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RESUMO

Esta dissertacéo discorre sobre a projecdo da autonomia privada no Direito Processual
Civil e sua contribuicdo para a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva. O ponto nevralgico
diz respeito ao negaocio juridico processual atipico ou clausula geral de negociacdo processual,
que consistente numa importante inovagdo do Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 2015. A
autonomia privada desponta como corolério légico desse instituto. As partes deixam de ser
meras coadjuvantes e passam a exercer protagonismo no processo civil. Ao permitir alteragdes
e adaptacbes no procedimento mediante acordo entre as partes, o0 negécio juridico processual
atipico pode contribuir para a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva e sob medida. O
processo inalteravel, com formulas pré-definidas, deve ter um tratamento diferenciado sobre os
procedimentos e o0s interesses das partes, maxime tratando-se de direitos que admitem
autocomposicao. Na condicao de destinatarias do provimento jurisdicional, as partes deve ser
facultado o direito de participar tanto na construcdo da decisdo de mérito como na construcao
dos procedimentos que atendam seus interesses processuais legitimos. O protagonismo das
partes, no processo civil, ndo elide a autoridade do Estado, na qualidade de detentor do
monopolio da jurisdicdo, personificado na pessoa do juiz. Trata-se da concepcdo de um
processo democratico cujas partes tém participacdo ndo somente no tocante a matéria de mérito,
mas também sobre os procedimentos que conduzirdo a lide ao seu desfecho final. Ademais, a
autonomia das partes, no ambito negocial, suporta restricdes legais nos ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro. Portanto, as partes ndo podem exercer sua autonomia como ocorria no
Estado Liberal, quando o Estado adotava uma postura de inércia em relacdo as transagdes
particulares. Isso vale para os negdcios juridicos processuais, que também estdo submetidos a
limites definidos em lei, isto é, 0 negdcio juridico processual atipico ndo consiste em fornecer
crédito total as partes. Deve-se observar os requisitos impostos pela lei, cabendo ao juiz o

controle de sua validade.

Palavras-chave: Processo civil. Autonomia privada. Negocios juridicos processuais atipicos.

Tutela jurisdicional efetiva.



ABSTRACT

This essay discusses the projection of private autonomy in Civil Procedural Law and its
contribution to the provision of effective judicial protection. The sore point concerns the legal
business atypical procedural or general clause of negotiation procedure, which is consistent in
a major innovation of the Brazilian Civil Procedure Code of 2015. The private autonomy
emerges as a logical corollary of this institute. The parties shall cease to be mere supporting
actors and go to exercise leadership in civil proceedings. To allow changes and adaptations in
the procedure by agreement between the parties, the atypical procedural legal business can
contribute to the provision of effective judicial protection and under the measure. The
unalterable process, with pre-defined formulas, should have a differentiated treatment on the
procedures and the interests of the parties, maximum in the case of rights that allow self-
composition. In the condition of recipients of the dismissed court, the parties should be granted
the right to participate both in the construction of the decision of merit as the construction of
the procedures that meet their legitimate procedural interests. The role of the parties in civil
procedure, not elide the authority of the State, in his capacity as holder of the monopoly of
jurisdiction, personified in the person of the judge. This is the conception of a democratic
process whose parts have participation not only regarding the matter of merit but also about the
procedures that lead to the handle to its outcome. Also, the autonomy of the parties, in the
framework of negotiations, supports legal restrictions in Portuguese and Brazilian legal
systems. Therefore, the parties may not exercise their autonomy as occurred in the Liberal State,
while the State adopted a posture of inertia concerning individual transactions. This is true for
the procedural legal business, which is also subject to limits defined in the law, that is, the
atypical procedural legal business is not to provide full credit to the parties. You must observe

the requirements imposed by law, and to judge the control of its validity.

Keywords: Civil Procedure. Private autonomy. Atypical procedural legal business. Effective

judicial protection.
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INTRODUCAO

O Direito Processual hodierno, compreendido como ramo de direito puablico e
autbnomo, desponta, primo ictu oculi, inconcebivel com a submissdo do Estado-Juiz a
autonomia privada das partes. Com efeito, um olhar distraido, sem grandes digressdes, poderia
facilmente concluir pela impossibilidade do exercicio da autonomia privada no processo civil,
afinal, o Direito Processual € positivado por normas cogentes e imperativas, insuscetiveis, em

tese, de serem derrogadas mediante acordo entre as partes.

