguracao das tutelas jurisdicionais em meio
ao repudio pelo formalismo exagerado e aos procedimentos indteis ou desnecessario.

Sendo assim, o direito processual civil passou por diversas reformas ap6s sua entrada
em vigor em 1973, destas, tem especial relevancia a promulgacgéo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), que pontuou o processo como tutela constitucional.

Sobre o tema, os autores Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, e Daniel

Mitidiero referem a finalidade das modificagdes realizadas, vejamos:

No Codigo Buzaid, reservava--se ao juiz no procedimento comum ordinario do
processo de conhecimento tdo somente a tarefa de conhecer das alegac6es das partes e
decidir a controvérsia mediante sentenca. Toda e qualquer atividade executiva deveria
ser buscada, em sendo o0 caso, no processo de execucdo, ao passo que toda e qualquer
providéncia proviséria deveria ser postulada mediante o emprego do processo cautelar.
As sucessivas reformas a que submetido concentraram no procedimento comum do
processo de conhecimento atividades de execucdo (a titulo de cumprimento de
sentenga) e a possibilidade de o juiz tutelar provisoriamente as partes ao longo do
procedimento (mediante antecipacéo da tutela).*’

Nessa senda, 0 processo civil ganha nova visdo tedrica, passando a caracterizar-se como
instrumento para realizagao do direito material. O instrumentalismo (denominagdo dada a nova
teorizacdo processual) passa a requerer do juiz um papel mais ativo, declarando a vontade
concreta da lei, preponderando um enfoque técnico e tendo a efetividade como valor maximo

a ser buscado.*® O direito constitucional, porém, ainda nio é destacado, mas visto tdo somente

47 MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 141.

48 A respeito da efetividade, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira destaca: “A efetividade estd consagrada na
Constituicao Federal, art. 5° XXXV, pois ndo é suficiente sdo somente abrir a porta de entrada do Poder Judiciéario,
mas prestar jurisdicdo tanto quanto possivel eficiente, efetiva e justa, que conceda ao vencedor no plano juridico
e social tudo a que faca jus. Numa perspectiva dinamica, implica ainda o direito da parte a possibilidade séria e
real de obter do juiz uma decisdo de mérito, devendo sempre que possivel ser afastados os ébices meramente
formais que impecam esse desiderato.” In: ALVARO DE OLIVEIRA. op. cit., 2010, p. 111.
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como salvaguarda dos individuos contra o arbitrio do Estado. As ideias defendidas pelo
instrumentalismo sdo de suma importancia para o direito brasileiro; no entanto, existem
algumas criticas a referida corrente tedrica: a primeira € quanto a simples funcdo declaratéria
da jurisdicdo, posto que, se assim considerada, caracterizaria uma minimizacao do papel das
partes e do juiz, assim como néo reconheceria a atividade reconstrutiva da jurisdicdo mediante
0 processo; a segunda se refere a relacdo entre o processo e a Constituicdo, pois ndo se trata
apenas de garantias constitucionais do processo, mas sim de uma nova teoria das normas e dos
direitos fundamentais; quanto a terceira e ultima critica trata da jurisdicdo como centro da teoria
do processo, uma vez que essa seria uma perspectiva unilateral do processo, ignorando a o
caréter participativo derivado da democracia constitucional.*°

A primeira reforma foi efetuada pela Lei n. 5.925, de 1° de outubro de 1973, que
retificou dispositivos do proprio CPC/73, por exemplo, o Art. 5°°°, que trata da relacgéo juridica
que se torna litigiosa; o Art. 10°!, no tocante ao consentimento do cOnjuge para propor
determinadas acdes; e o Art. 2252, que se refere as alegacdes do réu em contestago.

Posteriormente, ainda em 1973 e em 1974, foram promulgadas as Leis n® 6.014 e
6.071, respectivamente, a fim de compatibilizar o Cddigo com os demais dispositivos
normativos existentes; em 1985, com a promulgacdo da Lei da Acao Civil Publica, iniciaram-
se as tutelas coletivas — forma de tutela que ganhou forga com a Constituicdo Federal 1988.

Decorrente do neoconstitucionalismo e calcado em direitos fundamentais, surge o
formalismo processual com o cerne de concretizar, na esfera processual, valores previstos na
constituicdo. O Formalismo-valorativo (denominacdo do formalismo ou ainda da forma,

conforme refere o Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®®) tem como baliza a dignidade da pessoa

49 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. vol. 1. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, pp.15-16.

0 CPC/73: Art. 5° Se, no curso do processo, se tornar litigiosa relacéo juridica de cuja existéncia ou inexisténcia
depender o julgamento da lide, qualquer das partes podera requerer que o juiz a declare por sentenca. (Redagdo
dada pela Lei n® 5.925, de 1973).

5L CPC/73: Art. 10. O conjuge somente necessitara do consentimento do outro para propor agdes que versem sobre
bens im6veis ou direitos reais sobre imdveis alheios. (Redacéo dada pela Lei n® 5.925, de 1973).

52 CPC/73: Art. 22. O réu que, por ndo argilir na sua resposta fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor, dilatar o julgamento da lide, sera condenado nas custas a partir do saneamento do processo e perdera,
ainda que vencedor na causa, o direito a haver do vencido honorarios advocaticios. (Redagdo dada pela Lei n°
5.925, de 1.10.1973)

%3 De acordo com Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, o formalismo ou forma em sentido amplo abrange "a
totalidade formal do processo, compreendendo ndo s6 a forma, ou as formalidades, mas especialmente a
delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacao de sua atividade, ordenacéo
do procedimento e organizacdo do processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais",
investindo-se, assim, na "tarefa de indicar as fronteiras para 0 comeco e o fim do processo, circunscrever o material
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humana, tanto para criacéo legislativa, quanto para o exercicio da jurisdi¢cdo ou da organizagdo
e atividade do Estado. Busca, de outro modo também, controlar eventuais excessos de uma
parte em face a outra, servindo como instrumento para iguala-las ainda que apenas no aspecto
formal. Logo, o formalismo-valorativo impde, no plano normativo, uma distribuicdo de
poderes equanime e, no plano do fato, sustenta o exercicio dos poderes de uma parte, assim
como garante o0 exercicio dos poderes da parte adversa; constituindo, pois, poderes, deveres e
faculdades durante o procedimento e na atividade cognitiva do juiz.>*

Diante de tal contexto, calha transcrever o seguinte excerto da obra de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero, no qual bem trata do escopo do formalismo,

nos seguintes termos:

Além de equacionar de maneira adequada as relagfes entre direito e processo, entre
processo e Constituicdo, e colocar o processo no centro da teoria do processo, o
formalismo-valorativo mostra que o formalismo do processo é formado a partir de
valores — justica, igualdade, participacéo, efetividade, seguranca -, base axioldgica a
partir da qual ressaem principios, regras e postulados para sua elaboracdo dogmatica,
organizacéo, interpretacgdo e aplicagéo.

Nessa perspectiva, 0 processo é visto para além da técnica, como fendémeno cultural,
produto do homem e ndo da natureza. Nele os Valores constitucionais, principalmente
o da efetividade e 0 da seguranca, ddo lugar a direitos fundamentais, com caracteristicas
de normas principais. A técnica passa a segundo plano, consistindo em mero meio para
atingir o valor. O fim Gltimo do processo ja ndo é mais apenas a realizagdo do direito
material, mas a concretizacdo da justica material, segundo as peculiaridades do caso, e
a pacificacdo social. A l6gica é argumentativa, problemaética, da racionalidade pratica.
O juiz, mais do que ativo, deve ser cooperativo como exigido por um modelo de
democracia participativa e a hova logica que informa a discussao judicial, ideias essas
inseridas num novo conceito, o de cidadania processual.®

Sendo assim, apos a promulgacdo da Constituicdo Federal, em 1988, “as normas
processuais passam a ser vistas principalmente como limites ao arbitrio do Estado.” (ALVARO
DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2012, p. 17). Posteriormente, 0 processo passa a representar a
autoaplicabilidade dos direitos fundamentais, assim como a proibicao de protecdo insuficiente
ou excessiva e também do retrocesso na asseguracao dos direitos fundamentais, devendo, desde

logo, a legislacéo infraconstitucional e a consequente interpretacdo dos dispositivos constantes

a ser formado, estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as pessoas atuantes no processo para o
seu desenvolvimento”. O formalismo "contém, portanto, a prdpria ideia do processo como organizagdo da
desordem, emprestando previsibilidade a todo o procedimento” In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. op.
cit., 2010, p. 28).

54 |bid, p. 30.

55 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. op. cit. 2012, p. 16.
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no sistema normativo brasileiro em conformidade com os direitos fundamentais.>®

Em 1994, por iniciativa dos Ministros Salvio de Figueiredo Teixeira e o Ministro Athos
Gusméo Carneiro (ambos do STJ) ocorreram, como diziam eles proprios, diversas
minirreformas no processo civil, em razdo principalmente da morosidade do sistema, a fim de
acelerar a tutela jurisdicional. Nestes esforcos de renovacao, ganhou relevancia a teorizacdo do
professor Kazuo Watanabe quanto a observancia do trindbmio efetividade-adequacéo-
tempestividade com a finalidade de ofertar tutelas jurisdicionais em tempo razoavel contida no
Pacto de San José da Costa Rica e posteriormente positivado no art. 5°, inc. LXXVIII da
CF/88.%"

Um dos principais projetos revisores resultou na Lei n. 8.952, de 13 de dezembro 1994,
que alterou muitos artigos do CPC/73. Dentre eles destaca-se a inser¢do no ordenamento
processual civil do Art. 273, que definiu e regulamentou a antecipacéo, total ou parcial, dos
efeitos das tutelas pretendidas, e o Art. 461°°, que instituiu a tutela especifica nos casos das
obrigacdes de fazer, nio fazer e entregar. Em 1995, sob readequacéo do artigo 524%, o agravo
de instrumento passou a apresentado diretamente ao tribunal competente e ndo mais ao juizo
de primeiro grau como anteriormente.®’ Essa reforma foi uma modificagdo de extrema
relevancia para o processo civil brasileiro, visto que, com a reforma de 1994, em nome da
efetividade do direito pleiteado, a seguranca juridica é relativizada (sendo concedida prestacao

de mérito, em fase procedimental ainda inicial — de carater sumario — muito longe da fase de

5 Ibid., p. 18.
5" DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., p. 37-38.

8 CPC/73: Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegacdo
e: (Redacédo dada pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994)

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)
Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdésito protelatério do réu. (Incluido pela
Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento.
(Incluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

§ 2° N4o se concederd a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.
(Incluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

()

59 CPC/73: Art. 466. A sentenca que condenar o réu no pagamento de uma prestacdo, consistente em dinheiro ou
em coisa, valerd como titulo constitutivo de hipoteca judicidria, cuja inscri¢do sera ordenada pelo juiz na forma
prescrita na Lei de Registros Publicos.

()

0 CPC/73: Art. 524. O agravo de instrumento sera dirigido diretamente ao tribunal competente, através de peticdo
com os seguintes requisitos: (Redacéo dada pela Lei n®9.139, de 30.11.1995)

61 DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., 2017, pp. 38-39
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cognicdo decisoria— de carater exauriente).®?

Em meio a possibilidade de relativiza¢do da seguranca em favor da efetividade, ganha
importancia o dever de motivagéo das decisGes judiciais (que passou a constar expressamente
no art. 93, Inciso 1X da Constituicdo Federal apos a EC n° 45), onde 0 emprego dos argumentos
mais persuasivos, objetivos e precisos devem formar uma fundamentacdo capaz de trazer a
confianga da sociedade no judicidrio, posto que minimiza o “risco do personalismo e da
apresentagdo de convicgdes pessoais como se fossem direito objetivo.” (ALVARO DE
OLIVEIRA, 2010, p. 101). O formalismo processual, portanto, fortalece o papel da seguranca
juridica enquanto elemento disciplinador do processo.

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a ideia de processo justo se refere a uma
coexisténcia pacifica entre seguranga e efetividade, posto que ha uma conexdo direta entre esses

valores, vejamos:

No ambiente processual, ganha lugar de destaque o devido processo legal (art. 5°, L1V,
da Constituicdo da Republica), direito fundamental que exige como corolarios a
imparcialidade do érgéo judicial, a proibicdo de juizos de excegdo e o principio do juiz
natural (art. 5°, XXXVII e LI1II), a igualdade (art. 5°, caput), ai compreendida a paridade
de amas, o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (art.
5°, LV), a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI),
devendo o litigio ser solucionado por meio de decisdo fundamentada (art. 94, 1X) e em
prazo razoavel (art. 5°, LXXVIII). Dai decorre a norma principal do direito fundamental
ao processo justo, com toda sua corte de direitos fundamentais processuais e
substanciais, inclusive o da efetividade. N&o deve surpreender falar-se em efetividade
ao se cuidar da seguranga juridica, pois os valores se implicam reciprocamente, no
sentido de que nenhum deles se realiza sem influir, direta ou indiretamente, na
realizagdo dos demais. O mundo da cultura € sempre um mundo solidario, no sentido
da interdependéncia necessaria de seus fatores, mas ndo no sentido da coexisténcia
pacifica dos interesses, que é ideal a ser atingido.® (grifos no original)

Em de 26 de dezembro de 2001, foi promulgada a Lei n°. 10.352, a qual alterou o cédigo
processual nas disciplinas de recursos e reexame necessario e, N0 mesmo ano, a Lei n. 10.358

alterou institutos diversos, dentre eles o processo de conhecimento. Em 2002, a Lei n. 10.444

62 No que se refere ao contraponto entre efetividade e seguranca, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira explana sobre
instrumentalidade desses valores idealmente tratados no processo, in verbis: “Além disso, deve ser ressaltado que
a efetividade e a seguranga constituem valores essenciais para a conformagéo do processo em tal ou qual direcéo,
com vistas a satisfazer determinadas finalidades. Poder-se-ia dizer, numa perspectiva deontoldgica, tratar-se de
sobreprincipios, embora sejam, a sua vez, também instrumentais em relagcdo ao fim dltimo do processo, que a
realizacdo da Justica do caso. Como sobreprincipios, podem atuar sobre outras normas, tanto no ambito semantico
guanto no axiologico. Interessante é que ambos se encontram em permanente conflito, numa relagéo proporcional,
pois quanto maior a efetividade menor a seguranga, e vice-versa. Assim, por exemplo, o exercicio do direito de
defesa, principio ligado a seguranca, ndo pode ser excessivo nem desarrazoado. Nos casos ndo resolvidos pela
norma, cabera ao 6rgdo judicial, com emprego das técnicas hermenéuticas adequadas, ponderar qual dos valores
devera prevalecer.” In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. op. cit., 2010, p. 98.

53 |bid., p. 102.
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alterou significativamente o processo de conhecimento e o de execucdo. Ainda nesse contexto,
cabe ressaltar as reformas estruturais ocorridas em 2005, especialmente quanto a execucgéo de
sentenca — tratando-se de mais um delicado tema que veio para trazer modificacéo substancial
ao sistema arquitetado por Alfredo Buzaid, pois, pela reforma de n® 11.232 de 2005, permite-
se que seja relativizada a grande divisdo dos processos em conhecimento e execucao, passando
essa a ser uma fase de prolongamento daquele (ocasionando assim a minoracéo do leque de
defesas/recursos do executando, sendo inclusive substituida a robusta expressao “embargos a
execugdo” pela menos sintomética “impugnacio a execugio”).®

Também em decorréncia das reformas, ha uma ampliagdo do acesso a justica® no
Brasil. Positivado na Constituicdo de 1988 através do art. 5°, XXXV dispondo que “a lei nao
excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito” e reafirmado no inciso
LXXIV “o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”®® em comunhdo com a criagio da carreira da Defensoria Plblica
(arts. 134 e 135) assegurando até mesmo no processo administrativo o contraditério e a ampla

defesa (art. 5, LV da CF/88) ainda que posteriormente possa a discussdo administrativa ser

64 Nesse contexto, cabe citar o entendimento de Marinoni quanto a agdo do juiz para efetivacio da execucéo, in
verbis: “Se o Estado possui dever de protecdo e, assim, dever de prestar a tutela jurisdicional efetiva, ele ndo pode
tratar a execucdo como algo que ndo lhe diz respeito, deixando-a a livre disposi¢do daquele que obteve a sentenga.
Ora, diante das novas funcbes do Estado, ndo se pode pensar que a sua tarefa jurisdicional termina, quando o
direito depende de atuagdo na realidade, no momento em que a sentenca é proferida. N&o foi por outra razdo que
os arts. 461 e 461-A do CPC e o art. 84 do CDC dera ao juiz o poder de atuar de oficio, mesmo depois de transitada
em julgado a sentenga, para estabelecer multa, alterar o seu valor, ou ainda modificar a medida executiva ja
instituida, libertando o juiz das amarras do legislador, mas ndo o deixando, como é ébvio, sem controle algum,
uma vez que este passou a ser feito pela regra da proporcionalidade.” In: MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica
Processual e Tutela dos Direitos, 4. ed. rev., atual. S&o Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2013, p. 99.

85 Conforme Cappelletti e Garth referem: “A expressio “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definigdo,
mas serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado que, primeiro deve ser realmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. Nosso enfoque,
aqui, sera primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas nao poderemos perder de vista o segundo. Sem divida,
uma premissa basica serd a de que a justi¢a social, tal como desejada por nossas sociedades modernas, pressupde
o acesso efetivo.” In: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad.: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 8.

% A respeito das custas judiciais, Mauro Cappelletti refere que grande parte dos custos derivam do dispéndio
necessario com patrocinio de advogados particulares, in verbis: “A resolugdo formal de litigios, particularmente
nos tribunais, € muito dispendiosa na maior parte das sociedades modernas. Se é certo que o Estado paga os salérios
dos juizes e do pessoal auxiliar e proporciona os prédios e outros recursos necessarios aos julgamentos, os litigantes
precisam suportar a grande propor¢do dos demais custos necessarios a solucéo de uma lide, incluindo os honorarios
advocaticios e algumas custas judiciais. (...) A mais importante despesa individual para os litigantes consiste,
naturalmente, nos honorarios advocaticios. Nos Estados Unidos e no Canadé, por exemplo, o custo por hora dos
advogados varia entre 25 e 300 dolares e o custo de determinado servigo pode exceder ao custo honorario. Em
outros paises, 0s honorarios podem ser calculados conforme critérios que os tornem mais razoaveis, mas n0ssos
dados mostram que eles representam a esmagadora proporcdo dos altos custo s do litigio, em paises onde os
advogados sdo particulares. Qualquer tentativa realistica de enfrentar os problemas de acesso deve comegar por
reconhecer esta situagdo: os advogados e seus servigos sdo muito caros.” In. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH,
Bryant. op. cit., pp. 15-18.
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reapreciada pelo judiciario, 0 acesso a justica (também conhecido através do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional ou principio do direito de a¢do) garante que todos
tenham acesso ao judiciario para postular tutela jurisdicional preventiva ou reparatdria relativa
a um direito. Sendo assim, esses é o principal meio de dirimir os conflitos resultantes das
relacbes sociais, e as pessoas, ainda que bem instruidas, muitas vezes se percebiam
obstaculizadas em razdo de “Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que
intimidam, como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como opressoras, fazem com
que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num mundo estranho.” (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 24). Desse modo, 0 acesso a justica caracterizou-se como um marco de
grande importancia no judiciario brasileiro, visto que toda a populagdo, em especial as pessoa
que se encontram desprovidas de informacéo e condicGes financeiras necessarias a proposicao
de uma acédo ou defender-se em juizo, passou a ter seu direito de manifestagdo perante um juizo
devidamente tutelado; logo, empecilhos econémicos e socioculturais deixaram de ser
intransponiveis.®’

O juiz passou a deter poderes para a adequacao do processo, ou seja, a adaptacdo do
procedimento ao fim buscado com o objetivo de atingir “a maior efetividade possivel ao
direito processual no desempenho de sua tarefa basica de realizacdo do direito material e de
outorga da justi¢a.” (ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 160-161). Diferentemente de outras
épocas 0 juiz ndo é o Unico conhecedor do direito como expressava o direito romano no
principio do da mihimi factum, dabo tibi ius — onde caberia as partes descrever os fatos, e ao

6rgdo judicial, de acordo apenas com a sua vontade, aplicar o direito ao caso — tampouco mera

67 Cappelletti refere que, muito embora deva ser garantido o amplo acesso a justica, principalmente aos mais
pobres, ndo se pode deixar de observar a qualidade do acesso, a fim de garantir ndo apenas a igualdade formal,
mas também material, vejamos o referido excerto: “Esse belo sistema ¢ frequentemente um luxo; ele tende a
proporcionar alta qualidade de justica apenas quando, por uma ou outra razéo, as partes podem ultrapassar as
barreiras substanciais que ele ergue a maior parte das pessoas e a muitos tipos de causas. A abordagem de acesso
a justica tenta atacar essas barreiras de forma compreensiva, questionando o conjunto das instituigdes,
procedimentos e pessoas que caracterizam nossos sistemas judiciarios. O risco, no entanto, € que o uso de
procedimentos rapidos e de pessoal com menor remuneragdo resulte num produto barato e de ma qualidade. Esse
risco ndo pode ser nunca esquecido. A operacionalizacao de reformas cuidadosas, atentas aos perigos envolvidos,
com uma plena consciéncia dos limites e potencialidades dos tribunais regulares, do procedimento comum e dos
procuradores € o que realmente se pretende com esse enfoque de acesso a justica. A finalidade ndo é fazer uma
justica “mais pobre”, mas torna-la acessivel a todos, inclusive aos pobres. E, se é verdade que a igualdade de todos
perante a lei, igualdade efetiva — ndo apenas formal — é o ideal basico de nossa época, o enfoque de acesso a
justica s6 podera conduzir a um produto juridico de muito maior “beleza” — ou melhor qualidade — do que aquele
de que dispomos atualmente.” In: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. op. cit., p. 165. Candido Dinamarco
apresenta uma visao um pouco diferente quanto ao acesso a justica baseada no trindmio ja referido efetividade-
adequacdo-tempestividade, acentuando a necessidade da prestacdo jurisdicional de qualidade, garantindo um
sistema mais eficiente e capaz de resolver os litigios de maneira mais rapida e efetiva, ressaltando ainda a
participagdo das partes e do juiz, e, ao fim, a necessidade de receber um provimento jurisdicional de acordo com
os valores da sociedade. In: DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., pp. 205-206.
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boca da lei®®. Muito embora tenha se mantido constante a vedag4o ao juiz de poder iniciar uma
demanda, principalmente em razdo da manutencdo imparcialidade — caracteristica essencial
da jurisdicdo —, nota-se um aumento nos poderes do juiz na investigacdo e apreciagdo dos
fatos. Ultrapassadas as concepcdes puramente adversariais® e inquisitoriais’®, o juiz passa a
participar de modo mais ativo a fim de garantir, durante o tramite processual, uma igualdade
material a parte mais desfavorecida da lide, seja por falta de condicéo financeira, por auséncia
de habilidade técnica ou conhecimento. Desse modo, ndo sé pode como deve o juizo informar
as partes de irregularidades e lacunas nas alegages e pedidos das partes, deixando de ser mero
“arbitro fiscalizador da observancia das “regras do jogo”, para alcancar status de ativo
participante, com vistas a evitar a perda da causa pela escassa habilidade da parte ou de seu
representante.” (ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 187). O magistrado exerce, portanto, o
poder-dever de impulsionar o processo com o objetivo de realizar os atos necessarios, assim
como buscar a verdade das alegacdes de fato, desde de que sob a observancia das normas, a
fim de formar convicgéo a respeito da verdade.’

Nesse sentido, convém citar o seguinte excerto:

Da mesma forma, busca-se circunscrever e limitar a prepoténcia estatal com a adocéo
da ideia de que, ao resolver a controversia, o juiz ndo se deve reportar a canones de
valoracao por ele criados arbitrariamente para o caso submetido a sua decisdo, mas sim
a modelos pré-constituidos (iura novit curia), exigéncia que evidentemente ndo impede

% La bouche de la loi, expressdo francesa amplamente difundida por Montesquieu que define os juizes como
apenas “a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que ndo podem moderar sua forca, nem seu
rigor”, a fim de justificar o poder jurisdicional por parte do legislativo. In: MONTESQUIEU, Charles de Secondat.
O Espirito das Leis. Trad.: Cristina Muracho. 22 ed. 22 tir. S8o Paulo: Editora Martins Fontes, 2000, p. 175

% Fortemente aceita no século XI1X, a concepcao liberal atribuia as partes ndo apenas os poderes de inicio e fim
sobre 0 processo e estabelecimento do objeto, mas também o andamento, desenvolvimento e instru¢éo probatdria,
reduzindo significativamente os poderes do juiz durante o processo. Nesse sentido Alvaro de Oliveira refere:
“Como em outros campos, acreditava-se no livre jogo das forcas sociais, conquistando corpo a ideia de que o
préprio interesse da parte litigante no direito alegado constituiria eficaz catalisador para mais rapida investigagdo
da situacdo juridica. (...) Basta pensar em que a aplicagdo do principio dispositivo em sua concepgdo cléssica,
impondo exclusiva contribuicdo das partes no aporte ao processo da matéria de fato, relativiza além do desejavel
a apreciacdo da verdade pelo juiz, forgando a contentar-se passivamente com a versao trazida pelas partes. Também
restringe a liberdade do drgdo judicial, de maneira inconveniente, a adocdo do chamado sistema da prova legal
ante a rigorosa regulacdo da apreciacdo da prova legal ante a rigorosa regulacdo da apreciacdo da prova, cujo
exemplo mais acabado ¢ fornecido pelo direito comum.” In: ALVARO DE OLIVEIRA. op. cit., 2010, p. 185.

0 Alvaro de Oliveira também conceitua essa concepcdo na qual o juiz detém grande concentragio de poderes, in
verbis: “No extremo oposto, coloca-se a instituicdo de um processo civil para as relagfes de direito privado com
plena exclusdo do principio dispositivo e absoluto império do principio da oficialidade em prol da ampla
investigagdo da verdade “real e objetiva”, como aconteceu nos paises do mundo socialista, 0 que acarretaria a
quase total absor¢@o do direito civil pelo direito publico.” In: ALVARO DE OLIVEIRA. op. cit., 2010, p. 185.

1 Esse entendimento também e sustentado por Candido Dinamarco que fortalece a ideia de uma conduta ativa do
juiz enquanto parte capaz de atuar no processo sem perder a imparcialidade. In: DINAMARCO, Candido
Rangel. op. cit., pp. 350-355.
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a interpretacdo criativa do 6rgdo judicial ou o preenchimento de lacunas legais. A
questdo vincula-se estreitamente, claro esta, ao fendmeno da estatizacdo do direito e ao
proprio Estado de direito, incluido ai o principio da legalidade, fundamental aos
sistemas politicos de cunho democratico.”

Observa-se entdo uma conexdo entre o poder estatal e os limites da soberania, pois a
organizagdo do processo requer a restricdo da atividade do Estado, vez que materializado no
judiciario, submete-se ao direito constituindo um “equilibrio de forgas suficientemente estavel
a ponto de se tornar duradoura organizagao da coletividade.” (ALVARO DE OLIVEIRA, 2010,
p. 88). Os limites, por sua vez, garantem a liberdade do individuo frente ao Estado, assim como,
servem de base a dois principios basicos do estado de direito que estdo presentes em todas as
Constituicbes modernas: o principio da distribuicdo (que estabelece a liberdade do individuo
como aspecto anterior ao poder do Estado, a fim de baliza-lo) e o principio da organizacéo
(responsavel pela aplicacdo do principio anterior através da divisdo de poder num sistema de
competéncias delimitadas). Tais principios sdo extremamente relevantes para o estudo do
formalismo processual no que se refere a limitagdo ao exercicio do poder, sendo o primeiro
vinculado a direitos fundamentais a fim de garantir a realizacdo do individuo em meio social,
e 0 segundo conexo a separacao de poderes (Executivo, Judiciario, Legislativo), resultando
assim num sistema de controles reciprocos de “poderes”. A correlagdo entre direitos
fundamentais e divisdo de poderes é existéncia harménica do Estado de direito.”

Ainda quanto ao tema Carlos Alberto Alvaro de Oliveira refere:

Ademais, atribuir direitos fundamentais ou de liberdade significa, no plano processual,
atender as exigéncias do direito material, determinada essa realizacdo pela
conformagdo juridica do procedimento e do processo. A liberdade do cidaddo
constituiria, na realidade, apenas uma férmula va e sem sentido, se ndo assentada em
instrumentos eficazes de garantia, declaracéo e realizacdo da constelacdo de direitos
que lhe ddo forma e substancia. S6 assim o exercicio judicial do poder do Estado
adquire legitimagéo e se realizara no interesse do povo.™

Portanto, a eficacia das decisdes do juiz fica limitada a normatividade previamente
estabelecida, a fim de evitar arbitrariedades.

Conforme exposto, com as reformas ao Codigo de Processo Civil, e as novas teorias
processuais, em especial o formalismo-valorativo — que buscou estabelecer um Ambito de

atividade do 6rgdo judicial e das partes, tanto no que se refere a fatos quanto ao direito,

72 ALVARO DE OLIVEIRA. op. cit., 2010, p. 124.
" Ibid., pp. 87-89.

™ Ibid., pp. 91-92.
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regulando poderes, deveres, faculdades e 6nus das partes ou poderes e deveres do 6rgdo
judicial, ordenando ainda os atos procedimentais em sequéncia e com a observancia dos valores
e principios fundamentais do processo civil como: o tramite de um processo justo, 0 acesso a
jurisdicdo, a igualdade das partes, a paridade de armas, o contraditorio, em meio a adequacgéo
ao fim especifico do processo em questdo. Todos esses aspectos visaram uma legitimacao dos
atos jurisdicionais, posto que, quanto maior for a comunicagéo entre as partes e entre as partes
com orgao judicial, efetivando a dialética do contraditério, maior e melhor sera a prestacéo
jurisdicional.”

Observa-se que o direito é posto e aplicado pelo Estado enquanto detentor de monopdlio
legal-jurisdicional desde o surgimento do Estado Moderno. Esse aspecto causa até mesmo uma
confusdo entre Direito e Estado como representacdo de uma instituicdo una; logo, temos
dificuldade em imaginar a possibilidade de disposi¢do, modificacdo e estabelecimento de
direitos originados dos individuos e da sociedade civil.

Diante de tal contexto, calha transcrever o seguinte excerto da obra de Norberto

Bobbio sobre o tema, nos seguintes termos:

A sociedade medieval era uma sociedade pluralista, posto ser constituida por uma
pluralidade de agrupamentos sociais cada um dos quais dispondo de um ordenamento
juridico proprio: o direito ai se apresentava como fendmeno social, produzido ndo pelo
Estado mas pela sociedade civil. Com a formagéo do Estado moderno, ao contrario, a
sociedade assume uma estrutura monista, no sentido de que o Estado concentra em si
todos os poderes, em primeiro lugar aquele de criar o direito: ndo se contenta em
concorrer para esta criagdo, mas quer ser o Unico a estabelecer o direito, ou diretamente
através da lei, ou indiretamente através do reconhecimento e controle das normas de
formacao consuetudinaria. Assiste-se, assim, aquilo que em outro curso chamamos de
processo de monopolizagdo da produgdo juridica por parte do Estado.

A esta passagem de modo de formacéo do direito corresponde uma mudanga no modo
de conceber as categorias do préprio direito. Estamos atualmente tdo habituados a
considerar Direito e Estado como a mesma coisa que temos uma certa dificuldade em
conceber o direito posto pela sociedade civil.”®

Porém, tanto o crescimento no nimero de processos que tramitam no judiciario’’,

S ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. op. cit., 2012, pp. 18-19.
6 BOBBIO, Norberto. op. cit., p. 27.

" Segundo dados do CNJ, “No periodo de 2009 a 2017, a taxa de crescimento médio do estoque foi de 4% ao ano.
O crescimento acumulado no periodo 2009-2017 foi de 31,9%, ou seja, acréscimo de 19,4 milhdes de processos.

A Justica Estadual concentra a maior parte do estoque de processos: 63.482 milhGes, o que equivale a 79% dos
processos pendentes. A Justica Federal concentra 12,9% dos processos, e a Justica Trabalhista, 6,9%. Os demais
segmentos, juntos, acumulam 1% dos casos pendentes.

Em 2017, cada juiz brasileiro julgou, em média, 1819 processos, 0 que equivale a 7,2 casos por dia (til - esse € 0
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quanto a modernizacdo natural do sistema levaram a criacdo de mecanismos alternativos de
resolucdo de conflitos. A arbitragem, a conciliacdo e mediacdo sdo meios alternativos ao
processo ordinario, que ja ndo reflete o trinémio efetividade-adequacdo-tempestividade
apregoado por Watanabe. Utilizando-se de disposicoes e atribuicdes acordadas pelos litigantes,
observa-se, principalmente através da arbitragem, nesses meios alternativos uma maior
atividade das partes a fim de solucionar a lide, ou seja, uma maior autonomia por parte dos
individuos a respeito dos direitos que lhes cabem. Referida autonomia também foi incorporada
ao novo Codigo de Processo Civil e, ao que tudo indica, representa a evolucao da resolucdo

dos conflitos civis.

maior indice de produtividade desde 2009.” In: FARRIELO, Luiza. CNJ apresenta Justica em Numeros 2018, com
dados dos 90 tribunais. Conselho Nacional de Justica. Brasilia, 27 ago. 2018. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87512-cnj-apresenta-justica-em-numeros-2018-com-dados-dos-90-tribunais>.
Acesso em: 28 nov. 2018.
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2 DA ADEQUACAO JURISDICIONAL A ADEQUACAO CONVENCIONAL

2.1 A ABERTURA PARA A AUTONOMIA PRIVADA E O DIREITO

2.1.1 A liberdade como base da autonomia

A liberdade, que é a esséncia da autonomia, foi e ainda é objeto de estudo filosofico dos
mais diversos pensadores, tendo sido observada sob os mais diversos matizes tedricos
existentes desde a liberdade corporea — que se caracteriza pela possibilidade locomogdo —
até a liberdade de opinido e pensamento — referente capacidade de expresséo e disposicao de
direitos — do individuo.™

Primeiramente a liberdade pode ser concebida como a capacidade de ndo estar submisso
a coercdo pela vontade arbitraria de outrem. Essa concepcdo de liberdade refere-se
exclusivamente a uma relacdo existente entre 0 homem e seus semelhantes, que s6 é violada
quando surge a coercdo de um individuo por outro individuo. Desse modo, concebe-se que 0
homem livre é o resultado de uma concepcao extraida da histdria ocidental onde existiam duas
categorias distintas de homens: a do homem livre e a do homem ndo livre, distin¢cdo essa com
significado bem determinado — embora a liberdade tenha variado quanto ao grau de
independéncia, algo que o escravo ndo dispunha. Logo, esse entendimento sempre significou a
possibilidade de um individuo poder agir conforme suas préprias vontades, contrapondo-se ao
individuo que estava condicionado a agir segundo a vontade de um terceiro, cujo qual poderia
coagi-lo a agir conforme a maneira determinada.’®

Outro tipo de liberdade que podemos destacar € a liberdade politica, que se caracteriza
pela participacdo dos individuos na escolha dos seus governantes, no processo eleitoral. No
entanto, ndo existe uma correlacdo entre as pessoas que ndo exercem esse direito, ou que ndo

os possuem, com a auséncia de liberdade pessoal, posto que o “emprego de uma mesma palavra

8 Nesse sentido é a referéncia de Montesquieu: “Nfo existe palavra que tenha recebido tantos significados e tenha
marcado 0s espiritos de tantas maneiras quanto a palavra liberdade. Uns a tomaram como a facilidade de depor
aquele quem deram um poder tiranico; outros, como a faculdade de eleger a quem devem obedecer; outros como
o direito de estarem armados e de poderem exercer a violéncia; estes, como o privilégio de s6 serem governados
por um homem de sua nagdo, ou por suas proprias leis.” In. MONTESQUIEU, Charles de Secondat. op. cit., p.
165.

" HAYEK, Friedrich August Von. Os Fundamentos da Liberdade. Trad. Anna Maria Capovilla e José Italo
Stelle. S&o Paulo: Viséo, 1983, p. 3-7. A respeito do tema Montesquieu faz uma contraposicéo entre a liberdade e
a independéncia, vejamos: “E verdade que nas democracias o povo parece fazer o que quer; mas a liberdade politica
ndo consiste em fazer o que se quer. Em um Estado, isto é, numa sociedade onde existem leis, a liberdade s6 pode
consistir em poder fazer o que se deve querer e em néo ser forcado a fazer o que ndo se tem o direito de querer.
Deve-se ter em mente o que é a independéncia e o que é a liberdade. A liberdade é o direito de fazer tudo o que as
leis permitem; e se um cidaddo pudesse fazer o que elas proibem ele ja ndo teria liberdade, porque os outros
também teriam este poder.” In: MONTESQUIEU, Charles de Secondat. op. cit., p. 166.
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para definir diferentes condi¢des ndo significa que, em qualquer hipdtese, uma equivale a outra
ou a substitui.” (HAYEK, 1983, p. 8), ou seja, uma pessoa que exerce sua liberdade de votar
em um tirano ndo caracteriza a existéncia liberdade fisica, conforme o primeiro conceito
apresentado.®’ Cabe ainda referir a aplicacdo do conceito liberdade a uma coletividade ndo
corresponde a liberdade individual !

Assim refere Hayek, ipsis literris:

A aplicacdo do conceito de liberdade a uma coletividade, e ndo a individuos, torna-se
clara quando falamos do desejo de um povo de se libertar do dominio estrangeiro e de
determinar seu préprio destino. Neste caso, a palavra "liberdade" tem o sentido de
auséncia de coercdo de um povo. como um todo. Os partidarios da liberdade individual
em geral simpatizaram com tais aspira¢des de liberdade nacional, o que levou a uma
constante, porém incdmoda alianga entre os movimentos liberais e nacionais durante o
século XIX. Mas, embora o conceito de liberdade nacional seja andlogo ao de liberdade
individual, ndo é 0 mesmo, € a luta pela primeira nem sempre contribuiu para ampliar
a segunda. Algumas vezes, isto levou as pessoas a preferir um déspota de sua propria
raca a um governo liberal de uma maioria estrangeira e, freqiientemente, deu pretexto
para violentas restri¢Ges a liberdade individual dos membros das minorias. Conquanto
0 desejo de liberdade do individuo e o desejo de liberdade do grupo ao qual o individuo
pertence possam basear-se em sentimentos e opinides semelhantes, ainda é necessario
distinguir claramente os dois conceitos.%

A liberdade pode caracterizar a acdo de acordo com a prépria razdo, ou seja, sem a
influéncia de fatores externos ou temporarias como fortes emocdes, fraqueza moral ou

intelectual.®® Logo, nessa concepgao, a liberdade esta atrelada a capacidade pessoal de agir

80 A respeito da tematica, Montesquieu refere a distincdo entre poder e liberdade, vejamos: “Certo povo tomou por
muito tempo a liberdade como sendo o costume de possuir uma longa barba. Estes ligaram este nome a uma forma
de governo e excluiram as outras. Aqueles que experimentaram o governo republicano colocaram-na neste
governo; aqueles que gozaram do governo monarquico puseram na monarquia. Enfim, cada um chamou liberdade
ao governo conforme a seus costumes ou a suas inclinagdes; e como numa republica ndo se tém diante dos olhos,
e de maneira tdo presente, os instrumentos dos males dos quais se queixa, e como até as leis parecem falar mais e
os executores da lei falar menos, ela é normalmente situada nas republicas e excluida das monarquias. Enfim,
como nas democracias 0 povo parece mais ou menos fazer o que quer, situou-se a liberdade nestes tipos de governo
e confundiu-se o poder do povo com a liberdade do povo.” In MONTESQUIEU, Charles de Secondat. op. cit., pp.
165-166.