Ocorre que o Estado tem um grande desafio: prestar uma tutela jurisdicional efetiva.
Para concretizar esse desiderato, devem-se quebrar paradigmas e ceder espaco para uma

releitura do processo civil contemporaneo, sobretudo em termos de direitos disponiveis.

Né&o se pode olvidar de que o Direito Processual e a Autonomia Privada passaram por
significantes alteracGes de cunho epistemoldgico. Isso repercutiu diretamente na concepcéao
desses institutos juridicos. O Direito Processual ja foi concebido como contrato, fruto da
vontade das partes. A autonomia da vontade, por seu turno, foi marcada pela auséncia de
interferéncia do Estado nas relacfes particulares. Esses eventos foram fortemente percebidos
com o advento do Estado Liberal. Todavia, atualmente o Direito Processual € um ramo de
direito publico e auténomo, caracterizado pelo publicismo processual, ao passo que a
autonomia da vontade teve forte ingeréncia estatal, tornando-se mais adequada a denominacéo

“autonomia privada”.

Nesse contexto, percebe-se que se partiu do privatismo processual a sua publicizacao,
cuja autonomia privada das partes ndo tem mais lugar, salvo rarissimas exce¢des. Mas sera que
conferir maior autonomia privada as partes no processo civil ndo poderia contribuir para a
prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva? O exercicio dessa autonomia poderia violar

direitos ou garantias processuais?

Em linhas gerais, o presente trabalho busca responder essas indagacdes, apontando o
negocio juridico processual atipico (inovagdo do Codigo de Processo Civil Brasileiro) como o
locus do exercicio da autonomia privada das partes no processo em que se pode contribuir para
a tdo almejada tutela jurisdicional efetiva. Para tanto, perpassa-se pela analise de alguns pontos

imprescindiveis para a escorreita compreensdo da matéria.



Com efeito, no primeiro capitulo, abordam-se as distin¢Bes doutrinérias entre autonomia
da vontade e autonomia privada, apontando-se a Revolucéo Francesa como um relevante marco
histérico da autonomia da vontade. No entanto, percebeu-se que a autonomia da vontade
concebida no Estado Liberal (igualdade meramente formal) deu margem a arbitrariedades.
Sobreveio, portanto, a necessidade de o Estado limitar o exercicio da autonomia dos particulares
na celebracdo de negdcios juridicos.

O segundo capitulo tem como foco a mitigacdo do formalismo processual visando
imprimir mais efetividade a tutela jurisdicional, atentando-se para a necessidade de observancia
de outros direitos e garantias constitucionais, sobretudo porque a tutela jurisdicional efetiva
consiste num direito fundamental basilar, ndo podendo, pois, ser violado a pretexto de imprimir

celeridade ao processo.

No terceiro e Ultimo capitulo, apresenta-se o negocio juridico processual atipico como
contributo para uma tutela jurisdicional efetiva. S&o abordados seus principais aspectos, cuja
autonomia privada é a principal caracteristica. Trata-se de uma inovagdo do Codigo de Processo
Civil Brasileiro de 2015 sem precedentes no direito comparado. Outorgou-se as partes
autonomia para criar verdadeiras normas processuais que, uma vez preenchidos os requisitos
legais, devem ser observadas pelo juiz. O negécio juridico processual atipico € celebrado sem
a aquiescéncia prévia do juiz, o que o distingue dos institutos similares previstos em outros

ordenamentos juridicos.

O tema ¢é intrigante, relevante e contemporaneo. Merece, portanto, a atencdo da
comunidade juridica, notadamente porque todos os institutos que possam contribuir para a

prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva merecem cuidado redobrado.

O resultado foi alcangado mediante pesquisa doutrinaria, artigos, acordéos de Tribunais,

enunciados doutrinarios e normas juridicas.
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CAPITULO 1 -0 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA E A INGERENCIA
ESTATAL

A vontade das partes pode ser compreendida como o fundamento do negdcio juridico®.
Todavia, ao contrério do que ocorria no Estado Liberal, contemporaneamente a vontade das
partes ndo pode ser exercida ao seu livre alvedrio. A exteriorizagdo da vontade apta a ensejar

efeitos no plano juridico exige a observancia de limites impostos pelo Estado.