81 HAYEK, Friedrich August Von. op. cit., pp. 7-9.
8 |bid., p. 9.

8 Quanto a este assunto, minudente é a analise de Kant sobre a influéncia dos fendmenos (conexos ao mundo
sensivel), desde que sem qualquer interferéncia por parte do nosso arbitrio, que modificam nossa percepg¢do sobre
as coisas em si mesmas, in verbis: “Ha uma observagdo que se pode fazer sem necessidade de qualquer sutil
reflexdo e que se pode supor ao alcance do entendimento mais vulgar, ainda que a sua maneira, por meio de uma
obscura distin¢éo da faculdade de julgar, a que ele chama sentimento: e é que todas as representacfes que nos vém
sem intervengdo do nosso arbitrio (como a dos sentidos) nos ddo a conhecer os objetos de modo ndo diferente
daquele como nos afetam, ficando-nos assim desconhecido o que eles em si mesmos possam ser, e ndo podendo
nos chegar, por conseguinte, pelo qual respeita a esta espécie de representa¢des, ainda com o maior esforco de
atencdo e clareza que o entendimento possa acrescentar, sendo somente ao conhecimento dos fenémenos, e nunca
ao das coisas em si mesmas. Logo que se tenha feita essa distingdo (em todo o caso por meio da diferenca notada
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conforme uma resolugéo previamente realizada, distinguindo da liberdade apresentada no
conceito inicial, visto que ndo ha a imposicao de desejos e vontades de outrem.

Pode-se entender a liberdade também como a possibilidade fisica de se fazer o que
quiser, de satisfazer os proprios desejos; porém, essa concepgao de liberdade “sem obstaculos”
caracterizando uma onipoténcia que foi confundida com a liberdade individual e tornou-se
perigosa quando foi deliberadamente associada a ideologia socialista. Realizada a conexdo
entre liberdade e poder, nao ha limites para os sofismas aos quais a palavra “liberdade” podem
ser utilizados para justificar a eliminacéo da liberdade individual. Desse modo, diversos sdo 0s
meios através dos quais as pessoas podem vir a abdicar da liberdade individual em prol da
liberdade enquanto poder coletivo. Essa concepcao foi facilitada pela tradicéo filoséfica, pois,
ao utilizar a palavra “restri¢ao” em vez da palavra “coercao”, tanto o ato de compelir quanto
impelir deixaram de ser significativos, posto que a liberdade é a auséncia de ambos, ou seja, a
liberdade passa a significar a auséncia de obstaculos de maneira geral (restricdo ou coer¢éo)
para a realizacdo dos nossos desejos. Portanto, a liberdade deixou de ser concebida como
auséncia de limitacOes ou obrigacdes para ser um poder de fato a ser exercido.®*

Conquanto os diversos usos possiveis, a liberdade é uma s6, e essa s fica clara quando
ha auséncia de liberdade, pois se concretiza nos privilégios e isen¢des de alguns grupos ou
individuos frente ao resto da sociedade que nao é livre do mesmo modo. Podemos observar
que, por exemplo, um escravo nao se torna livre pela simples obtencdo do direito de votar;
tampouco por deter liberdade interior, nem mesmo em razdo do poder que ele possa exercer
sobre outros homens ou recursos naturais, porque nada disso o desvincula do dominio da
vontade arbitraria do seu dono. Sendo assim, a liberdade ndo € a possibilidade de fazer certas
coisas por meio de permissdo, pois nao existe liberdade onde o individuo necessita da
permissdo de outrem para fazer as coisas que esta apto para fazer. “A diferenca entre liberdade
e liberdades € a mesma que existe entre uma condicao na qual é permitido tudo o que néo seja

proibido por normas gerais e outra, na qual é proibido tudo que ndo seja explicitamente

entre as representacdes que nos sdo dadas de fora e nas quais nés somos passivos, e as que nds produzimos
unicamente de nds mesmo e nas quais demonstramos a nossas atividade), segue-se por si que por tras dos
fendmenos ha que admitir e conceder ainda outra coisa que nao é o fenémeno, quer dizer, as coisas em si, ainda
quando uma vez que elas nunca nos podem ser conhecidas sendo apenas e sempre como nos afetam, nos
conformamos com ndo podermos aproximar-nos bastante delas e nunca podermos saber o que elas sdo em si.
Daqui tem de resultar a distingdo, embora grosseira, entre um mundo sensivel e um mundo inteligivel o primeiro
dos quais pode variar muito segundo a diferenca de sensibilidade dos diversos espectadores, enquanto o segundo,
que lhe serve de base, permanece sempre idéntico.” In: KANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos
Costumes. In: Textos selecionados. Trad.: Tania Maria Bemkpof, Paulo Quintanela e Rubens Rodrigues Torres
Filho. 22 ed. S8o Paulo: Abril Cultural, 1984, pp. 152-153.

8 HAYEK, Friedrich August VVon. op. cit., pp. 10-12.



46

permitido.” (HAYEK, 1983, p. 15).%

Podemos referir, por conseguinte, que a liberdade é um conceito que define a auséncia
de um obstéculo determinado — a coer¢do do homem pelo homem —, que ndo nos garante
qualquer oportunidade especifica, mas tem um carater positivo em razdo do uso que fazemos
dela para agir da forma que bem entendermos no momento e conforme as possibilidades
encontradas.®

De outro modo, observa-se, que a coer¢do, que € o controle exercido por uma pessoa
sobre outra, ndo pode — embora seja maléfica, pois se trata de uma acédo a fim de anular o
pensamento e avaliacdo do individuo por alguém alheio que faz daquele mero instrumento para
as vontades desse — ser totalmente evitada, visto que a coercdo s6 pode ser impedida pela
propria ameaca de coercdo®’. Isto posto, o Estado restou incumbido pela sociedade livre de
resolver esse problema através do monopdlio da coercdo que deve ser utilizada para impedir a
coercdo exercida pelos individuos. Conquanto a sociedade tenha conferido tal monopdlio ao
Estado, o uso do referido poder ndo pode ser por designacao especifica, assim como deve restar
clara a esfera de acéo privada pautando-se em normas quais as atitudes do Estado frente as mais
diversas situacOes. Sendo assim, as normas gerais serdo tdo conhecidas que um individuo, na
maior parte das vezes, nao precisara ser coagido e, ainda que seja necessaria, a Coercdo sera
limitada ao que for estritamente necessario, posto que terd fim determinado e previsivel ou, ao
menos, livre de vontade arbitraria de outra pessoa. Tais caracteristicas tornam a coercdo
impessoal e dependente de normas gerais abstratas.®

A respeito do tema Hayek, refere que essas caracteristicas sdo importantes para que 0

individuo possa pautar sua conduta e realizar seus planos, in verbis:

Tornando-se essa coercdo impessoal e dependente de normas gerais abstratas, cujos
efeitos sobre os individuos ndo podem ser previstos na época em gue as normas Sao
estabelecidas, até os atos coercitivos do governo se transformam em dados pelos quais

% Ibid., pp. 15-16
% bid., p. 15.

87 O autor faz maiores consideracdes quanto a conceituacédo da coercdo como uma forma especifica de influéncia,
ndo podendo ser qualquer tipo de afetacdo que modifique o agir do individuo considerada uma coerc¢do, vejamos:
“O conceito de coerg¢do ndo inclui, evidentemente todas as formas de influéncia que um ser humano pode exercer
sobre 'a conduta de outros. N&o inclui nem mesmo todos 0s casos nos quais uma pessoa age ou ameaca agir de
uma forma que - ela sabe - ird prejudicar outra fazendo-a modificar suas intencfes. Alguém que barra minha
passagem em uma calcada e me faz desviar, ou tomou emprestado da biblioteca o livro que eu quero ler, ou mesmo
alguém-que me leva a sair de um ambiente por seus ruidos desagradaveis, ndo me esta coagindo, propriamente
falando. A coergdo implica ndo s6 a ameaga de infligir um mal como, também, a intengdo de provocar com isso
certa conduta.” In: HAYEK, Friedrich August Von. op. cit., p. 146.

% Ibid., pp. 16-18.
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o individuo pode pautar seus préprios planos. Sendo o resultado de circunstancias que
o individuo criou para si, a coercao prevista pelas normas gerais conhecidas passa entao
a constituir um instrumento auxiliar do individuo na busca de seus proprios objetivos e
ndo um meio a ser usado para alcancar objetivos de outrem.®°

Sendo assim, uma norma geral, ao contrario de uma determinacdo ou ordem, nao
significa a existéncia de um emissor que busca privar o agente de qualquer tipo de atividade
cognitiva préopria de decisdao, mas sim orientar dando informacdes necessarias para que a
finalidade seja atingida da melhor maneira possivel de acordo com as circunstancias. Nesse
caso, cabe ao legislador criar a norma, embora ndo possa prever quais seréo seus efeitos sobre
diferentes individuos ou ainda a finalidade precisa para qual sera utilizada, e aos agentes
observa-la, agindo conforme a ocasido e com os proprios fins no intuito de concretizar seus
objetivos.

Nesse contexto Hayek distingue as leis das ordens:

Leis e ordens diferem do mesmo modo de proposic6es factuais e, portanto, pertencem
a mesma categoria I6gica. Mas uma norma geral respeitada por todos, ao contréario de
uma ordem propriamente dita, ndo pressupde necessariamente que uma pessoa a tenha
emitido. Ela também difere da ordem por sua abstracdo e generalidade. O grau dessa
generalidade e abstracdo estende-se continuamente desde a ordem que manda um
individuo praticar certo ato em dado momento até a prescricdo de que, em certas
condigdes, qualquer acdo do individuo tera de satisfazer certos requisitos. A lei em sua
forma ideal poderia ser definida como uma ordem definitiva e valida para todos,
prescrita para pessoas desconhecidas, independentemente de qualquer circunstancia
especifica de tempo e lugar, e que se refere unicamente a condi¢des que possam ocorrer
em qualquer lugar e em qualquer tempo. E recomendavel, entretanto, ndo confundir
leis com ordens, embora devamos admitir que a fronteira entre leis e ordens se torna
cada vez mais indefinida na medida em que seu contetdo adquire maior especificidade.

A diferenca bésica entre os dois conceitos estd no fato de que, na medida em que
passamos da ordem para a lei, o centro da decisdo quanto a agdo a ser praticada desloca-
se progressivamente de quem formula a ordem ou a lei para o agente propriamente
dito.%

Com base no exposto, cabe ao Estado, assim como aos individuos, observar as leis
sendo essas aplicaveis a todos sem excecdes (salvo quando prescrita por outra norma geral)
prevendo as consequéncias e responsabilidades de suas acdes. Essa seria a caracterizagdo do
Estado de Direito que vai além da legalidade — que se refere tdo somente a prescricéo legal,
visto que, se fosse atribuido poder ilimitado por uma lei ao Estado, esse poderia exercé-lo —

posto que ha uma limitacdo aos poderes do Estado, onde ha, além da norma, um conjunto de

8 |bid., p. 18.

% Ibid., pp. 164-165.



48

principios estabelecidos e amplamente aceitos.

2.1.2 Autonomia privada no Brasil

No Brasil, o0 Cddigo Civil de 1916 mantinha uma concepgéo essencialmente liberalista,
onde a autonomia das partes era prevalente. Em razao da industrializagdo ocorrida no inicio do
século XX, observou-se que a ampla liberdade de contratar provocava um desequilibrio e
exploragdo da parte economicamente mais fraca, sendo necessaria, por vezes, a intervencéo do
Estado para reestabelecer e assegurar a igualdade na relacdo contratual; por conseguinte,
tiveram inicio os movimentos pela ampliagdo dos direitos sociais.®

Sendo assim, comecaram, entdo, a ser editadas leis destinadas a garantir a supremacia
da ordem publica, da moral e dos bons costumes, podendo serem lembradas, por exemplo, a
Lei de Usura de 1933 e a Lei da Economia Popular de 1951, dentre outras.

Em 1988, com a entrada vem vigor da Constituicdo Federal, ha uma mitiga¢do dos
institutos civilistas conceitualmente liberais e individualistas, visto que o Estado passou a ser
mais atuante e voltado para a coletividade a fim defender direitos fundamentais e uma
igualdade material entre as partes interessadas, ou seja, antes o contrato era um instrumento de
plena disposicdo das partes enquanto meio para satisfazer seus interesses individuais de
maneira subjetiva, com a CF/88, as clausulas passaram a estar previstas em lei. Sendo assim, a
constitucionalizacdo do direito civil limitou o principio da autonomia da vontade — referente
ao poder que as partes tinham para determinar livremente seus negocios juridicos — tendo em
vista uma funcéo social apregoada pela Constituicdo principalmente em razdo de uma maior
interferéncia do Estado na economia; logo, a autonomia privada deixa de ser confundida com
a autonomia da vontade. Adota-se essa postura com o objetivo de atingir um equilibrio entre
0s interesses individuais e interesses sociais e da protecao das partes, assim como de sistemas
vulneréaveis (o meio ambiente e a prote¢do ao consumidor, por exemplo).%2

Nesse sentido, oportuna a mengéo ao entendimento que Ricardo Luis Lorenzetti traz a

respeito da distingdo entre a teoria voluntarista e a teoria obrigacionista:

%1 LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 39-41.

92 Nessa tematica, Paulo Lobo refere a importancia e o carater limitador da Constituicdo Federal de 1988, vejamos:
”A Constituigdo deixou de ser apenas a fonte suprema do direito publico, reguladora da organizagdo do Estado e
garantidora dos direitos dos cidadaos — as liberdades publicas oponiveis ao Estado -, para converter-se, também
em lei fundamental do direito privado, reguladora de diretrizes essenciais das relacBes entre os privados, com
eficacia imediata e direta. A Constituicdo, além da oposi¢cdo ao despotismo politico, tipica do constitucionalismo
liberal, também se pde em oposi¢do ao despotismo econdmico.” In: LOBO, Paulo. op. cit., p. 21.
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Nos extremos ha duas teorias conflitantes.

A primeira chamada voluntarista, classica, partidaria do consensualismo puro e oposta
a toda intervencdo, Aqui o Direito contratual tem uma fungdo “facilitadora”,
suplementar ao que as partes ndo previram.

E conhecida a obra de Misses e Hayek, em que o contrato em sim mesmo tem uma
funcdo de ordenamento social, sobretudo no contexto de uma economia liberal. As
partes sabem o que € que lhes convém, e deve-se deixa-las agir livremente porque dessa
atuacdo desordenada, cadtica, se desenvolvera a ordem social mais eficiente.

A lei tem uma funcdo formal, impondo regras que garantam o justo jogo, ja que impor
a justica, no caso, é uma fantasia impossivel de realizar.

A segunda tese que € apresentada, chamada de obrigacionista, postula a
regulamentacdo do contrato através de obrigagdes representativas de valoracdes
coletivas que se impdem aos contratantes. Aqui o direito € um corretivo das aspiragdes
individuais. Considera-se que mesmo os homens mais profissionais estdo em davida
diante daquilo que Ihes convém ou ndo, sem contar que a grande maioria, quando sabe
0 que quer, ndo pode realiza-lo por situacdes de hipossuficiéncia.*®

O Estado, portanto, deixa de ser mero garantidor da liberdade e da autonomia contratual
dos individuos, ultrapassando a justica comutativa (que trata de dar a cada um o que lhe é
devido, considerando cada um como um igual no plano contratual, caracterizado pelo principio
da igualdade formal) e a distributiva (que trata de dar a cada um o que lhe é devido,
considerando as desigualdades de cada um no plano contratual, atribuindo maior tutela juridica
ao contratante mais vulneravel) em busca da justica social, posto que as primeiras qualificam
as coisas como se encontram, e a justica social tem como finalidade transforma-las em busca
da reducéo das desigualdades. Muito embora tenha ocorrido uma transformacéo de postura, 0
Estado ndo rompeu com os aspectos liberais, mas buscou uma conciliacdo entre os valores
individuais e os valores solidarios pautado na conservacdo dos direitos fundamentais
individuais e na introducdo do vinculo de socialidade e previsdo de intervengdes corretivas
pelos poderes publicos.

As constituicdes de maior cunho social, em especial a CF/88, e as legislacdes esparsas
que protegiam os contratantes vulneraveis caracterizaram uma contradi¢cdo com o Codigo Civil
de 1916, que tinha carater nitidamente liberal, distin¢do esta que aumentou ainda mais com a
entrada em vigor do Cdédigo de Defesa do Consumidor em 1990. Por conseguinte, 0s
legisladores trabalharam para a criagdo de um novo codigo, culminando com a criagdo do

Cadigo Civil de 2002, que ndo apenas mencionava 0s bons costumes e a ordem publica como

% LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
544,
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seu antecessor, mas também observou os postulados constitucionais mais recentes.

O Cadigo Civil de 2002, ainda que o art. 104% explicite a validade do negdcio juridico,
traz que o contrato tera limitagdo em razio da sua funcéo social no seu art. 421%, ou seja, caso
ocorra uma lide, o controle judicial ndo se limitara a analise das clausulas contratuais, mas a
todo o negdcio juridico se ndo obedecida a fungdo social. Desse modo, observa-se que o0
contrato ndo é aceito como instrumento puramente individualista dos contratantes, mas no
sentido social, que tem utilidade para a sociedade. Assim, entende-se que “A fungdo
exclusivamente individual do contrato é incompativel com o Estado social, caracterizado, sob
0 ponto de vista do direito, pela tutela explicita da ordem econémica e social, na Constituigdo.”
(LOBO, 2011, p. 68).%"

Portanto, o juizo pode, quando acionado, intervir nas disposi¢des contratuais com o
objetivo de sanar ou reestabelecer a finalidade social do contrato sendo que, até mesmo segundo
os art. 478 e seguintes do CC/02 garantem a revisdo do contrato quando verificado o
enriquecimento de uma das partes que é excessivamente oneroso para o outro, a fim de buscar
um equilibrio econdmico-financeiro que ja ndo se verificava e que era imprevisivel a época da
celebragdo do contrato. Ressalta-se ainda que, caso o contratante ndo aceite modificar o
contrato, o art. 479% do codigo garante — se a parte onerada tiver interesse na manutencéo do

contrato — a possibilidade de corrigir as distor¢des econdémicas através da revisao judicial.

% . OBO, Paulo. op. cit.. pp. 41-43.

% CC/02: Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 01 nov. 2018.

% CC/02: Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da fungéo social do contrato.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 01 nov. 2018.

97 Nesse contexto, cabe referir a complementacéo trazida por Silvio Venosa quanto a contemporaneidade da anélise
contratual, ndo podendo ser desprendida a funcdo social do contrato da época que ele foi criado pelas partes, visto
que isso poderia sacrificar a seguranca juridica, literris: “Assim, cabe ao interessado apontar e ao juiz decidir sobre
a adequacao social de um contrato ou de uma ou algumas de suas clausulas. Em determinado momento histérico
do Pais, por exemplo, pode ndo atender ao interesse social o contrato de leasing de veiculos a pessoas naturais,
como ja ocorreu no passado. Eis uma das importantes razdes pelas quais se exigem uma sentenca afinada com o
momento histérico e um juiz antenado perante os fatos sociais e com 0s principios interpretativos constitucionais.
[...] A funcdo social do contrato avalia-se, portanto, na concretude do direito, como apontamos. Todo esse quadro
deve merecer deslinde que ndo coloque em risco a seguranga juridica, um dos pontos fulcrais mais delicados das
denominadas clausulas abertas. Esse sera o grande desafio do aplicador do Direito deste século.” In: VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigaces e teoria geral dos contratos. 132 ed. S&o Paulo: Atlas,
2013, pp. 397-398.

% CC/02: Art. 479. A resolucéo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condicdes
do contrato. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 01 nov.
2018.
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Podemos observar ainda o referido intervencionismo no Livro IV do Cédigo Civil, que
trata do direito de Familia extraindo-se disposi¢cdes que tutelam o casamento, o regime de bens,
sucessoes e filiagdo, nos quais o Estado deu carater publico a vida privada, manifestando desde
a unido até a dissolucdo matrimonial das pessoas, externando forte intervencao estatal.

O aspecto social do contrato € visivel nos contratos massificados, onde a igualdade
meramente formal é substituida pelo equilibrio material contratual; sendo assim, nos contratos
de adesdo, o CC/02 previu no art. 423%° e no art. 4249 formas de protecio ao contratante
aderente, visto que esse ndo participa da formacéo do contrato, optando apenas por aderir ou
nédo ao que fora que fora pre-estabelecido.

Em suma, a autonomia privada € um principio do direito contratual que permite as
partes disporem de seus proprios interesses mediante acordos, desde que estes individuos
observem a Constituicao Federal, o Codigo Civil e demais dispositivos legais pertinentes. Nada
obstante, observa-se que o Estado interfere de duas maneiras: mediante a prescri¢do de normas

de ordem publica e através da reviséo judicial do contrato.

2.2 A LEI DE ARBITRAGEM E A ABERTURA PARA AS CONVENCOES
PROCESSUAIS

2.2.1 Métodos alternativos de resolucéo de conflitos

Muito embora, no campo contratual, 0 Cddigo Civil tenha previsto alguma autonomia
privada as partes; no que concerne ao processo, quase nao havia qualquer disposi¢do normativa
— com a excecdo do que dispunha o art. 8511 desse codigo e o art. 1581°2 do CPC/73 — que
concedesse tal capacidade aos litigantes.

Como fora referido no capitulo anterior, o Cédigo de Processo Civil de 1973 foi pouco

9 CC/02: Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar
a interpretacdo mais favoravel ao aderente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 01 nov. 2018.

100 CC/02: Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a rentincia antecipada do
aderente a direito resultante da natureza do negdcio. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 01 nov. 2018.

101 cC/02: Art. 851. E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que
podem contratar. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05
nov. 2018.

102 Art. 158. Os atos das partes, consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem
imediatamente a constituicdo, a modificacdo ou a extingdo de direitos processuais. http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/L5869impressao.htm>. Acesso em: 05 nov. 2018.
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inovador, ndo trazendo melhorias significativas ao Processo Civil Brasileiro, que ainda
permanecia moroso e oneroso.

Frente a crise que se instalou no sistema judiciario, decorrente do excesso de recursos
e do nimero cada vez mais elevado de a¢des, os meios alternativos de solucao de litigios foram
uma 6tima resposta para as partes e para o sistema. Criados como alternativa ao processo
judicial, a arbitragem, a conciliacdo e a mediac¢do tém como fundamento a forte participacao
das partes para resolucdo do litigio e na busca efetivacdo da justica, aspecto que fora
menosprezado pelo Codigo Buzaid.1%®

A mediacdo € a técnica utilizada quando as partes ja tém um vinculo anterior a disputa,
mas que romperam relaces. Nesse caso, existe a figura de um terceiro (0 mediador) que
buscara restaurar o dialogo entre as partes para que estes busquem uma solucgéo para o conflito,
ou seja, 0 mediador ndo interfere diretamente no problema apresentado, mas busca fazer com
que as partes consigam resolvé-lo, conforme o art. 165, §3°194,

A conciliacdo é a técnica usada principalmente quando as partes nao tém uma relacéo
pretérita, mas encontram-se em um litigio que precisa ser resolvido. Diante disso, o conciliador,
diferentemente do mediador, deve ter um papel mais ativo, propondo solugdes na tentativa de
achar um acordo que seja justo para ambas as partes e em como este sera executado, assim
dispde o art. 165, § 2019,

Ainda que sejam bons instrumentos para a resolugdo de conflitos, a mediacéo e a
conciliacdo sdo instrumentos bem distintos, tendo pouca similaridade com o processo judicial
comum, bem como sua comparacao € de pouca relevancia para a analise do sistema judiciario
em razdo da autocomposicao que é atinente a esses métodos.

A arbitragem, porém, assim como o processo judicial é baseada na heterocomposicéo

103 Nesse sentido: “E tarefa da lei facilitar a passagem de um modo a outro quando cada um deles apresenta
garantias equivalentes de boa justica. O desenvolvimento contemporaneo das modalidades alternativas de
resolucdo de conflitos participa da promogéo desse pluralismo do sistema de justica — e pode, inclusive, ser
concebido como um instrumento do mesmo “management” judicial.” In: CADIET, Loic. Perspectivas sobre o
sistema de justica civil francesa — Seis li¢des brasileiras. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 36.

104 CPC/15: Art. 165. (...)

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara
aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si préprios, solu¢Bes consensuais que gerem beneficios matuos.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 01
nov. 2018.

105 CPC/15: Art. 165. (...)

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes,
podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacdo para que as partes conciliem. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 01 nov. 2018.
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do conflito, pois as partes buscam um terceiro (0 arbitro) para que este resolva a questdo através
de uma sentenca arbitral, que vincula as partes e tem forca de sentenca judicial. Portanto, esse
método é similar ao processo judicial, sendo também o principal objeto de anélise na evolugédo
das convencdes processais subsequentes.

Em sentido semelhante, calha transcrever a conceituacdo de Candido Dinamarco a

respeito do assunto:

O chamado juizo arbitral é um processo e nesse processo esta presente o exercicio da
jurisdicdo pelos arbitros, da acdo pelo autor (ou requerente) e da defesa pelo réu
(requerido). Tanto quanto o processo estatal, tudo quanto no arbitral se faz visa a oferta
de uma tutela jurisdicional ou, por outras palavras, de acesso a justica. E, por seu um
processo e nele se exercer a jurisdigéo, a arbitragem esta sujeita aos superiores ditames
do direito processual constitucional, sem cuja observancia nenhuma decisdo arbitral
seria legitima, nem a prdpria inclusdo da arbitragem entre os meios de solucéo de
conflitos.1% (grifos no original)

2.2.2 O que é a arbitragem e quais os seus beneficios?

A Lei n°®9.307, de 1996, constituida de sete capitulos e 44 artigos que normatizam as
possiveis relaces juridicas submetidas a arbitragem, foi responséavel pela regulamentagdo
dessa préatica no ordenamento brasileiro. Sendo assim, ficaram estabelecidos os requisitos, a
forma, o conteldo, efeitos da convencdo e sentenca, entre outros aspectos.

Através desse método de resolucdo de conflitos, viu-se a possibilidade de entregar o
litigio a quem tem conhecimento especifico da matéria objeto da controvérsia, visto que cabe
as partes elegerem o arbitro ou os arbitros; logo, havera maior tecnicidade na apreciacao da
matéria, em especial para questdes pouco usuais no ambito do judiciario.*%’

Outro aspecto relevante é a celeridade, enquanto 0s processos se acumulam no

106 DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., pp. 489-490.

107 Essa pratica, embora inovadora no ordenamento brasileiro, a muito ja existia, conforme refere Bobbio, posto
gue no Estado primitivo competia a sociedade e, por vezes, aquele que for dirimir a controvérsia a incumbéncia
de fixar a regra, vejamos o referido excerto: “O Estado primitivo ndo se preocupava em produzir normas juridicas
mas deixa a sua formac&o a cargo do desenvolvimento da sociedade, e eventualmente aquele que deve dirimir as
controvérsias, o juiz, tem a incumbéncia de fixar, de quando em quando, a regra a ser aplicada. Falamos do juiz
porque seguindo as modificacdes de sua posicdo e de sua funcdo social € que colhemos a passagem do direito ndo
estatal ao estatal, e a passagem, ligada a esta, da concepc¢édo dualista do direito (direito natural, direito positivo) a
monista (apenas o direito positivo).

Podemos, de fato, definir o direito como um conjunto de regras que sdo consideradas (ou sentidas) como
obrigatdrias em uma determinada sociedade porque sua violagéo dard, provavelmente, lugar a interven¢do de um
“terceiro” (magistrado ou eventualmente arbitro) que dirimira a controvérsia emanando uma decisdo seguida de
uma sancdo ao que violou a norma. (A aplicagdo de tal sancdo é confiada, num primeiro momento, a parte
adverséria e, em um desenvolvimento posterior, ao préprio Estado.). Falamos, entéo, de direito quando, surgindo
um conflito entre dois sujeitos, intervém um terceiro (juiz nomeado pelo Estado ou arbitro escolhido pelas partes)
que estabelece uma regra (que provavelmente se tornara um “precedente”, insto €, serd aplicada também em outros
casos) segundo a qual a controvérsia sera resolvida.” In: BOBBIO, Norberto. op. cit., pp. 27-28.
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judiciario (existindo até mesmo uma “taxa de congestionamento’*%® dos mesmos nos tribunais)
em razdo da demora na apreciagdo, no procedimento arbitral ha a disposicdo no art. 23'%° da
Lei de Arbitragem estabelecendo que o procedimento arbitral devera ser encerrado em até seis
meses apods a sua instituicdo, embora as partes, o0 arbitro e os regulamentos das camaras arbitrais
possam dispor de maneira diversa.

Cabe também referir a eficiéncia do instrumento quanto ao cumprimento da sentenga
arbitral, posto que é, na grande maioria das vezes, realizado de maneira espontanea pelas partes,
pois estes escolheram o julgador e tem confianca na capacidade técnica do mesmo para a
apreciacdo do caso apresentado.

Ndo menos relevante é a confidencialidade do procedimento, que inclusive €
estabelecida por diversas cAmaras arbitrais como uma clausula de sigilo ou confidencialidade
— embora ndo esteja disposta na Lei de Arbitragem —, aspecto que é importante para a
imagem de grandes empresas e até mesmo para o litigio em razdo do objeto ou do quantum
apreciado na causa; assim como o aspecto econémico-financeiro — embora, num primeiro
momento, parecam elevados 0s custos —, mostra-se benéfico do ponto de vista custo-
beneficio, levando-se em conta a tecnicidade do arbitro, a celeridade e os efeitos
extraprocessuais.

Segundo Francisco José Cahali''®, ha quatro teorias a respeito da natureza juridica da
arbitragem: a privatista (contratual), a jurisdicionalista (publicista), intermediaria ou mista
(contratual-publicista) e a autbnoma.

A teoria privatista encara a arbitragem como um negdécio juridico, sendo um acordo
firmado entre as partes, ou seja, a atribuicdo dada a um arbitro para decidir seria apenas o
cumprimento de um contrato, sem qualquer natureza jurisdicional, visto que essa € privativa

do Estado. Nesse caso, seria hecessaria a homologacao do laudo pelo Poder Judiciario para que

108 Esse é um indicador criado pelo Conselho Nacional de Justica a fim de monitorar e contabilizar os processos
em trAmite no judiciario, vejamos a descri¢do do referido indicador: “A taxa de congestionamento mede a
efetividade do tribunal em um periodo, levando-se em conta o total de casos novos que ingressaram, 0S €Casos
baixados e o0 estoque pendente ao final do periodo anterior ao periodo base.”. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/gestao-e-planejamento-do-judiciario/indicadores/486-gestao-
planejamento-e-pesquisa/indicadores/13659-03-taxa-de-congestionamento>. Acesso em: 06 nov. 2018.

109 Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido convencionado, o
prazo para a apresentacdo da sentenca é de seis meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do
arbitro.

Paragrafo Unico. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderéo prorrogar o prazo estipulado.

§ 1° Os éarbitros poderdo proferir sentengas parciais. (Incluido pela Lei n° 13.129, de 2015) (Vigéncia)

§ 2° As partes e 0s arbitros, de comum acordo, poderdo prorrogar o prazo para proferir a sentenca final. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 06 nov. 2018.

110 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem: resolugdo CNJ125/2010 (e respectiva emenda de 31 de
janeiro de 2013): mediacédo e conciliagdo. 32 ed. Sdo Paulo: Editora em Revista dos Tribunais, 2013.



55

passasse a ter natureza executoria. Com a entrada em vigor da Lei 9.307, porém, essa teoria
deixou de fazer sentido tendo em vista que no seu art. 31'*! (que constava igualmente no art.
475-N, IV do CPC/73) a sentenca arbitral passou a ser titulo executivo.

A teoria publicista entende a arbitragem como um instrumento judicial, onde o Estado,
por meio de disposicoes legais, outorga poderes de juiz ao arbitro para resolver o conflito, ou
seja, os arbitros sdo verdadeiramente juizes, sendo Ihes dada autoridade para resolver a causa.

A teoria intermediéria condensa os fundamentos das duas teorias anteriores concluindo
que é um negacio juridico entre as partes, mas que nao pode ser desenvolvida fora do judiciério,
posto que deve se submeter ao sistema legal existente.

A teoria autbnoma, por sua vez, concebe a arbitragem como um sistema de solugdo de
conflitos totalmente desvinculado de qualquer sistema juridico existente.

De outro modo € o entendimento de Luis Fernando Guerrero, que relaciona a convencao

de arbitragem com negocios juridicos processuais, vejamos:

Tradicionalmente, no entanto, a convencdo de arbitragem era tratada como contrato, na
origem, com producéo de efeitos processuais. Assim, considerava-se mista a natureza
da convencéo processual, uma vez que havia um acordo de vontade realizado entre as
partes com vistas & producdo de efeitos processuais especificos, no caso, a utilizagao
da arbitragem como forma de solugdo de conflitos. Assim, a formagéo contratual da
convencgao serviria apenas para circunscrever os limites da controvérsia e atender aos
requisitos de validade do direito material, embora os efeitos propaguem-se no campo
do Direito Processual.!*?

Quanto a arbitrabilidade, condicdo essencial para que um determinado conflito seja
submetido a arbitragem, observa-se que s6 poderdo se valer da arbitragem as pessoas capazes
de contratar, bem como apenas quanto a direitos patrimoniais disponiveis, conforme o 1° da

Lei de arbitragem?!*3 114

11 Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida
pelos 6rgdos do Poder Judicidrio e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 06 nov. 2018.

112 GUERRERO, Luis Fernando. Convencao de arbitragem e processo arbitral. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014,
pp. 11-12.

113 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em:
06 nov. 2018.

114 Carmona, embora trate como capacidade de contratar, refere-se a arbitrabilidade de modo semelhante dispondo
sobre a capacidade juridica como a aptiddo para ser sujeito de direitos e deveres (arbitrabilidade subjetiva) e que
a controvérsia diga respeito a direito material disponivel (arbitrabilidade objetiva). In. CARMONA, Carlos
Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario & Lei 9.307/96, 3. Ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas,
2009, pp. 97-98.
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Sendo assim, somente podem optar pela arbitragem aqueles que estiverem em pleno
gozo da sua autonomia privada, e nos limites legais estabelecidos ao exercicio desta; no
entanto, as partes podem convencionar quanto a quem e quantos serdo os arbitros, como
ocorrera o desenvolvimento do procedimento arbitral, quais serdo as regras de direito aplicadas
e inclusive sob qual forma se dara a arbitragem, se por equidade ou de acordo com 0s principios

gerais de direito, de acordo com o art. 2° da Lei 9.307 e seus paragrafos*® 116

2.2.3 Convencéao de arbitragem: tipos, elementos e requisitos

A convencdo de arbitragem pode ser estabelecida por clausula compromissoria ou
compromisso arbitral, de acordo com o art. 3° da Lei de Arbitragem®’. A clausula
compromissoria € a mera previsdo de que, em surgindo um conflito, sera resolvido por
arbitragem, ndo pelo judiciario. O compromisso arbitral, por seu turno, é a manifestacéo pela
qual as partes, diante de um conflito j& deflagrado, optam por submeterem-se ao juizo arbitral

e ndo ao judiciario.!8

115 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

8§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo
haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito,
NoSs UsOS e costumes e nas regras internacionais de comércio.

§ 3° A arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre de direito e respeitard o principio da
publicidade. (Incluido pela Lei n° 13.129, de 2015) (Vigéncia). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 06 nov. 2018.

116 Corrobora, nesse aspecto, o entendimento de Carlos Alberto Carmona, in verbis: “Segundo a Lei de arbitragem,
as partes tém liberdade de escolher o direito — material e processual — aplicavel a solucdo da controvérsia,
podendo optar pela decisdo por equidade ou ainda fazer decidir o litigio com base nos principios gerais de direito,
NOs UsoS e costumes e nas regras internacionais do comércio.

Prestigiou-se em grau maximo e de modo expresso o principio da autonomia da vontade, de forma a evitar ddvidas
na aplicacdo da Lei. Sabe-se que no Brasil, o principio da autonomia da vontade encontra alguma dificuldade em
sua aplicacgdo, afirmando Irineu Strenger que o principio foi abandonado pela Lei de Introducéo ao Cddigo Civil,
porque “dava margem a muita controvérsia, a muita discussdo” escolha da lei aplicavel pelas proprias partes, de
tal sorte que o arbitro ndo tera que recorrer as regras de conflitas de leis para estabelecer a norma que regera o caso
concreto. Faz-se mister frisar que as “regras de direito”, a que se refere o art. 2°, § 1°, sdo tanto de direito material
quanto de direito processual: quanto as regras de direito processual, nada impede que as partes criem normas
especificas para solucionar o litigio, reportem-se as regras de um érgao arbitral institucional ou até mesmo adotem
as regras procedimentais de um codigo de processo civil estrangeiro.” In: CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p.
15.

17 Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencao
de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o compromisso arbitral. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 06 nov. 2018.

118 Conquanto, tal distincéo entre a clausula compromissdria e a clausula arbitral ja ndo é tdo usual, conforme aduz
Luis Fernando Guerrero in litteris: “Tal conceito foi superado pela Lei de Arbitragem e a clausula compromissoria,
nitidamente, passou a ser vinculante para as partes, sendo permitida sua execucéo especifica na qual a negativa da
parte recalcitrante pode ser substituida por uma sentenca (art. 7° e seguintes da Lei de Arbitragem)

Portanto, hoje ha grande diferenca teleolégica entre clausula compromissoria e clausula arbitral, embora o segundo
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Pode ainda a conveccéo arbitral ser estabelecida com arbitragem institucional (quando
é realizada através de uma instituicdo pré-estabelecida) ou ad hoc (quando as partes escolhem
um arbitro para dirimir o conflito).

Quanto a clausula compromissoria, faz-se importante referir a distingdo entre a clausula
cheia e a clausula vazia. Na clausula compromissoria cheia o procedimento arbitral é instaurado
diretamente, sem necessidade da passagem pelo judiciério, da forma que fora estabelecido pelas
partes, de acordo com os arts. 5°*'° e 19 da Lei 9.307, que devem dispor sobre todo o
procedimento desde a escolha do nimero de arbitros — sempre em nimero impar — até a
responsabilidade pelo custeio do procedimento, ou seja, as partes devem se ater a todos 0s
detalhes pertinentes de um possivel conflito. Na clausula vazia, também conhecida como
clausula em branco, refere que o inicio do procedimento arbitral requer o cumprimento de
algumas etapas a serem cumpridas antes do estabelecimento do procedimento arbitral, na fase
pré-arbitral'?°,

Nesse sentido, extremamente oportuna a colocacdo de Luis Guerrero quanto a conexdo

entre a eficcia plena ou limitada da clausula compromissdria, vejamos:

Por isso, considera-se que a convengdo de arbitragem é um negdcio juridico processual
que pode possuir eficacia plena ou limitada de acordo com a sua forma (“cheia” ou
”vazia”), possuindo, na primeira hipdtese, um contrato de organizag¢do. A clausula
compromissoéria “vazia” é convengdo de arbitragem, mas com eficacia limitada, porque
as partes estardo vinculadas a solu¢do do conflito via arbitragem, porém sera necessaria
a celebracdo de um compromisso arbitral para definir as regras de instauracdo e
desenvolvimento da arbitragem. Esta clausula sera um negécio juridico processual, mas
depende de um outro ato para produzir plenamente os seus efeitos ou, se necessario,
sua celebracéo por meio de sentenca judicial (art. 7°, § 7°, da Lei de arbitragem.*?

possa ser utilizado para complementar a primeira quando esta for do tipo “vazia” (...).” In. GUERRERO, Luis
Fernando. op. cit., pp. 9-10.

119 Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum 6rgéo arbitral institucional ou
entidade especializada, a arbitragem sera instituida e processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente,
as partes estabelecer na prépria clausula, ou em outro documento, a forma convencionada para a instituigdo da
arbitragem. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 06 nov. 2018.
120 A conceituagdo € trazida por Pedro Martins que separa a arbitragem em trés fases distintas: a pré-arbitral, a
arbitral e a pds-arbitral. A respeito da fase pré-arbitral Pedro Matirns refere, in verbis: “A fase pré-arbitral se inicia
com a assinatura da convencdo de arbitragem, mas se mantém dormente até o surgimento do conflito. Ela se
prolonga até a aceita¢do da nomeacéo dos arbitros.