Neste capitulo serdo abordados aspectos relevantes concernentes ao exercicio do
interesse das partes na celebracdo do negdcio juridico e a necessidade de ingeréncia estatal com

0 escopo de impor limites aos pactos particulares.

1.1. CONCEITOS E DISTINCOES DOUTRINARIAS ENTRE AUTONOMIA DA
VONTADE E AUTONOMIA PRIVADA

Ao estabelecer o vinculo contratual, a autonomia ou discricionariedade de cada parte no
negocio juridico é a primeira caracteristica a ser notada. Trata-se do poder de dispor sobre seus
direitos disponiveis. Esse elemento do negdcio juridico pode ser considerado como o0 mais
relevante, porquanto representa a concretizacdo das aspiracfes que permaneciam na esfera

subjetiva das partes até sua exteriorizacio?.

N&o resta davida de que a autonomia privada, como nunca, é utilizada pelos individuos
em suas relacdes habituais com os outros membros da sociedade por razdes diversas em prol

das suas necessidades®.

Com relagdo a génese, a autonomia negocial sobreveio da necessidade social do

autorregramento, motivado, sobretudo, pela especializacdo do comércio, da industria e das

! NOGUEIRA, Pedro Henrique — Negoécios Juridicos Processuais. 3.2 ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2018. ISBN: 978-85-442-2341-3. p. 124.

2 CATALAN, Marcos Jorge — Descumprimento Contratual — Modalidades, Consequéncias e Hipoteses de
Excluséo do Dever de Indenizar. Curitiba: Jurua, 2005. ISBN: 85-362-1024-9. p. 32.

3 CATALAN, Marcos Jorge — Op. Cit., p. 101.
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relagBes sociais somando-se aos fatores de desenvolvimento da nogao da propriedade privada®.
Essa espécie de revolucdo cultural incidiu mormente pelas limitacdes antes impostas pelo
Estado totalitario. As restrices eram impostas a qualquer espécie de transito juridico ou
econbmico sem a participacdo estatal. Considerando o Direito como ciclico, a sociedade
experimenta um progresso e uma retomada de conceitos sempre com efetivas evolugdes, seja

por cobrancas da prépria sociedade, seja pelos avancos doutrinarios e jurisprudenciais.

Ana Prata demonstra que o avango historico e a implantacdo do sistema capitalista
exigiram uma nova defini¢do da autonomia privada traduzindo a ideia de capacidade negocial.
O negdcio juridico deixa de representar uma simples forma de troca de bens para espelhar a
realizacdo de uma liberdade econémica. O negocio juridico tem como caracteristica
diferenciadora o poder juridico da vontade. Lado outro, o poder negocial abarca somente as
situacbes que exprimam um contetdo diretamente patrimonial. A autonomia privada diz
respeito a atividade de todas as pessoas fisicas e juridicas, constituindo instrumento de

concretizacéo e defesa de interesses privados®.

Nesse contexto, a nocdo de autonomia privada desdobra-se nos aspectos do direito
subjetivo e da liberdade negocial. Vale lembrar que o interesse publico constitui elemento
intrinseco dos conceitos de negocio juridico e de direito subjetivo. Por estarem ligados e
considerando que o direito objetivo obedece fundamentalmente as finalidades de interesse
publico, sua protecdo atende a esse interesse. Diante disso, afirma Ana Prata que ndo ha direito
(subjetivo) que possa concentrar-se unicamente no interesse privado. Em concluséo, a autora
frisa que o conceito de autonomia privada ndo € atemporal tampouco imutavel: dependera da

realidade social do momento de sua concepgao e analise®.

Na doutrina tradicional, a autonomia da vontade esta introduzida como principio
fundamental do direito contratual. Impende ressaltar que € um elemento essencial para as partes
poderem entabular negdcios juridicos que sejam de seu interesse. Nessa esteira, Francisco

Amaral Neto dispde que “a autonomia da vontade ¢ principio de direito privado pelo qual o

4 AMARAL NETO, Francisco dos Santos — A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica:
perspectiva estrutural e funcional. Revista de Direito Civil. Brasilia: Senado Federal. Revista de Informacao
Legislativa, v. 26, n. 102, p. 207-230, abr./jun., 1989. pp. 221-223.