Deve-se entender que a aceitagdo pelos arbitros da funcdo ndo pde termo a fase pré-arbitral, pois esta somente se
completa com a efetiva confirmacéo destes, apos submetido o Termo de Independéncia as demandantes. Antes
dessa confirmacao, os arbitros podem até ter aceito, mas, ainda, ndo foram confirmados. E podem, mesmo, nem
vir a ser confirmados, caso haja algum fato que denote ddvida justificada quanto a sua imparcialidade e
independéncia.” MARTINS, Pedro A. Batista. As trés fases da arbitragem. Disponivel em: <
http://batistamartins.com/as-tres-fases-da-arbitragem-2/>. Acesso em: 07 nov. 2018.

121 GUERRERO, Luis Fernando. op. cit., 2014, p. 14.
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Desse modo, a efetivacdo do compromisso sera buscada primeiramente através de
provocagéo extrajudicial, conforme o art. 6°122, e, caso ndo atendida essa iniciativa seja por
desacordo ou por simples omissdo, podera o requerente ingressar em juizo para este fim, de
acordo com o 7°*2% ambos da Lei de Arbitragem; essa Gltima hipotese so sera aceita, porém,
desde que o requerente comprove que cumpriu com a convocagao extrajudicial, caso contrario
a demanda seré extinta por auséncia de interesse de agir. Nada obstante, ha a possibilidade do
réu apresentar suas irresignacdes perante a proposta do autor, podendo alegar possiveis vicios,
irregularidades, fatos impeditivos, modificativos ou extintivos na convocagédo durante o curso
da acdo judicial. Ha que se referir ainda que estabelecida a convencdo arbitral para um ou
algumas questdes do contrato, restara a eleicao de foro para as demais ndo abrangidas.

O juiz pode, se durante a acdo houver omissdo do réu ou divergéncia entre as partes
quanto a formatacdo da arbitragem, preencher as lacunas da clausula no que for necessario para
instituir a arbitragem.

Podemos observar, pois, que o compromisso arbitral, judicial ou extrajudicial, € um
negocio juridico com forma prescrita em lei, assim como com requisitos proprios, tendo

inclusive requisitos obrigatdrios previstos no art. 10 da Lei de Arbitragem, conforme se expde:

Art. 10. Constar, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
I - 0 nome, profisséo, estado civil e domicilio das partes;

Il - 0 nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a
identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicagdo de arbitros;

111 - a matéria que sera objeto da arbitragem; e

IV - o lugar em que sera proferida a sentenga arbitral.

Nesse caso, ainda que haja liberdade das partes para dispor de parte de seus direitos, ha
que se observar postulados constitucionais processuais como o0 amplo contraditdrio, a igualdade

das partes, a imparcialidade do arbitro e o seu livre convencimento, a fim de garantir o devido

122 Art. 6° Ndo havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte interessada manifestara a
outra parte sua intencdo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicacéo,
mediante comprovacéo de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso
arbitral.

Paragrafo Gnico. Ndo comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso
arbitral, poderda a outra parte propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante o 6rgdo do Poder Judiciario
a que, originariamente, tocaria 0 julgamento da causa. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 06 nov. 2018.

123 Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, podera a
parte interessada requerer a citagdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se 0 compromisso,
designando 0 juiz audiéncia especial para tal fim. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 06 nov. 2018.
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processo legal 1?4

2.2.4 A efetivacdo da arbitragem

Para a efetivacdo da arbitragem, faz-se necessaria a organizagédo da convencao, podendo
esta ser realizada através do termo de arbitragem ou ata de missdo — embora seja de carater
facultativo — e para esclarecer ddvidas, sanar possiveis irregularidades ou falhas tanto a
respeito do objeto quanto a respeito da identificacdo das partes (ou seus representantes)
advogados, arbitros, local, lei aplicavel, extensdo do julgamento, valores, dentre outros diversos
pontos pertinentes, conforme estabelecido no § 1° do art. 19 da Lei de Arbitragem?!?,
Finalmente, deve ser estabelecido no termo o cronograma provisério para que se possa
conduzir a arbitragem, com 0s prazos e as etapas discriminando a quem compete cada ato e
em que momento. Logo, esse termo tem como objetivo evitar dividas e atribulagBes futuras
gue possam tumultuar ou até mesmo impedir a continuacao do procedimento arbitral.

Seguida desta fase preliminar organizacional vem a fase postulatoria, onde as partes
apresentam suas alegacdes (inicial, contestacdo), fazendo-se pertinente a juntada de
documentos para comprovar as alegacdes cruzadas entre uma parte e outra (réplica, tréplica...)
até o inicio da instrucdo, e, por fim, memoriais através de manifestacdo oral ou escrita.

Caso a parte ndo se manifeste, serd declarada revel e se dara normal prosseguimento ao

procedimento, de acordo com o § 3° do art. 21 da lei arbitral'®®; porém, na arbitragem,

124 Do mesmo modo manifesta Luis Fernando Guerrero: “Os principios fundamentais do processo civil judicial, tais
como o do acesso a tutela jurisdicional e o do devido processo legal, também encontram guarida no procedimento
arbitral com fundamento na chamada teoria garantista do procedimento arbitral de Antonio M. Lorca Navarrete,
baseada no postulado de que as garantias processuais possuem projecao constitucional (teoria baseada no art. 24 da
Constituicdo espanhola, analoga ao art. 5° XXXV, LIV e LV, da Constituicdo Federal de 1988 e arts. 21, §2°, e 32,
inciso VIII, da Lei de Arbitragem). Estdo consagrados, portanto, os principios do contraditério e da ampla defesa,
representando a igualdade no tratamento das partes, auditor et altera pars.

A nitida relacdo entre arbitragem e judiciario fica ainda mais clara com a aplicagdo, na arbitragem, dos principios
fundamentais do processo civil. A arbitragem apresenta-se como um meio alternativo ao judiciario para a solucéo
dos conflitos e, diante deste quadro, justifica-se a aplicacdo de principios e garantias fundamentais no processo
judicial a arbitragem com o Unico objetivo de permitir 0 acesso a justica e a concessao da tutela jurisdicional de
maneira célere, eficaz e justa. Tais principios, no entanto, sdo inderrogaveis, ou seja, se sobrepdem ao principio da
autonomia da vontade. Sua inobservancia € hipotese de nulidade da sentenca arbitral (art. 32 da Lei de Arbitragem).”
In: GUERRERO, Luis Fernando. op. cit, p. 38.

125 Art, 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacéo pelo érbitro, se for tnico, ou por todos,
se forem varios.

§ 1o Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o tribunal arbitral que ha necessidade de explicitar questdo
disposta na convengdo de arbitragem, sera elaborado, juntamente com as partes, adendo firmado por todos, que
passara a fazer parte integrante da convengdo de arbitragem. (Incluido pela Lei n° 13.129, de 2015) (Vigéncia)
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 06 nov. 2018.

126 Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convencédo de arbitragem, que
poderé reportar-se as regras de um érgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
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diferentemente do processo civil (onde o termo é empregado apenas quando ha falta de
contestacdo do réu), a revelia significa ter deixado de praticar algum ato durante o
procedimento, tendo maior caracterizagdo como contumécia, ndo com a revelia propriamente
dita, inclusive podendo ser aplicada a qualquer das partes.

Quanto a producdo probatdria, ndo existe distribuicdo legal dos 6nus de provas na
arbitragem; logo, cabe as partes instruir da melhor maneira possivel, a fim de demonstrar a
ocorréncia ou ndo dos fatos e embasar suas alega¢des. Todavia, pode também o arbitro, quando
entender necessario ou Util, instruir a causa, nos termos do art. 22, caput, da Lei de

Arbitragem??’

assim como negar a producéo de provas que entenderem desnecessarias.

Desse modo, a efetivacdo de uma conveccao arbitral resulta em alguns efeitos que
vinculam as partes e impondo também aos contratantes alguns efeitos positivos e negativos.

Primeiramente, refere Cahali, um efeito positivo seria a submissdo a uma jurisdi¢ao
privada, de acordo com a escolha e vontade dos contratantes, ndo havendo a possibilidade de
desisténcia. O reflexo negativo seria a retirada sentido pelo Estado, que restaria impedido de
analisar o mérito da controvérsia submetida a arbitragem.'?8

O segundo efeito positivo seria a livre disposicdo das partes contratantes para, desde
que em comunhdo, utilizem-se de sua autonomia privada para modificar, ou até mesmo revogar
a convencao, deixando capaz novamente 0 acesso ao judiciario. No entanto, outro efeito
negativo seria que, uma vez estabelecida a convencdo arbitral, ndo é possivel que uma das
partes se recuse a cumprir o estabelecido.

Como ato final do procedimento arbitral, o arbitro profere uma sentenca pela qual se
realiza a prestacdo jurisdicional buscada pelas partes. Nessa deciséo, assim como na sentenca
judicial, o arbitro pode decidir a demanda (acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte 0s
pedidos formulados pelas partes, tendo em vista a possibilidade de existéncia de um pedido

contraposto) ou concluir pelo ndo cabimento da arbitragem por algum motivo, ao menos ndo

partes delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

()

§ 3° A revelia da parte ndo impedira que seja proferida a sentenca arbitral. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 06 nov. 2018.

127 Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e determinar
a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 06 nov. 2018.

128 Cabe referir que a Lei de Arbitragem, quando da apreciacdo de um incidente no processo de homologacéo de
uma sentenga arbitral estrangeira proferida na Espanha sob o n°. SE5.206/ES, foi submetida a andlise de
constitucionalidade do STF, em razdo da garantia de acesso a justica presente no art. 5°, XXXV da CF/88. Na
ocasido, entendeu-se pela constitucionalidade da lei por maioria dos votos (7 a 4), visto que a submissdo voluntaria
das partes a arbitragem ndo ofenderia o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional do judiciario.
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momentaneamente, inclusive por faltar arbitrabilidade as partes. Nesses casos, 0s interessados
deveram ingressar no judiciario para a analise da demanda. Logo a sentenca arbitral pode ser
de caréter definitivo (que decide o mérito da questdo) ou apenas terminativa (quando o
procedimento se encerra sem a resolucdo do meérito), quando entdo o litigio devera ser
apresentado perante o Poder Judiciario, nessa hipotese, a instauracao da arbitragem interrompe
a prescricdo, conforme disposto no art. 19, § 2.°, da Lei 9.307/962° em observancia da inovagio
introduzida pela Lei 13.129/2015. A sentenca arbitral, também podera ser condenatoria,
constitutiva ou declaratoria, assim como a judicial, podendo inclusive, quando da apreciacdo
da responsabilidade pelas custas e despesas com a arbitragem, em caso de litigancia de ma-fé,
estabelecer verba em razdo da litigancia de ma-fé, art. 27 da Lei 9.307/1996%°. Assim como o
restante do procedimento arbitral, a sentenca também deve preencher determinados requisitos,
assim disposto no art. 26 da Lei 9.307/96:

Art. 26. Sdo requisitos obrigatdrios da sentenca arbitral:
| - o relatdrio, que contera os nomes das partes e um resumo do litigio;

Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de direito,
mencionando-se, expressamente, se 0s arbitros julgaram por equidade;

I11 - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que Ihes forem submetidas
e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da deciséo, se for o caso; e

IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo Unico. A sentenga arbitral sera assinada pelo arbitro ou por todos os arbitros.
Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na hipétese de um ou alguns dos arbitros ndo
poder ou ndo querer assinar a sentenga, certificar tal fato.

Portanto, o arbitro tem poderes bastante semelhantes ao de um juiz togado, com a
excecdo da capacidade coercitiva concedida pelo Estado, devendo averiguar a causa e arbitrar
de maneira clara.

Sabidamente a Lei de Arbitragem ndo prevé a possibilidade de um recurso para
sentencga arbitral; todavia, prevé o chamado “pedido de esclarecimento” instrumento muito
parecido com os Embargos de Declaracéo do processo civil, com a finalidade de corrigir erro

material ou sanar “obscuridade, duvida ou contradigdo da sentenca arbitral”, ou se pronunciar

129 Art. 19. (...)

§ 2° A instituicdo da arbitragem interrompe a prescricao, retroagindo a data do requerimento de sua instauragéo,
ainda que extinta a arbitragem por auséncia de  jurisdicdo.  Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 07 nov. 2018.

130 Art. 27. A sentenca arbitral decidira sobre a responsabilidade das partes acerca das custas e despesas com a
arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigancia de ma-fé, se for o caso, respeitadas as disposi¢des da
convencao de arbitragem, se houver. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>.
Acessoem: 07 nov. 2018.
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0 juizo “sobre ponto omitido a respeito do qual devia manifestar-se a decisdo”, conforme o art.
30, I e 11, da Lei 9307/96"3.

Findado o pedido de esclarecimento, caso existente, entende-se como marca do
encerramento da arbitragem, inclusive a jurisdicdo, ndo podendo a matéria tratada ou outra a
ela relacionada ser reapreciada pelo juizo arbitral — ato que diverge do juizo estatal, visto que
esse € de carater permanente estando a “disposi¢do” da parte —; passando, pois, produzir seus
efeitos plenamente ou, caso ndo cumprido espontaneamente, constituindo titulo executivo a ser
materializado no Poder Judiciario da forma mais adequada ao caso concreto, assim dispde o
art. 31 da Lei de Arbitragem**2.

Sendo assim, observa-se que o cerne da arbitragem é o oferecimento de uma solucéao
rapida e de qualidade, realizado através da reducdo e, por vezes, exclusdo de burocracias e
tramites ineficientes ou meramente protelatorios. A previsdo normativa desse instrumento
marcou o inicio de uma nova era para a resolucdo de conflitos, posto que trouxe mais autonomia
e cooperacdo entre os litigantes para que questdo apresentada seja resolvida da maneira mais
eficaz possivel (observando a onerosidade, a tempestividade e, até mesmo, a imagem das
partes); nada obstante, existéncia da autonomia, que garante as partes o direito de disporem
livremente sobre o procedimento ao qual serdo submetidas, ha requisitos legais e
constitucionais a serem obedecidos pelas partes e pelo arbitro ou tribunal arbitral, fato que
atribui a esse mecanismo verdadeiro carater jurisdicional, vindo a refletir nas inovagdes

processuais subsequentes, em especial, no Codigo de Processo Civil de 2015.

2.3 0 CODIGO DE 2015 E A ADEQUACAO CONVENCIONAL DO PROCESSO

2.3.1 Os designios do processo civil na contemporaneidade

A concepcdo publicista do processo civil brasileiro cerceou a autonomia privada das

partes quanto ao poder de disposicao sobre o procedimento. Desse modo, a grande maioria dos

131 Art. 30. No prazo de 5 (cinco) dias, a contar do recebimento da notificagdo ou da ciéncia pessoal da sentenca
arbitral, salvo se outro prazo for acordado entre as partes, a parte interessada, mediante comunicacao a outra parte,
poderé solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que: (Redacdo dada pela Lei n°® 13.129, de 2015) (Vigéncia)

I - corrija qualquer erro material da sentenca arbitral;

Il - esclareca alguma obscuridade, ddvida ou contradi¢éo da sentenca arbitral, ou se pronuncie sobre ponto omitido
a respeito do qual devia manifestar-se a deciséo. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 07 nov. 2018.

132 Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida
pelos 6rgdos do Poder Judicidrio e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 07 nov. 2018.
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atos de disposicdo requeria a homologacao do juiz, visto que a protecdo ao interesse publico
era imperativa, assim como os fins sociais a serem atingidos e substancialmente tutelados.

Principios e garantias fundamentais do processo foram impostos de maneira absoluta
como a independéncia, a imparcialidade e a competéncia absoluta do juiz; a capacidade das
partes; 0 acesso a justica, a paridade de armas entre as partes (composto de oportunidades e
meios de defesa dos mesmo), o amplo contraditorio, todos esses aspectos foram submetidos a
analise por parte da autoridade publica, o juiz, que representava o “guardido do direito”.
Todavia, 0 juiz ndo deve ser visto como um supressor da liberdade das partes, mas sim um
fiscalizador da adequacdo do seu exercicio aos fins do processo. Ainda que seja dificil de se
conceber a capacidade negocial no campo processual, podemos observar que, na atualidade, as
pessoas abdicam de direitos fundamentais no campo material a todo momento.'** Por
conseguinte, em resposta a insuficiéncia de formas de prestacdo da tutela jurisdicional, a praxis
forense e contratual demonstrou a necessidade, conforme o caso concreto, de moldar o rito de
um processo judicial atraves de clausulas negociais que viessem a ordenar um litigio futuro,
conciliando assim o privatismo e o publicismo.

No Brasil, a concepcao processualista do século XX baseou-se no publicismo. Logo, o
juiz foi posicionado como figura central do processo tendo a capacidade de fazer tudo
independentemente da vontade individual, posto que o seu papel era o de defensor dos
interesses do Estado; as partes, contudo, restava pouca ou nenhuma autonomia. Desse modo,

criou-se a figura do “super-juiz”*3*

que detinha tanto o poder para a “impulsionar” o processo
(disposto no art. 262 do CPC/73 e, em outros termos, no art. 2° do CPC/15)**® quanto para
producdo probatoria (presente no art. 130 do CPC/73, com correspondéncia no art. 370 do
CPC/15) para chegar a “verdade real”. De outro modo, essa concepgdo era extremamente

nociva as partes, pois a elas cabia iniciar o processo, mas nao eram capazes de interferir no

133 A respeito do tema, Antonio do Passo Cabral refere: “Basta vermos programas televisivos em que individuos
permitem ser filmado em sua intimidade; ou programas de auditdrio em que as pessoas se submetem a atividades
degradantes, que poderiam ser consideradas ofensivas a sua dignidade humana; ou eventos esportivos em que
lutadores ingressam em um ringue voluntariamente admitindo sofrer lesdes corporais, em violagéo ao seu direito
fundamental & integridade fisica.” In: CABRAL, Antbénio do Passo. Convengdes processuais. Salvador:
JusPodivm, 2016, pp. 34-35.

134 Quanto ao termo, cabe mencionar: “O “super-juiz” passou a ser amplamente preponderante entre os sujeitos do
processo, uma figura que tudo pode e ndo se vincula, ignorando as partes e seus argumentos, conhecendo e
decidindo de oficio independente de requerimento (e mesmo em decisdes satisfativas), como se fosse o tutor dos
jurisdicionados.” In: CABRAL, Antonio do Passo. op. cit., p. 136.

135 H4 que se mencionar a diferenga existente entre o termo presente no Codigo de 1973 que dispunha: “Art. 262.
O processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial.” e o do Cédigo de 2015,
que prevé a existéncia de excecles legais: vejamos: “Art. 2° O processo comega por iniciativa da parte e se
desenvolve por impulso oficial, salvo as exce¢des previstas em lei.”
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procedimento, do qual eram parte, a fim de que o direito processual levasse em consideracéo
0s seus interesses privados assim como o direito material. Segundo Anténio do Passo Cabral,
na realidade, havia um hiperpublicismo, segundo o qual toda norma processual é cogente,
imperativa e inderrogavel, perspectiva que cimentou a possibilidade das partes
excepcionalmente disporem de raras regras supletivas.!3®

Esse movimento foi necessario em certo periodo historico para constituir a
independéncia do direito processual do direito material. Entretanto, atualmente, ndo se pode
desconsiderar completamente a participacdo necessaria das partes e dos interesses privados,
assim como ndo se pode mais, sob a alegacdo de que a relacdo juridica processual e 0s escopos
da jurisdicdo sdo voltados ao interesse publico, sustentar a supremacia destes objetivos sobre
0s demais existentes numa relacao processual. Oportunamente, refere-se que a participacédo dos
individuos tem tomado relevancia ndo apenas no campo processual, mas também no ambito
constitucional, administrativo, tributario, e até mesmo penal, onde a doutrina e a jurisprudéncia
tém buscado equilibrar os interesses publicos e privados envolvidos, sem a existéncia de uma
relacdo de prevaléncia ou supremacia a priori.