> PRATA, Ana — A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 2017. ISBN:
978-972-40-6184-9. p.11.

® PRATA, Ana - Op. Cit., p. 11.
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agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o conteudo, a forma e
os efeitos™’. Por esse principio, tem-se a implementacio da liberdade atribuida as partes para
escolherem a melhor situacdo para o encaminhamento da controvérsia, sendo, portanto,

amplamente vista como principio na formacédo do negdcio juridico.

O jurista italiano Emilio Betti procura situar a autonomia privada no campo do terreno
social, definindo-a como a “autorregulagdo de interesses particulares”. Para o autor, a
autonomia privada consiste num elemento de recepcao, pelo qual o regulamento ajustado entre
as partes para os seus interesses entra na esfera do direito constituindo-se um preceito juridico.
Nessa perspectiva, 0 negocio juridico é composto de um preceito obrigatdrio antes mesmo do

seu reflexo no plano do direito®.

Em contraposicdo a esse entendimento, Luigi Ferri sustenta que sem o direito nao se
pode conceber a autonomia privada. O direito subjetivo supOe a existéncia de uma norma, ou
seja, um dever correspondente. Portanto, ndo se deve confundir o direito subjetivo com o poder,
tendo em vista que este é dinamico e se liga a criacdo de novos mandatos juridicos. Ja o direito
objetivo é criado pelo homem mediante atos normativos, que deverdo emanar dos poderes
normativos, nos moldes que constituiria a autonomia privada um poder normativo “oficioso”

atuando na esfera de direito privado®.

O ato juridico é definido, segundo Luigi Ferri, como todo comportamento humano
valorado pelo direito, comportamento consciente e voluntario. O autor liga o conceito de poder
a criacdo de direito (no ambito discricionario) e assenta a autonomia privada como poder de
atuar livremente mesmo que certas limitacGes sejam impostas pela lei. Dentro dos limites
negativos da autonomia privada, as normas negociais (na esfera privada) podem ter qualquer
contetdo, seguindo uma racionalidade acidental, isto é, sem imposicdo como diretiva. A

autonomia privada caracteriza-se como fonte de poder normativo.

" AMARAL NETO, Francisco dos Santos — A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica:
perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia: Senado Federal. v. 26, n. 102,
p. 207-230, abr./jun., 1989. p. 207.

8 BETTI, Emilio — Teoria Geral do Negdcio Juridico. Tradugio Servanda Editora. Campinas: Servanda Editora,
2008. ISBN: 978-85-874-8485-7. pp. 91-92.

9 FERRI, Luigi — La Autonomia Privada. Tradug&o de Luis Sancho Mendizabal. Granada: Comares, 2001. ISBN:
84-844-4341-8. p. 259.
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No direito portugués sobrepde-se o ensino de Carlos Alberto da Mota Pinto*° sobre o
principio da liberdade contratual como manifestagdo da autonomia da vontade no dominio dos
contratos. O Cadigo Civil Portugués, a partir do art. 405.°, dispde sobre o principio da liberdade
contratual. O predito autor enfatiza que a citada norma consagra a liberdade de modelacéo (ou
liberdade de fixag&o, ou liberdade de estipulacdo do conteldo contratual, a Gestaltungsfreiheit
dos autores alemées) e faz despontar o reconhecimento da liberdade de celebracdo ou conclusao

dos contratos.

Na Italia, Enzo Roppo leciona que a liberdade contratual é um principio ideoldgico e
“a0 mesmo tempo, principio de real organizagdo das relagdes sociais - que vimos ser essencial
a qualquer ordenamento capitalista e a qualquer sistema de mercado livre”. O autor italiano
reconhece que a configuracdo geral da liberdade contratual se coloca sob dois momentos. O
primeiro, na liberdade de determinacdo do conteddo do contrato, consoante a conveniéncia do
mercado; o segundo, na decisdo de efetuar ou ndo certa operacao no que concerne a outra parte

no contrato ou mesmo no género do objeto??,

No Brasil, José de Abreu Filho define a autonomia privada como “os poderes que o
ordenamento outorga ao individuo, permitindo-lhe a criacdo de normas vinculantes, de
contetdo negocial, capazes de provocar efeitos juridicos pela pratica de atos de diversas
espécies”. Isso depois de aprofundada analise da doutrina existente sobre o tema, o que auxiliou
na reproducao do seu conceito com inclusdo dos institutos juridicos de propriedade e de negécio
juridico (contrato). Por isso, tudo o que se aludir a tais institutos estara vinculado a autonomia
privada, ao passo que a liberdade contratual estara, por essa razdo, também inserida no campo