De outro modo, a concessao de poder as partes para poderem dispor de direitos aos
quais lhes dizem respeito enquanto interesse privado, ndo significa o retorno ao privatismo
romano de um processo concebido tdo somente como coisa das partes, mas apenas que, em
meio a uma sociedade democratica, deve haver uma descentralizacdo da razdo argumentativa,
principalmente nos procedimentos de formagdo normativa, ou seja, buscou-se simplesmente

uma “emancipac¢do” em relagdo as instituicdes e ao Estado.®’

136 CABRAL, Antonio do Passo. op. cit., p. 162.

137 Nesse sentido, Antdnio do Passo Cabral aduz: “O empoderamento individual é algo muito salutar em sociedades
como a nossa, fortemente marcadas pela presenca do Estado e nas quais ainda ndo se criou uma cultura de
independéncia e emancipacgdo do povo em relacdo as instituicdes oficiais. Ainda hoje, em pleno séc. XXI, nossa
populacdo tem pouca capacidade associativa e limitadas iniciativas de mobilizacdo de grupo esperando que o
Estado resolva todos os nossos problemas. Reflexo dessa postura, no processo, é o baixo protagonismo dos entes
privados (associagdes e sindicatos) no ajuizamento de agdes coletivas.” In: CABRAL, Antonio do Passo. op. cit.,
p. 171. A respeito do tema também, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira refere que o processo como o pardmetro
para averiguacao de como o Estado respeita a personalidade e a liberdade dos seu cidadaos, vejamos: “Mostra-se
totalmente inadequado, assim, conceber o processo, apesar do seu carater formal, como mero ordenamento de
atividades dotado de cunho exclusivamente técnico, integrado por regras externas, estabelecidas pelo legislador de
modo totalmente arbitrério. A estrutura mesma que lhe é inerente depende dos valores adotados e, entdo, ndo se
trata de simples adaptacdo técnica do instrumento, processual a um objetivo determinado, mas especialmente de
uma escolha de natureza politica, escolha essa ligada as formas e ao objetivo da prépria administragdo judicial. Na
realidade, de uma ou outra maneira as diversas espécies de procedimento refletem sempre, numa escala
especialmente clara, em que medida o Estado realmente respeita a personalidade e a liberdade de seus cidaddos e
como sdo considerados o direito e a justica. O direito processual vincula, portanto, a relacdo entre o Estado e o
cidadao a um especial e rico polo de interesse, do mais alto valor substancial e ndo uma simples técnica alteravel
conforme o gosto € o humor do eventual detentor do poder.” In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto, op.
cit., 2010, p. 94.
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Sendo assim, as convengdes processuais ndo seriam uma privatizagao do processo, mas

uma simples racionalizagdo®®

ou redistribuicdo de poderes e competéncias, balanceando o
publicismo e o privatismo através de uma reducdo dos poderes do juiz e a consequente
valorizagdo das partes no processo numa relagdo de colaboragdo'®. Contudo, essa pratica
devera observar limites para que a economia com a justi¢a ndo sacrifique a propria justica como

ja ocorreu na Franga. 14

2.3.2 A recepgéo das convengdes no ordenamento brasileiro

O poder de disposicdo das partes tem embasamento constitucional derivado do direito
a liberdade e, quanto as garantias processuais, No acesso a justica, assim como na
inafastabilidade do controle jurisdicional; deve, pois, o Estado respeitar este poder
considerando o equilibrio entre a natureza publica da relacdo juridica processual e 0s interesses
privados constantes no processo.'*!

Consoante bem delineado por Antdnio do passo Cabral, ao lado do principio
dispositivo haveria o principio do debate, cujo objeto tutelado seria a liberdade dos sujeitos no

138 CADIET, Loic. op. cit., 28. ss.

139 Sobre o tema, Daniel Mitidiero faz a explanacéo da colaboragdo como um modelo isondémico e assimétrico de
formagdo e condugdo do processo, vejamos: “A colaboragdo ¢ um modelo que visa dividir de maneira equilibrada
as posicdes juridicas do juiz e das partes no processo civil, estruturando-o como uma verdadeira comunidade de
trabalho (Arbeitsgemeinschaft), em que se privilegia o trabalho processual em conjunto do juiz e das partes
(prozessualen Zusammenarbeit). Em outras palavras: visa a dar fei¢do ao aspecto subjetivo do processo, dividindo
de forma equilibrada o trabalho entre todos os seus participantes — com um aumento concorrente dos poderes do
juiz e das partes no processo civil.

Trata-se de modelo formado a partir de pressupostos culturais — sociais, l6gicos e éticos — e que constitui uma
superacgdo dos modelos isondmico e assimétrico. Cuida-se de elemento estruturante do direito ao processo justo.
Como observa a doutrina, “le procés équitable implique un principe de codperation efficiente des parties et du
Jjuge dans [’élaboration du jugement vers quoi est tendue toute procédure”.

A propésito, ha quem entenda que a colaboracdo é um modelo que resulta da superagdo dos modelos dispositivo
e inquisitorio. No entanto, parece-nos mais apropriado trabalhar com modelos isondmico e assimétrico
basicamente por duas razdes: em primeiro lugar, porque “dispositivo” e “inquisitorio” sdo modelos que retratam
apenas o aspecto ligado as posic¢des juridicas das partes e do juiz no que tange a conducdo do processo, deixando
na sombra outros elementos importantes de comparagdo entre os modelos (por exemplo, o papel da l6gica juridica
no processo de interpretacdo e aplicacdo do direito e o papel da boa-fé ao longo do processo). Trata-se, portanto,
de uma perspectiva de analise incompleta. Em segundo lugar, porque o processo civil pautado pela colaboracéo
conserva tanto tragos dispositivos (como, por exemplo, possibilidade de formalizagdo do julgamento pela aplicacéo
das regras que regem o dnus da prova, art. 373 do CPC/2015) como tragos inquisitérios (como, por exemplo, a
possibilidade de instrugdo de oficio pelo juiz, art. 370 do CPC/2015).”(grifos do autor) In: MITIDIERO, Daniel
Francisco. Colaboracéo no Processo Civil. 3% ed., Sdo Paulo: Editora RT, 2015, pp. 52-54. Ainda nesse sentido,
ver: ABREU, Rafael Sirangelo. “Customizagdo processual compartilhada”: o sistema de adaptabilidade do novo
CPC. Revista de Processo. Séo Paulo: Ed. RT, vol. 257, 2016.

140 CADIET, Loic. op. cit., 23.

141 CABRAL, Antb6nio do Passo. op. cit., pp. 135-139.
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processo ndo apenas quanto a aspectos materiais, mas também quanto a disposi¢des
processuais; no entanto, embora o principio dispositivo tenha tutela constitucional, o principio
do debate ndo teria a mesma prerrogativa, tratando-se apenas de uma concepcao politica e
ideolodgica de cada sistema processual, que pode optar por atribuir mais poderes ao juiz ou as
partes, concepcao essa que foi aceita pelo sistema processual brasileiro. Isto posto, observa-se
que as partes tém muitas questdes a serem decididas a respeito da técnica processual a ser
utilizada, particularidades estas que podem afetar cabalmente o procedimento. Nesse ponto,
cabe referir que o art. 188142 do CPC/15 concedeu as partes o protagonismo para estabelecer os
atos processuais independentemente de forma pré-estabelecida. Logo, as partes tém o poder
para escolher os contornos do procedimento; podendo, pois, convencionar a respeito
também. 143

Em razdo disso, tendo em vista que o principio dispositivo tutela a autonomia a respeito
do direito material e o principio do debate concede as partes autonomia para a dispor de direitos
fundamentais processuais, observa-se que nao é propriamente a liberdade contratual, de carater
privado, que garante disponibilidade aos litigantes no processo, de carater publico, mas sim a
combinacdo entre estes principios que, para alguns doutrinadores, daria origem a um novo
principio: o do respeito ao autorregramento da vontade, que visaria a autorregulacdo do
processo exercido pelas partes sem restri¢des injustificadas e desmedidas.

Acerca do tema, Fredie Didirer Jr. refere:

Autonomia privada ou autorregramento da vontade € um dos pilares da liberdade e
dimensao inafastavel da dignidade da pessoa humana.

O Direito Processual Civil, embora ramo do Direito Publico, ou talvez exatamente por
isso, também é regido por esse principio. Pode-se chama-lo de principio do respeito ao
autorregramento da vontade no processo.

E certo que esse principio ndo tem, no Direito Processual Civil, a mesma roupagem
dogmaética com que se apresenta, por exemplo, no Direito Civil. Por envolver o
exercicio de uma fun¢do puablica (a jurisdigdo), a negociagdo processual é mais regulada
e 0 seu objeto, mais restrito. 1sso, porém, ndo diminui a sua importancia, muito menos
impede que se lhe atribua 0 merecido destaque de ser um dos principios estruturantes
do direito processual civil brasileiro, uma de suas normas fundamentais.

Né&o ha razdo para minimizar o papel da liberdade no processo, sobretudo quando se
pensa a liberdade como fundamento de um Estado Democrético de Direito e se encara
0 processo jurisdicional corno método de exercicio de um poder: H4, na verdade, uma
tendéncia de ampliacdo dos limites da autonomia privada na regulamentacdo do

142 CPC/2015: Art. 188. Os atos e 0s termos processuais independem de forma determinada, salvo quando a lei
expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro modo, Ihe preencham a finalidade
essencial. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em: 14 nov. 2018.

143 CABRAL, Antonio do Passo. op. cit., pp. 139-141.
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processo civil.

O principio do devido processo legal deve garantir, ao menos no ordenamento juridico
brasileiro, o exercicio do poder de autorregramento ao longo do processo. Um processo
que limite injustificadamente o exercicio da liberdade ndo pode ser considerado um
processo devido. Um processo jurisdicional hostil ao exercicio da liberdade ndo é um
processo devido, nos termos da Constituigdo brasileira.'*(grifos no original)

Nesse aspecto, 0 Codigo de Processo Civil de 2015 apresentou inimeras inovacdes em
relacdo ao seu antecessor — que previa a possibilidade de atos negociais apenas no art. 158
(disposicdo que foi mantida em sua integralidade no art. 200 do CPC/15) — trazendo um
estimulo a solucdo consensual do conflito a ser promovido pelo Estado, a estimulacdo da
autocomposicdo (art. 3°, 88 2° e 3° respectivamente), assim como a previsao de uma segdo
prépria tratando sobre mediacdo e conciliacdo (secdo V, arts. 165 a 175) prevé, como ponto
inicial do processo, uma audiéncia de conciliacdo ou mediacao (334 e 695) — com a devida
observancia quanto a vontade das partes (art. 334, § 4°, 1) — , h& ainda o estabelecimento da
homologacédo judicial de acordos judiciais de qualquer natureza (art. 515, IlI; art. 725, VIII)
mesmo que contenha matéria que “ndo tenha sido deduzida em juizo” (art. 515, § 2°). A
vontade das partes é relevante ainda para delimitar o objeto litigioso do processo (arts. 141 e
490) e do recurso (arts. 1.002 e 1.013) — devendo a postulacdo ser interpretada de acordo
com a boa-fé, assim como se deve fazer em relacéo aos atos juridicos de um modo geral (art.
113, CC)°. Os negdcios processuais podem ainda tratar do foro (art. 63) — ndo excluindo da
apreciacdo do juizo a analise quanto a abusividade dessa disposi¢do (art. 63, § 3°) —, do
calendario processual (art. 191), da organizacdo consensual do processo (art. 357, § 2°); da
convengéo sobre 6nus da prova (art. 373, 8§ 3° e 49 dentre diversos outros dispositivos
legais, e, em especial, a previsdo de negdcios processuais atipicos estabelecido no art. 1907
do CPC/15.

Sobre o referido artigo, calha transcrever o seguinte excerto da obra de Fredie Didier

Jr, no qual bem relaciona a clausula geral de negociacdo com o principio do autorregramento

144 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. vol. 1. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, pp. 149-
150.

145 CC/02: Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 14 nov.
2018.

146 A respeito da tematica, ver: GODINHO, Robson Renault. Negdcios processuais sobre o 6nus da prova no
novo cddigo de processo civil [livro eletronico]. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

147 CPC/15: Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 14 nov. 2018.
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da vontade, nos seguintes termos:

O CPC prevé uma clausula geral de negociagao processual, que permite a celebragao
de negdcios juridicos processuais atipicos, uma vez preenchidos os pressupostos do
caput do art. 190. Dessa clausula geral surge o subprincipio da atipicidade da
negociacao processual, a mais importante concretizagdo do principio do respeito
autorregramento da vontade no processo civil e, por isso, 0 exemplo mais evidente da
densidade normativa que esse mesmo principio possui no direito brasileiro.**¥(grifo do
autor)

Observa-se, portanto, que ndo ha Obice normativo quanto ao estabelecimento de
negocios processuais, ao contrario, ha inclusive a regulamentacdo bem clara quanto a essa
pratica que € inerente ao processo civil contemporaneo, restando bem embasado o principio do
respeito ao autorregramento da vontade através do qual as partes podem exercer ou abdicar de
direitos processuais.!4®

Partindo dessa andlise, é possivel constatar que o ordenamento brasileiro adotou uma
prioridade pela liberdade convencional, sendo ndo apenas aceitas as convencionalidades
estabelecidas através da clausula geral do art. 190 do CPC/15, mas sim com a validago prima
facie dos acordos firmados, tendo em vista que o juiz apenas controlara a validade da aplicacao
das convengdes processuais para evitar abuso de direito, inser¢do abusiva em contrato de
adesdo ou manifesta situacdo de vulnerabilidade de alguma parte, conforme disposto no
paragrafo tinico'™ do art. 190 do CPC. Dessa maneira, recai sobre o juiz o 6nus argumentativo
de demonstrar que 0s acordos processuais sao invalidos ou para negar a sua aplicacao.

Podemos conceber, por consequéncia, que a existéncia de acordos processuais nao
significa a vitoria das convencdes sobre a lei, a exclusdo ou fragilizacdo da producdo de norma
estatal, tampouco do Estado, mas tdo somente uma hibridizacdo da lei com os acordos, posto
que ndo podemos mais imaginar as normas como resultado de uma producéo apenas da lei ou
do contrato, apenas do Estado ou do individuo, mas sim como uma comunhdo entre todas estas

fontes numa complementaridade, numa convergéncia.

148 DIDIER JR., Fredie. op. cit., 2017, p. 152.

149 No mesmo entendimento, ver: CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao coédigo de processo civil
[livro eletrénico], vol. 111, So Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

10 CPC/15: Art. 190. (...)

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 14 nov. 2018.
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2.3.3 Criticas a sistematica de convencoes

H& uma série de criticas quanto a esse empoderamento das partes do processo, tanto
quanto a possibilidade de disposicdo das partes quanto aos reflexos desses acordos no
judiciério.

Inicialmente, o problema quanto a disponibilidade esta no exercicio da liberdade, posto
que, no Brasil, ndo pensamos direitos (em especial os fundamentais) nos quais ndo haja um
exercicio de maneira impositiva, ou seja, nos quais o individuo possa optar transigir ou mitigar
em parte ou totalmente ou simplesmente se abster de exerce-lo*>!. Normalmente o Estado
determina os direitos a serem exercidos pelos individuos, com pouca ou nenhuma margem para
modificacdo. Porém, a interferéncia estatal nesse &mbito s6 seria justificAvel em caso de
invalidade, se a disponibilidade desses direitos violar a esfera juridica de terceiros, ou quando
néo seja resultado de uma manifestacédo livre de vontade, seja em raz&o da impossibilidade de
desenvolvimento (a titulo de exemplo, incapazes) ou em razdo da falta de consentimento
esclarecido (como referéncia, o vicio de consentimento), tendo em vista que a interferéncia
estatal desmedida e impositiva descaracteriza o exercicio de direitos para constitui o exercicio
de deveres.1*

Além da indisponibilidade de direitos processuais fundamentais, outros aspectos que
costumam ser apresentados como justificativa para ndo implementacdo das convencdes € a
perda do conhecimento e aprimoramento do juizo, tendo em vista que auséncia de questdes a
serem apreciadas pelo juiz impediria um aprimoramento da jurisprudéncia; o judiciario
perderia a criacdo de um sistema de precedentes também, pois ndo haveria regras comuns a
serem aplicadas a outros casos; ndo haveria mais o poder de dissuaséo da jurisprudéncia para
adequar comportamentos futuros em casos similares, porque ndo haveria a formacao de um
posicionamento estatal a respeito da conduta praticada. Ha, de fato uma perda no caréater
pedagogico da jurisprudéncia; todavia, tal perda ndo parece tao relevante tendo-se em vista que,
diferentemente do que referem os opositores as convencdes, os litigios submetidos a apreciacao
do judiciario — por mais que tenham aspectos similares — séo distintos, tém nuances unicas e

modificam a jurisprudéncia e os entendimentos do judiciario, sendo tdo instaveis quanto seriam

151 A respeito do tema é extremamente oportuna a explicagédo trazida por Pedro Adamy quanto ao ndo-exercicio,
vejamos: “Aqui existe uma posigdo jusfundamental garantida que a ordem juridica lhe permite exercer ou néo
exercer. E uma situagéo fatica de natureza— ndo juridica— Incorre, portanto, a expressa manifestagio da vontade
do titular pela renGincia a esse direito, apenas um ndo-exercer ou um ndo levar a efeito as possibilidades da posicao
juridica jusfundamental. De inicio, deve-se ter claro que ‘ndo exercicio de um direito fundamental ndo significa,
de forma alguma, a rentincia a esse direito fundamental’.” In: ADAMY, Pedro Augustin. Rendncia a direito
fundamental. S&o Paulo: Malheiros, 2011, pp. 34-40.

152 CABRAL, Antonio do Passo. op. cit., pp. 175-177.
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com a possibilidade de convencionar sobre os direitos processais.'*?

Por conseguinte, ainda que as convencdes venham a ter defeitos de implementagéo e
procedimentais, cabe referir que a sistematica atual também apresenta inimeros problemas (por
exemplo, a morosidade, a ineficicia das medidas, o crescente nimero de demandas) que tém
tanta gravidade quanto no processo cooperativo.

Nesse sentido, extremamente oportuna, € a colocacdo de Antdnio do Passo Cabral,

vejamos:

E ilusdrio pensar que o tratamento isondmico nasceu do processo cooperativo e que so
0 publicismo processual pode combate-lo. Desigualdades existem hoje, no processo e
fora dele, e nosso atua sistema publicista ndo cuidou de extingui-las. No mais, deve-se
lembrar que a visdo do judicidrio como grande “tutor” que nos protege ¢ tdo mais
romantica quanto do que qualquer modelo, at¢ mesmo brando, de cooperagdo
processual. !>

Logo, mesmo que parecam escandalosas as imperfeicdes no processo cooperativo, ao
longo do desenvolvimento dessa prética no judiciério, tanto as partes, os advogados, 0s
defensores publicos, os membros do ministério publico quanto os magistrados aperfeicoardo o
mecanismo e 0 manuseio desse instrumento contribuindo para o desenvolvimento natural do

sistema processual.'*®

2.3.4 Pressupostos e requisitos das convengdes processuais

Conforme refere Anténio do Passo Cabral, pode se definir a convencao processual
como “um negdcio juridico plurilateral pelo qual as partes, antes ou durante o processo sem
necessidade de intermediacdo de nenhum outro sujeito, determinam a criacdo, modificacdo e

extingdo de situagdes juridicas processuais, ou alteram o procedimento”.>®

153 CABRAL, Ant6nio do Passo. op. cit., pp. 183-184.
154 CABRAL, Antbnio do Passo. op. cit., p. 193.

155 Essa questdo também foi enfrentada pelo sistema de justica francés, onde a racionalizacdo do processo também
buscou uma simplificacdo dos atos do processo quanto as formas e principalmente quanto a flexibilizacdo das
formas de atuagdo. Consoante se verifica na obra de Loic Cadiet: “A preocupagdo com a efetiva adequacao do
processo ao caso concreto conduziu, inclusive, ao desenvolvimento de técnicas contratuais de gestdo do processo,
como demonstram além da pratica que acabo de citar da apresentacdo de defesa sem audiéncia, a consagragdo da
possibilidade de suspensao do processo (“le retrait du réle”) por mutuo acordo das partes que buscam uma solugéo
amigavel e, acima de tudo, a consagracdo do contrato de procedimento (“contrat de procédure”) com calendério
de preparagdo (“calendrier de mise em état”) diante do tribunal de grande instancia.” In: CADIET, Loic. op. Cit.,
30.