(maior) da autonomia privada'?.

Nesse cenario, a liberdade contratual dos individuos é colocada pela autonomia da

vontade como poder de autorregulamentacdo dos interesses. Noutras palavras, equivale a dizer

0 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. 4.2 ed. (por Ant6nio Pinto Monteiro e Paulo
Mota Pinto). Coimbra: Coimbra Editora, 2005. ISBN: 972-32-1325-7. pp. 107-108.

1 ROPPO, Enzo — O Contrato — Tradugio de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Livraria Almedina,
1988. p. 132.

12 ABREU FILHO, José de — O Negdcio Juridico e sua Teoria Geral. 3.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. ISBN:
978-850-20-1629-5. p. 41.
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que é a liberdade de firmar obrigac@es, visto que atribui as partes o poder de convencionar

livremente o acordo de vontades ao disciplinar seus interesses?s,

Todavia, essa colocacdo enaltece o individualismo acentuado que marcou a concepgao
do Cédigo Civil francés e, do mesmo modo, o brasileiro na visdo da doutrina classica do direito
civil*. Ndo ha qualquer divida de que o principio da autonomia da vontade foi reconhecido
como Vvalvula propulsora dos negdcios juridicos. Entretanto, ha quem afirma que a autonomia
da vontade foi substituida pela autonomia privadal®, pois sua concepcdo é mais organizada,
com apoio na teoria do negécio juridico, entendendo-se esta como o adequado embasamento

para a possibilidade de firmarem-se normas juridicas individuais.

Na interpretacdo de Giovanni Ettore Nanni, o individualismo era a causa predominante
no direito privado para a formacdo dos negécios. Era sintetizado pela autonomia da vontade,
porquanto a simples vontade bastava para outorgar a possibilidade de constituir-se uma
obrigagdo®®.

Esse entendimento sofreu criticas da doutrina, pois, conforme preleciona Orlando

Gomes?’, ao admitir a forca criadora da vontade individual, estar-se-ia consagrando o arbitrio.

O estudo da teoria do negdcio juridico trouxe a nocao de autonomia privada, buscando-

se uma teoria muito mais atualizada do que a mera interpretacao fundada na vontade individual.

Acerca da distingdo que merece ser feita entre autonomia privada e liberdade de acdo

humana, a primeira ndo indica toda a liberdade juridica privada, mas somente a liberdade

13 Consoante as ligdes de Vicente Rdo, “da autonomia da vontade ou autonomia privada, que é poder de
autorregulacdo ou autodisciplina dos interesses proprios (ou, em certo sentido, dos interesses representados)
resultam a funcéo dispositiva e a estrutura preceptiva dos atos juridicos: - nos atos unilaterais, como nos bilaterais,
0s agentes ou partes ditam e podem ditar, dentro dos acenados limites, as regas a que se hdo de subordinar as
relagdes a que ddo vida” (RAO, Vicente — Ato juridico: nogao, pressupostos, elementos essenciais e acidentais,
o problema do conflito entre os elementos volitivos e a declaragéo. 3.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1981. p. 46).

14 NANNI, Giovanni Ettore — A evolugéo do direito civil obrigacional: a concepgéo do direito civil constitucional
e a transicdo da autonomia da vontade para a autonomia privada. In LOTUFO, Renan. Cadernos de Direito
Constitucional Civil. Caderno 2. Curitiba: Jurua Editora, 2001. p. 168.

15> GODINHO, Robson — Negdcios processuais sobre o dnus da prova no novo Cédigo de Processo Civil. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. ISBN: 978-85-203-6380-5. p. 112.