1% CABRAL, Antbnio do Passo. op. cit., p. 68.
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De inicio devemos ter em mente que ndo ha uma relagdo necessaria entre as partes de
um “acordo processual” e as “partes do processo”, visto que pode haver o estabelecimento de
uma convengdo entre alguns dos litigantes de um processo (por exemplo, exista um
litisconsdrcio onde alguns destes firmaram acordo processual e outros ndo) ou ainda, caso
alguns, antes mesmo da existéncia de uma relacao entres as partes, tenham celebrado um acordo
no inicio de uma relagdo juridica, ou seja, no momento em que as partes decidem por
vincularem-se juridicamente. Outro aspecto importante é que essa relacdo é pautada por
interesses comuns e convergentes, onde ambas as partes buscam, através de um modelo de
cooperacio, a melhor solugo para o caso em questdo.®’

A celebracdo de uma convencéo processual é independente do instrumento em que se
apresenta; por conseguinte, tem total autonomia quanto a possibilidade de celebracdo de um
negocio juridico material, ainda que haja o estabelecimento de ambos simultaneamente.

H4&, contudo, alguns pressupostos a serem observados para a formacdo dos acordos
processuais.

Inicialmente, deve haver uma manifestacdo de vontade convergente das partes no
sentido de vincularem-se negocialmente. Essa manifestacdo deverd ser preferencialmente
expressa através de signos como as palavras (por expressao oral ou a termo) ou ainda por
gestos. Porém a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras tém admitido também a aceitacdo ndo
manifesta (por exemplo, na arbitragem “a clausula compromissoria tacita” que seria a adesao
tacita por uma das partes, conforme exposto no art. 9° § 2° da Lei 9.307), possibilidade essa
que poderia ser estendida a todas convengdes processuais tendo em vista o que dispde também
art. 111 do Codigo Civil quanto a percepcdo de uma transmissdo eloquente de vontade na
conduta da parte. Ndo havendo uma manifestacdo séria de aceitacdo quanto ao acordo
processual e seus efeitos, entende-se que ndo ha vontade negocial e consequentemente o
consentimento necessario para a formacao da convencéo.

Demonstrada a intencdo negocial, segue-se a uma série de negociac@es preliminares,
normalmente complexas e demoradas, com a troca de propostas, cartas de intencéo, esbocos de
contratos que podem vincular as partes de maneiras variadas; porém, nessa etapa, ainda nao ha
vontade negocial, pois as tratativas sdo a respeito da producdo dos efeitos pretendidos na

convencao apenas. Pode-se, através dessa convencao preliminar, estabelecer pontos basico para

157 CABRAL, Antbnio do Passo. op. cit., pp. 219-220.

158 CC/02: Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, e ndo for
necessaria a declaracéo de vontade expressa. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 16 nov. 2018.
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desenvolvimento em tratativas posteriores (um exemplo muito claro desse tipo de tratativa é a
clausula compromissoria “vazia” da arbitragem, onde existe uma promessa entre as partes de
que, caso surja um litigio, elas firmaram um compromisso arbitral).

Posteriormente, é realizada uma convencéo preliminar, na qual as partes celebrardo, de
fato, o acordo “principal”; essa etapa ¢ seguida de um acordo secundario, no qual tratardao
efetivamente dos direitos e das disposi¢cdes processuais que lhe sdo inerentes.

Quanto ao tema disponibilidade de direitos, constata-se que é um conceito de
fortemente influenciado pelos entendimentos doutrinarios, podendo, por vezes, ser confundido
com a renunciabilidade ou com a patrimonialidade; tratando-se de direito publico, porém, seria
mais coerente referir que é a capacidade de transigir direitos processuais por meio de ato de
vontade com base na capacidade de autorrestricao autorizada pelo ordenamento juridico. Nesse
caso, a renuncia é o ato através do qual alguém abdica de uma situacdo de vantagem, perante
terceiros, numa ou em algumas situac@es juridicas, restringindo ou enfraquecendo a sua esfera
de direitos. Sendo assim, a rentncia € um tipo de disponibilidade, mas podemaos ter outros tipos
como a transmissibilidade, a complementariedade e até mesmo o dimensionamento de
efeitos.!>

Desta maneira, estabelecido o acordo processual, ha que atentar aos requisitos de
validade dos negdcios juridicos presentes no art. 104 do CC/02: a capacidade dos contratantes;
a licitude do objeto, determinado ou determinavel; a forma prescrita e ndo defesa em lei; além
da boa-fé constante no art. 113 do CC/02, assim como as disposi¢fes do art. 166 também do
CC/02 quanto a invalidade.

Portanto, calcados numa relacéo dispositiva de autonomia privada, as partes utilizam-
se de um contrato para formar um vinculo que regera a relagdo entre 0s mesmos como se lei
fosse, tal conceituacdo encontra designacao precisa no direito privado onde o contrato faz lei
entre as partes devendo ser mantido (pacta sunt servanda). A respeito do tema, ndo se exige
uma forma rigida para atribuir seguranca ao ato juridico das partes, estando a estipulacdo
embasada na liberdade de formas (art. 104, Ill, 107 ambos do CC/02) assim como na
atipicidade contratual (art. 425 do CC/02), desde que o contrato observe fungéo social (art. 421
do CC/02).

N&o pode, portanto, em principio, um acordo firmado entre as partes atingir terceiros,
que ndo participaram da formacdo ou sequer sabiam da existéncia dessa convencéo, para
prejudica-los — embora estes, algumas vezes, sejam atingidos por pequenas repercussdes

externas.

159 CABRAL, Antbnio do Passo. op. cit., p. 173.
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Em relacdo ao exposto, cabe entdo tratar do papel do juizo na convengdo processual.
Partindo da analise de que ndo é o juiz (pessoa fisica) quem compde a convencao processual,
mas sim o juizo, posto que o acordo se mantem higido mesmo que o juiz mude (seja em razéo
de férias, aposentacdo, promocao, morte); e que ndo ha carater negocial na atuacao deste, mas
apenas o exercicio da funcdo de controle de validade quanto ao que foi convencionado,
tampouco se entende uma manifestacdo de vontade nos atos do juizo. Logo, em razdo da
auséncia das condi¢cdes necessarias, ndo ha como conceber que 0 juiz seja uma parte da
convencdo processual. Ha, entretanto, uma vinculagdo do juiz enquanto parte do sistema
judiciéario estatal que pugna pelo cumprimento das leis a fim de atingir a paz social; nesse caso,
ndo seriam apenas as leis estatais mas também as regras estabelecidas pelas partes do acordo
enquanto autorizadas pelo ordenamento a dispor de direitos no limite da autonomia privada que
vincularia o juiz. A respeito, podem as partes acordar sobre quais pontos podera ser realizada
a apreciacdo do juiz, assim como sob quais dispositivos sera realizada essa atividade.®® O
exercicio desse direito pelas partes, obviamente ndo atribui aos mesmos a capacidade de
negociar direitos e prerrogativas do juiz.!5'Resta, pois, saber o que compete ao juiz.

Ao juiz cabe essencialmente duas fungdes: primeiro, o dever de incentivar o uso de
instrumentos autocompositivos (conforme o art. 3°, § 2° do CPC/15), no qual ele deve de
dialogar com as partes — informando, esclarecendo, alertando — quanto aos aspectos da
convencdo processual; segundo, a atividade de controle ou fiscalizacdo das convencdes
(averiguando capacidade das partes, a extensao das disposi¢cOes, a vontade das partes). No mais
das vezes, toda e qualquer manifestacdo do juiz sera tdo somente o reflexo da provocacao pelas

partes.

2.3.5 Os limites para as convencdes: aspectos conflitantes quanto a disposicéo das partes

Os limites para a celebragdo de acordos processuais embora seja 0 ponto mais relevante
das convengOes processuais para apenas alguns doutrinadores é certamente o ponto mais
controverso para todos eles.

A previsdo de parametros para aferi¢do do limiar de disposicao de direito das partes é
fundamental para analisar e controlar possiveis extrapolagdes no exercicio dessa liberdade.

Destarte, embora exista a possibilidade de aferir a violagdo com base na estipulagéo da

Constituicdo Federal, ndo nos parece que a simples previséo constitucional de direitos seria um

160 Assim também explana Cadiet a respeito dos acordos que vinculam o juiz. CADIET, Loic. op. cit., p. 92.

161 CABRAL, Antonio do Passo. op. cit., pp. 223-226
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bom pardmetro para andlise de disposi¢cdo, pois ha alguns temas que podem ser objeto em
acordos processuais, por exemplo, a simplificacdo procedimental com a retirada de atos
meramente protelatérios ou desnecessario nao afetaria o devido processo legal; a negociagao
convencional que resulte no adiamento, suspensao ou estabelecimento de prazos diversos nao
afligiria o direito a razodvel duracdo do processo; assim como acordos quanto ao juizo
competente ndo resultariam numa violacdo ao direito ao juiz natural, tais assuntos — ainda que
sejam objetos dispostos na constituicdo — ndo sdo inalteraveis por vontade das partes. %2 Além
disso, ndo se concebe que busca por maior eficiéncia através da disposicao dos direitos tratados
na constituicao resultem na reducdo de garantias as partes de maneira absoluta.

Cabe observar, porém, que ndo compete as partes disporem sobre a capacidade de
intervencdo do Ministério Publico, cuja atividade é amplamente tutelada pela Constituicao
Federal de 1988; assim como, ndo podem as partes acordarem quais serdo o0s poderes do juiz
ou sobre a imparcialidade que € inerente a atividade que Ihe compete (ainda que, como fora
referido anteriormente, o juiz esteja vinculado a convencdo estabelecida pelas partes); nem
mesmo podem deliberar quanto ao segredo de justica do processo, pois a publicidade é
estabelecida em favor da populacgéo, estando fora da esfera de disposicdo das partes. As partes
ndo podem dispor também quanto ao auxilio de um advogado, visto sua atividade é
“indispensavel a administragdo da justi¢a”, conforme o art. 133 da CF/88 e que sua auséncia
no processo poderia causar uma série de problemas durante o tramite processual e até mesmo
ao judiciario. Conquanto possam as partes dispor sobre o 6nus da prova, conforme referido
anteriormente, o 8 2°. do mesmo art. 373 do CPC/15 dispde que “A decisdo prevista no § 1°
deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja
impossivel ou excessivamente dificil.”, ou seja, ndo € possivel uma livre disposi¢ao do 6nus
probatéria em razdo da possibilidade de que essa seja extremamente prejudicial a uma das

partes.'®* Diferentemente da arbitragem internacional, as partes também n&o podem estabelecer

162 CABRAL, Antonio do Passo. op. cit., p. 306.
163 CADIET, Loic. op. cit., 20.

164 Nesse contexto, em comentarios ao art. 373, do NCPC, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel
Mitidiero entendem que, em regra, é possivel convencionar sobre os 6nus de prova desde que nao resulte em
violag¢do de norma de ordem publica, vejamos o referido excerto: “Quanto a licitude do objeto para esse negdcio
processual tem--se que qualquer causa, ressalvadas as hipoteses apresentadas no § 3.2, do art. 373, autoriza a sua
elaboracdo. Também nédo séo suscetiveis de modificacdo do 6nus da prova as causas que versem as relagdes de
consumo, sempre que essa “inversdo” venha em prejuizo do consumidor (art. 51, VI, do CDC). Ainda, ndo
admitem modificagdo do 6nus da prova as situagdes em que normas ditadas no interesse publico (e, portanto, de
carater cogente) atribuem o 6nus de certa prova a alguém. Como se esta aqui diante de regra de contetido impositivo
(inafastavel pela vontade das partes), obviamente ndo tera cabimento a modificagdo convencional do 6nus da prova
nesses casos. Desse modo, sempre que, por exemplo, existir regra que fixe presuncéo legal relativa em relacéo a
determinado fato, sendo essa regra caracterizada como de ordem publica, ndo sera admissivel a alteracdo de seu
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0 uso exclusivo de uma lingua estrangeira no processo, pois ha a disposicao legal quanto ao
uso da lingua portuguesa (art. 192 do CPC/15).165-1¢6

Contudo, esses sdo 0s casos visivelmente indisponiveis, tendo em vista que ha invasao
direta do ambito de disposicdo alheio. Por outro lado, existem acordos que tratam sobre
situaces juridicas processuais com uma delimitacdo mais ténue, posto que — conforme refere
Antoénio do Passo Cabral — existem trés situacdes juridicas processuais distintas: as situacdes
de vantagem, de desvantagem e as situacdes neutras.*®’

A situacdo neutra seria caracterizada pela atividade da parte em pleno carater
facultativo, tendo a livre disposicao de agir ou ndo a fim de assumir obrigac6es ou direitos.

A situacdo de vantagem seria caracterizada pela presenca de direitos e poderes, que séo
resultantes do exercicio da vontade, os quais sdo utilizados para satisfazer interesses proprios.
O exercicio de poderes aqui referidos, todavia, pode resultar na mitigacdo da vontade alheia,
ou seja, a limitacdo da liberdade de outrem, que se encontraria numa situacao de sujeicao.

A situacdo juridica de desvantagem, por sua vez, reflete uma circunstancia de sujeicao,

de dever, de 6nus. Nesse caso, haveria uma restricdo da vontade, ou seja, uma auséncia de

contetido, através da manipulagdo convencional do 6nus da prova.” In: MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. op. cit., pp. 273-274. Entretanto, embora sejam fervorosos os
debates quanto a questdo da indisponibilidade, Robson Renault refere: “Néo ¢ exagero afirmar que o conceito de
indisponibilidade estd vinculado mais a uma tradi¢do consolidada, do que a uma construcdo conceitual. A nogao
de tradicdo parece exata nesse contexto, se entendida como “conjunto de atitudes historicamente condicionadas e
profundamente enraizadas a respeito da natureza do direito e do seu papel na sociedade”, inserindo o sistema
juridico “na perspectiva cultural da qual ele, em parte, é expressdo”. Entretanto, quando cotejamos com a nogao
de “tradigdo inventada”, também util para a compreensdo do tema, parece ser mais exato designar de costume o
modo como se apresenta a ideia de direitos indisponiveis. O termo “tradi¢ao inventada” expressa uma continuidade
em relacdo ao passado, com repeti¢Oes de praticas que visam a inculcar valores e normas de comportamento, com
a nota da invariabilidade. Diferencia-se, nesse ponto, dos costumes presentes em estratos tradicionais, que néo
impedem as inovacdes, desde que graduais e compativeis com a cadeia que as precede. H4, contudo, intima relagéo
entre ambas as nogoes, na medida em que “a decadéncia do ‘costume’ inevitavelmente modifica a ‘tradi¢do’ a qual
ele geralmente esta associado”.” In: GODINHO, Robson Renault. op. cit., s.p.

165 CABRAL, Antonio do Passo. op. cit., pp. 269-272.

186 Sobre o tema, importante é a observancia de Leonardo Cunha, vejamos: “Nos termos do art. 190 do CPC, a
negociacao atipica somente é possivel nas causas que admitam solucdo por autocomposicao. A indisponibilidade
do direito material ndo inviabiliza, por si s, o negécio juridico processual; ainda que haja indisponibilidade do
direito material, pode-se, por exemplo, ampliar um prazo ou prever uma audiéncia a mais, ndo se estando, no caso,
dispondo indevidamente do direito material.

Somente é possivel negociar comportamentos licitos. E nulo, por exemplo, um negécio processual em que uma
parte admita ser submetida a tortura no seu depoimento pessoal. Nesse caso, 0 objeto do negécio é a pratica de um
crime, sendo vedado pelo ordenamento juridico. A lei somente permite acordo sobre competéncia relativa (CPC,
art. 63). Significa que estd preexcluida a possibilidade de negociacdo sobre competéncia absoluta. Esse é um
exemplo a ser considerado: quando a lei disciplina o assunto e preexclui a possibilidade de negociacao, 0 negdcio
processual ndo sera admitido. Também quando a matéria for reservada a lei, ndo sera possivel o negécio processual.
Os recursos, por exemplo, sujeitam-se a taxatividade legal. Apenas séo recursos aqueles previstos em lei. Logo,
ndo ¢ possivel um negocio processual que crie um recurso.” In: CUNHA, Leonardo Carneiro da. op. cit., s.p.

167 CABRAL, Antonio do Passo. op. cit., p. 291.
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liberdade que poderiam ocasionar distor¢des na relagdo negocial.

Fruto de uma relacdo de aspectos variaveis, as convengdes processuais sdo o resultado
do poder de barganha das partes, que se apresentam em condicdes diferentes no processo seja
em raz&o do conhecimento, da informac&o, da necessidade e urgéncia de estabelecer o acordo,
da experiéncia, do objeto das tratativas, das medidas de seguranca requisitadas, entre outros
topicos a serem debatidos. Essas questfes podem resultar numa desigualdade negocial capaz
invalidar a negociacao.

N&o se pode, pois, deixar de observar a igualdade, que é qualidade insita ao acordo
processual, devendo se atentar que “sem igualdade, ndo hé condi¢des minimas para exercicio
da liberdade porque as disposicGes convencionais terdo sido assumidas num quadro em que o
consentimento ndo foi livre e esclarecido, e portanto, fora de um espaco real e efetivo para o
exercicio” (CABRAL, 2016, p. 320).

Por conseguinte, ainda que as partes possam dispor dos seus direitos de maneiras
variadas, as concessdes devem observar uma proporcionalidade entre os ganhos e perdas das
partes com o intuito de que ndo se gere uma situacdo de desequilibrio completo, e a assimetria
néo resulte numa invalidade da convencao.

As alegacdes de sujeicdo juridica e de desigualdade sdo comuns nas relagdes de
consumo, pois, em regra, o consumidor ndo pode estipular as clausulas contratuais as quais
estard vinculado, dado que esse tipo de relacdo é marcado por contratos de simples adesao.
Logo, parte-se do principio de que o consumidor é parte vulneravel na relacéo, conforme o art.
4°, 1, do Codigo de Defesa do Consumidori®®, conceituagdo que resultaria na invalidade do
negocio processual.

No entanto, tal pré-estabelecimento nos parece equivocado atualmente, uma vez que 0s
consumidores tém acesso a diversos meios de informag&o e a capacidade de escolher como a
relacdo se estabelecerd, em especial quanto aos bens de consumo de média e longa duragédo
(por exemplo mdéveis, automoveis e imdveis), porque o acordo realizado (seja ele pretérito ou
durante a perfectibilizacdo da relagdo consumerista) pode ser tdo benéfico quanto a manutencéo
de uma posicdo de vulnerabilidade concebida pelo ordenamento juridico, que talvez nem
mesmo seja concretizada por apreciacdo judicial, ou seja, 0 consumidor perderia poder de

barganha para adquirir o bem da maneira menos onerosa, de maneira mais completa ou

1688 CDC: Art. 4° A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranga, a prote¢do de seus interesses econdémicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os
seguintes principios: (Redagdo dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995)

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
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diferenciada, ou ainda com a obtencdo de um ndmero maior de contrapartidas concedidas por
parte do fornecedor, em virtude da apreciacéo judicial como parte desfavorecida num litigio
futuro e incerto, sendo que tal condi¢do também poderia ser estabelecida pelas partes atraves
de um instrumento convencional. Desse modo, nos parece, no minimo, desvantajoso para o
consumidor — nas relagdes de consumo mencionadas — ndo poder dispor de vantagens certas
e provavelmente instantaneas em razao da hipdtese do reconhecimento de uma futura posicéao
de desfavorecimento em potencial.

O mesmo poderia se entender do trabalhador (e, de certo modo, foi estabelecido na
redagdo dada pela reforma trabalhista no paragrafo Gnico do art. 444%%° da Consolidacio das
Leis do Trabalho) que, como regra, sdo entendidos como vulneraveis. Do mesmo modo foram
as modificacdes quanto a disposicdo valida nas convencdes e acordos coletivos de trabalho no
art. 611 — A, com nova redacdo dada pela reforma trabalhista, que referiu inclusive a
possibilidade de dessas negociacdes prevalecerem sobre a lei nas matérias elencadas. Todavia,
as referidas disposi¢oes trataram da relacdo de trabalho no aspecto material e ndo processual.
Isto posto, entende-se que o trabalhador poderia — até mesmo com mais tranquilidade e de
maneira menos radical do que fora tratado na reforma trabalhista — convencionar também
sobre os aspectos processuais da sua relacdo de emprego.

Resta, porém, a duvida quanto aos direitos fundamentais, poderiam as partes disporem
de seus direitos fundamentais a fim de amplia-los, restringi-los ou até mesmo renunciar a eles?

Cabe antes esclarecer que, como referido anteriormente, resultantes da luta contra os
poderes absolutos dos soberanos, os direitos fundamentais estabeleceram garantias contra os
monarcas da época, passando a ser considerados como direitos naturais e inerentes ao homem.
Segundo Dimitri Dimoulis, direitos fundamentais sdo “direitos publico-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas) contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater
normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal
em face da liberdade individual*"°.

Isto posto, entende-se que, em regra, os direitos fundamentais seriam de carater

169 CLT: Art. 444 - As relagBes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas
em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Paragrafo unico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as hipdteses previstas no art.
611-A desta Consolidacdo, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no caso
de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes
o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017).
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em: 22 nov. 2018.

170 DIMOULIS, Dimitri; Martins, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 52 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 41.
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personalissimo, cabendo somente ao seu titular os beneficios advindos do seu exercicio assim
como as consequéncias da renuncia. Cabe observar ainda que essa renuncia nao pode ser
realizada por qualquer pessoa ou de qualquer maneira, posto que € necessario atentar quanto
aos pressupostos subjetivos (capacidade e a manifestacdo de vontade) e objetivos
(disponibilidade e renunciabilidade).

Acerca disso, refere-se que a capacidade mencionada é a capacidade plena do agente!’?,
ou seja, tanto a capacidade de fato quanto a capacidade de direito caso seja uma pessoa fisica
e, N0 que tange as pessoas juridicas, deve haver poder de representacdo dos socios ou
administradores, com a defini¢cdo nos estatutos e contratos sociais de poderes especificos para
a renuncia a direitos fundamentais. Quanto a manifestacdo de vontade, deve ser livre e feita
através de manifestagio expressa ou inequivoca.'’

No que se refere aos pressupostos objetivos, os direitos renunciados devem estar na
esfera de disposicdo das partes, assim como nao podem ser tratados como irrenunciaveis pela
Constituicdo.

Conforme refere Pedro Adamy, diferentemente da perda, onde ndo existe um exercicio
de vontade, a parte renuncia aos seus direitos fundamentais, na maioria dos casos, em busca de
um beneficio pessoal e direto.*”

Desse jeito, a autonomia da vontade das partes ndo é absoluta, ndo podendo ser
transacionados, por exemplo, a supressao de direito de defesa, do contraditorio, do direito de
interpor os recursos cabiveis e produzir provas etc.

Entretanto, tendo em conta a previsdo legal da desisténcia do recurso (art. 998); a
rendncia ao recurso (art. 999); a aceitacdo da decisao (art. 1.000) no Cédigo de Processo Civil
ndo nos parece que haja supressdo ao acesso a justica, limitacao ao contraditorio e ampla defesa,
ou ainda ao devido processo legal, porquanto, na realidade, o agente esta exercendo o direito a
liberdade que também lhe é garantido constitucionalmente e dentro dos limites que Ihe cabe.

Com base no exposto, referir a definicdo de renuncia apresentada por Adamy:

"L \WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 132 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, pp. 378-379.
12 ADAMY, op. cit., pp. 59-76

13 ADAMY, op. cit., p. 33. Sendo assim, cabe referir a distingdo apregoada pelo autor entre a rentincia e o néo-
exercicio, ja referida anteriormente, vejamos: “Se a simples abstenc¢do pode ser considerada como uma forma de
exercicio do direito fundamental a liberdade e ao proprio direito fundamental ndo exercido, da mesma forma pode-
se vislumbrar na rendincia a qualidade de exercicio do direito fundamental. No momento em que se entender a
renincia como exercicio do direito fundamental, mesmo que seja no sentido de diminuir sua eficécia e
aplicabilidade, tem-se que diferenciar entre aqueles direitos cujo ndo-exercicio tenha reflexos tdo somente ao
renunciante ou quem escolhe ndo exercé-lo.” p. 45.
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(...) pode-se afirmar que a rendincia a direito fundamental é a situacdo definida em lei,
em que o titular do direito fundamental, expressamente, renuncia a determinadas
posicdes ou pretensdes juridicas garantidas pelo direito fundamental, ou consente que
o0 Poder Publico restrinja ou interfira mais intensamente, por um determinado espaco
de tempo e a quelquer momento revogavel, tendo em vista um beneficio proporcional
e legitimo, direto ou indireto, pessoal ou coletivo.*™

Ndo se pode, entdo, referir a violacdo aos direitos constitucionais se houve a
observancia da sistematica estabelecida no ordenamento brasileiro.

Para resolver o problema quanto a vagueza e incerteza do art. 190 do CPC, Antonio do
Passo Cabral refere uma sistematica bastante objetiva, iniciando com a depuracao do contetdo
constitucional afetado de maneira analitica, a fim de evitar a confuséo de regras e principios
que possa dificultar a sua concordancia pratica; deve se buscar uma conexao entre as
disposices tipicas e as atipicas, pois, caso consigamos enquadrar um uma convencao em
concreto com algum grupo tipicamente estabelecido pelo legislador, a sistemética de acordos
tipicos serd atraida para controlar a disponibilidade; por fim, hd que se atentar para a
manutencdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, posto que ndo se pode dispor
absolutamente de todos os direitos em sua totalidade.

Logo, o que se pode conceber como limitagdo ao poder de disposi¢édo das partes diz
respeito ao exercicio dessa disposi¢ao até o limite do ambito da autonomia privada, sem gue se
possa atingir objetivamente ou ainda de modo significativo os direitos de terceiros; assim como
ndo se pode dispor do contelido esséncia dos direitos fundamentais, posto que a liberdade,

assim como os outros direitos fundamentais, também nao é absoluta.

2.3.6 A classificacdo dos acordos e os efeitos advindos da convencéo

Antonio do Passo Cabral classifica os s acordos processuais de duas maneiras: podem
ser aqueles que modificam o rito processual, denominados “acordos disposicdo” também
denominados “acordos dispositivos”, ou acordos que tem como cerne efeitos abdicativos,
conhecidos como ‘“acordos obrigacionais” também conhecidos como “acordos de
obrigagdo”.1"

As convenc0es dispositivas seriam consideradas todos aqueles negdcios que modificam

regras processuais ou procedimentais, ou seja, sdo convencdes para derrogacdo de normas.

174 ADAMY, Pedro Augustin op. cit., p. 58

175 Quanto ao assunto, outra é a classificacéo trazida por Cadiet, pois para ele ndo haveria uma distincdo entre os
acordos dispositivos e os acordos obrigacionais sendo ambas disposi¢fes do processo como um todo. CADIET,
Loic. op. cit., pp. 88-89.
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As convengdes obrigacionais, por sua vez, seriam aqueles negdcios que dispdem sobre
os direitos e os deveres das partes acordantes. Nessas convencgdes, as partes buscam criar,
modificar ou extinguir obrigagGes, em suma, sio negdcios sobre situacdes juridicas.!’®

Os acordos podem ainda ser celebrados de maneira prévia ou incidental; porém, o
estabelecimento de convencgdes pré-processuais, ainda que contrario ao entendimento de parte
da doutrina quanto a possibilidade de convencionar, tende a ser mais utilizado e efetivo, por
causa 0 animo das partes ainda ndo estdo acirrado, do mesmo modo que na arbitragem, quanto
a clausula compromisséria em vez da clausula arbitral .1’

As convencdes podem ainda ser separadas em gratuitas ou onerosas. Nas convengoes
gratuitas apenas uma das partes arcara com o énus, na onerosa ambas as partes deveram custea-
la. Os acordos onerosos ainda permitem uma subdivisdo em comutativo (que que tem
beneficios e sacrificios reciprocos que, como regra, se equivalem) e aleatorio (que dependem
de circunstancias do acaso, ndo restando certeza as partes das vantagens e sacrificios
resultantes).!’®

A principal classificacdo ainda é quanto as convencdes tipicas e atipicas. As convencdes
tipicas sdo todas aquelas estabelecidas pelo legislador de forma expressa, com a previsdo das
formalidades necessarias, pressupostos e requisitos de validade e eficacia. As atipicas, por sua
vez, sdo aquelas em que as partes estabelecem por meio de sua autonomia privada, mesmo que
haja uma previsdo legal.

Resta, contudo, a duvida quanto a natureza juridica das convencdes. Parte da doutrina
entende que os acordos dispositivos teriam natureza processual e que os acordos obrigacionais
teriam natureza material. Nesta senda, Anténio do Passo Cabral refere ndo concordar que, se
os acordos obrigacionais fossem de natureza processual, a teoria geral do processo seria
ordenada pelas normas que disciplinam os negdcios juridicos privados, pois isso € irrelevante
para a natureza do acordo e também porgue a obrigacdo ndo é dominio exclusivo do direito
privado.}”® Outros entendem uma natureza “mista” em razio dos atos de “dupla fungio” dos
acordos processuais, ha ainda os que entendem as convengdes como “hibridas” restando saber
qual o regime aplicavel. Entretanto, tal discriminacdo néo parece surtir qualquer efeito, visto

que a separagdo entre direito processual e direito material é relativa.

176 CABRAL, Antdnio do Passo. op. cit., p. 73.
177 Nesse sentido, ver: CADIET, Loic. op. cit., pp. 80-81.
178 CABRAL, Antdnio do Passo. op. cit., pp. 80-84.

179 CABRAL, Antbnio do Passo. op. cit., pp. 92-93.
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Quanto aos efeitos resultantes dessas convencOes, diferentemente dos contratos
privados, os acordos processuais sao assim definidos pois tém a aptidao de produzir efeitos
juridicos no processo, ou se referem a um processo atual ou potencial. Apresentado esse
critério, é possivel que os efeitos processuais sejam observados de duas maneiras: uma mais
ampliativa e outra mais restritiva.

Na situacdo mais ampliativa, qualquer convengdo que produza efeitos no processo,
mesmo que indiretamente, por meio de terceiros, poderia ser considerada um acordo
processual.

Na concepcdo mais restritiva, 0s acordos sao apenas os resultados das condutas das
partes que interferem diretamente na ordenacdo e regulacéo do processo.

Entretanto, independentemente do ponto de vista adotado, tdo logo tenha sido celebrado
o acordo processual, este ja pode produzir os seus efeitos plenamente, de acordo com o disposto
no art. 200 do CPC/15%°, com a excecdo da desisténcia da agdo, podendo ser estes de carater
estimulante (conhecidos também como postulativos), quando o sujeito ndo atinge por si s6 0s
efeitos pretendidos; ou determinantes (denominados também de causativos), que desencadeiam
efeitos processuais que por si s6 atingem a situagdo pretendida.

Ha& que se atentar ainda quanto distin¢do entre o suporte fatico (vontade manifesta pelas
partes) e os efeitos propriamente ditos, em razdo da possibilidade de a convencgédo processual
produzir efeitos no campo do direito material, que séo diversos ao estabelecido no acordo
processual. Logo, existe a possibilidade de atos processuais resultarem também em efeitos
materiais, assim como, atos materiais que implicam efeitos processuais de maneira

simultanea.t8!

2.3.7 Dos resultados das convencgoes

Contata-se, pois, que o estabelecimento das convencdes processuais traz algumas
vantagens e desafios em relacéo a sistematica atual. Uma vantagem é a economia processual,
que pode implicar mais celeridade na tramitagdo dos procedimentos e também na reducgéo da
onerosidade; assim como a economia financeira propriamente dita, dado que, a priori, haveria

uma observancia espontanea das leis e do contrato, ndo necessitaria de tantos procedimentos a

180 CPC/15: Art. 200. Os atos das partes consistentes em declarag@es unilaterais ou bilaterais de vontade produzem
imediatamente a constituicdo, modificagdo ou extincdo de direitos processuais. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 14 nov. 2018.

181 CABRAL, Antbnio do Passo. op. cit., pp. 62-66.
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serem cumpridos, de tantos “fiscais” (magistrados, oficiais de justica, agentes da receita, etc.),
nem de medidas coercitivas para o cumprimento. Esses beneficios podem ser obtidos através
da flexibilizacdo processual convencionada, posto que as partes transigem sobre os direitos a
fim de adaptar o procedimento as necessidades e objetivos no litigio em questdo. Observa-se,
porém, que a maior eficiéncia alcancada nem sempre é resultado da rapidez com que tramita o
processo, podendo até mesmo ser a manifestacdo de ineficiéncia, pois em casos mais
complexos (por exemplo, onde existem mais aspectos a serem observados, onde o limiar de
disposi¢do for mais ténue, onde os resultados podem ser muito graves, etc.) é necessario maior
tempo de reflexdo, que os debates sejam mais aprofundados e duradouros, que haja maior
numero de manifestacdes durante o processo, que a sentenca seja mais ampla e minuciosa, ou
seja, melhor motivada.®? O mesmo também é aplicavel para a economia financeira, visto que
um processo mais modico nem sempre vai atingir os melhores resultados, em razao, as vezes,
de um acompanhamento por alguém mais especializado no assunto em questao, a necessidade
de producdo probatoria ndo apenas maior como também com mais qualidade, ou ainda
dispéndio necessario a apreciacdo de um processo mais duradouro.

Diante de tal contexto, calha transcrever o seguinte excerto da obra de Loic Cadiet
no qual ele bem define os rumos do processo contemporaneo e a contraposi¢do entre eficacia

e garantias da justica, in litteris:

Provavelmente, seria necessario avangar mais em termos de diversidade e de
flexibilidade, que constituem uma boa resposta para os desafios contemporaneos. Esses
desafios sdo um convite ao abandono de uma concepgdo estatica de processo, que
repousa sobre uma divisdo rigida do trabalho entre o juiz e as partes e repousa, na
medida do necessario, no recurso ao contrato como ferramenta de gestdo do
procedimento. Essa tendéncia contemporénea, que faz da contratualizacdo do processo
uma das claves de evolucao, sera necessariamente reforcada no futuro, notadamente
por conta da desmaterializacdo dos procedimentos, baseada na conclusdo de
convencdes entre a instituicdo judicial e as profissdes forenses, a propésito da qual se
deve observar, por outro lado, que recoloca a distingdo entre oralidade e escritura. Essa
desmaterializagdo conduzird a um aprofundamento da homogeneizagdo dos
procedimentos e das estruturas de organizacgdo, o que tanto a institui¢do judicial como
0s seus colaboradores habituais, especialmente a Ordem dos Advogados, em todos 0s
niveis da hierarquia jurisdicional. De todo o modo, deve-se estar atento para que a
eficacia buscada pelo desenvolvimento das novas tecnologias ndo seja obtida em
detrimento das garantias da boa justica.'®® (grifos do autor)

Desta forma, a economia de tempo e dinheiro ndo resultam necessariamente na
eficiéncia; todavia, a possibilidade de adaptacdo do processo garante as partes maior

previsibilidade e, por consequéncia, seguranca juridica quanto a um possivel ou instaurado

182 CABRAL, Antbnio do Passo. op. cit., pp. 202-205.

183 CADIET, Loic op. cit., 38.
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litigio, assim como um processo mais democratico. Nesse sentido, podemos referir a

manifestacdo de Arnaud:

Desta forma, os solidaristas afirmaram abragar o principio do liberalismo, e
inauguraram uma longa tradicdo, sempre presente nos meios de juristas e politicos,
segundo a qual toda reflexdo sobre o problema da liberdade e do Estado deve partir da

equacdo “liberdade = democracia — liberalismo/coletivismo — ditadura =

totalitaritarismo”.184

Tais resultados, conforme os indicativos apresentados, sao capazes de concretizar ndo
apenas um melhor delineamento do processo ao caso concreto (tanto no campo processual,
procedimental ou ainda material), mas também pode levar as partes a garantia de uma boa
justica efetuada, posto que as partes puderam participar ativamente do processo e defender

tanto seus pontos de vista quanto seus interesses particulares.

184 ARNAUD, André Jean. op. cit., p. 70.
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3 CONCLUSAO

Por tudo o que fora exposto, a desburocratizacao e a flexibilizacdo passaram a ser mais do
que possibilidades, mas sim exigéncias dos individuos contra um Estado centralizador e inflexivel
— onde o processo nao € verdadeiramente outorgado as partes para que estes possam, através de
um sistema de colaboracéo, dispor dos direitos processuais em busca de um fim mais satisfatério
— mas imposto de maneira cogente e, no mais das vezes, também ineficiente.

Muito embora a arbitragem (assim como a mediacdo e a conciliacdo) seja um étimo
instrumento de resolucdo de conflitos, ela ndo atende a todos os anseios dos individuos.
Primeiramente porque ndo é possivel arbitrar todos os tipos de disputa, tendo em vista que nem
sempre ha disponibilidade de interesses materiais; que, em regra, ndo ha a possibilidade de
recurso; tampouco tém os arbitros capacidade coercitiva e executiva inerentes a funcéo de juiz
estatal. Em diversos outros casos, a arbitragem simplesmente nao é adequada porque tem um alto
custo, muito além do que as partes que geralmente litigam no judiciario teriam condicbes de
pagar. Esses aspectos tornam o procedimento arbitral uma pratica inatingivel para a grande
maioria dos individuos, assim como um luxo, ou ainda um privilégio (que se contrape ao
conceito de liberdade apresentada ao longo deste trabalho) essencialmente utilizado pelas grandes
corporacoes.

As convencdes processuais sao um passo a frente da arbitragem, posto que havera litigios
em que o procedimento arbitral é invidvel ou inadequado para o interesse das partes que buscarao
estabelecer e dispor sobre o processo sob 0 qual estdo ou estardo futuramente submetidas,
utilizando-se da autonomia privada para adequa-lo ao fim pretendido dentro do processo estatal.
Ademais, como resposta aos anseios por um processo melhor, as convengdes prometem reducdo
de custos, mais celeridade, eficiéncia das medidas e do processo como um todo. H& que se
observar, porém, que ndo é possivel mutilar o processo ad infinitum, devendo ser mantido um
minimo de garantias que o procedimento oferece as partes.

Em raz&o do exposto, as convencdes processuais, mais do que permitidas, séo estimuladas
e bem estabelecidas pelo ordenamento processual brasileiro com amplo campo dispositivo
constante no Codigo de Processo Civil e fundado no principio do autorregramento da vontade
através do qual as partes podem exercer ou abdicar de direitos processuais como o resultado do
seu direito de liberdade enquanto um poder, ndo se concebendo que as normas sejam criadas tdo

somente pelo Estado enquanto um monopolio.
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Podemos notar também, por consequéncia, que a existéncia de acordos processuais ndo
significa a vitdria das convengdes sobre a lei, a exclusdo ou fragilizacdo da produgdo de norma
estatal, tampouco do préprio Estado, mas tdo somente uma hibridizacdo da lei com os acordos,
pois nao podemos mais imaginar as normas (através do fendmeno da “estatizacao do direito”,
incluido ai o principio da legalidade) como resultado de uma producdo apenas da lei ou do
contrato, apenas do Estado ou do individuo, mas sim como uma comunh&o entre todas estas fontes
numa complementaridade, numa convergéncia.

Estes sdo aparentemente os rumos do Processo Civil na busca por um processo que seja
mais adequado ao interesse das partes, ao objeto e aos manipuladores do processo; um processo
com mais eficicia, mas que ao mesmo tempo ndo perca garantias processuais, onde se possa
garantir as partes um participagdo ativa no processo e para que estes possam defender tanto seus

pontos de vista quanto seus interesses particulares.
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