6 NANNI, Giovanni Ettore — Op. Cit., p. 168.

17 GOMES, Orlando — Contratos. 20.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 6-7.
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negocial, sendo esta um aspecto daquela, o que conduz a autonomia privada no sentido do poder

de criar normas negociais®®.

Conforme ligdes de Pietro Perlingieri, a autonomia privada, conquanto inserta no campo
da atividade normativa dos particulares, deve ser exercida com estrita observancia do
ordenamento juridico. Isso permite concluir que as normas legais séo a sua fonte de validade
e, por essa razdo, devem ser obedecidas para o exercicio do poder individual de criar normas

singulares desinentes da autonomia privada®.

A respeito do conceito e da extensdo da autonomia privada, verifica-se nitida diferenca
em relagdo a autonomia da vontade, conforme demonstra Francisco Amaral. Em sua andlise, 0
autor observa que, embora grande parte da doutrina contemporanea utilize os termos autonomia
da vontade e autonomia privada como sinénimos, um ndo se confunde com o outro em razédo
da existéncia de sensivel diferenca: a autonomia da vontade compreende uma conotacao
subjetiva, psicoldgica, enquanto a autonomia privada denota o poder da vontade no direito de

um modo objetivo, concreto e real®°.

No sentido de firmar negécios juridicos, a forma mais adequada e atualmente mais
utilizada ao expressar-se se refere a autonomia privada, porquanto “a autonomia da vontade
encontra-se superada como rango do dogma da vontade que ndo mais reflete a atual feicdo do
direito obrigacional”?!. Por esse motivo, deixou de prevalecer a vontade interna do sujeito,
cedendo espaco para a vontade observada externa e objetivamente perante o ordenamento

juridico, confluindo com a autonomia privada??.

Essa larga visdo ganha destaque na teoria do negdcio juridico, pois atualmente constitui-
se um desalinho com a moderna doutrina que estuda a matéria ao se falar em autonomia da

vontade, quando se pretende discorrer sobre a possibilidade de firmar negécios juridicos. Por

18 PRATA, Ana - Op. Cit., p. 9.

19 PERLINGIERI, Pietro — Perfis do direito civil: introduc&o ao direito civil-constitucional. Tradugio de Maria
Cristina De Cicco. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. ISBN: 978-85-714-7604-2. p. 17.

20 AMARAL, Francisco — Direito civil: introducéo. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. ISBN: 85-7147-553-
9. p. 345.

21 NANNI, Giovanni Ettore — Op. Cit., p. 172.

22 NANNI, Giovanni Ettore — Op. Cit., p. 172.
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essa razéo, deve-se reconhecer que chegou 0 momento de todos perceberem que o direito civil

ganhou novos contornos pos-liberalismo?,

Com efeito, a autonomia privada abrange limites cuja imposi¢do se justifica para
garantir que as relacdes juridicas sejam revestidas dos aspectos que decorrem da
constitucionalizacdo do direito civil, como a liberdade, a justica social, a igualdade e a
solidariedade. Nesse sentido, incide uma brusca mudanca no enfoque antes dado pelo direito
civil tradicional. A vontade passa a ser analisada no sentido objetivo, com 0s olhos postos nos

elementos externos que valoram e abrangem a autonomia privada.

E com base nessa alteracdo de direcionamento que Joaquim de Sousa Ribeiro assinala
uma tendéncia evolutiva na teoria do negdécio juridico, contemporaneamente valorada por

aspectos objetivos externos a vontade declarada®.

Levando em consideracdo esses fatos, a autonomia da vontade deixou de constituir um
principio essencial na formacdo dos negocios juridicos, ou mais designadamente, ao firmar-se
uma relacdo obrigacional. A autonomia privada alcanga um novo paradigma muito além do

simples subjetivismo.

De téo relevante, essa posicao vai atingindo toda a doutrina contemporanea, chegando
inclusive a Franca, pioneira na concepc¢do do voluntarismo, lugar em que a doutrina civilista

tende a ser contraria a mutacdes de ordem conceitual.

Considerando a concepcdo de Jacques Ghestin, a autonomia da vontade constitui o
exercicio de um poder soberano paralelo e concorrente a lei, sendo, portanto, conflitante com o
estado atual do direito positivo. Por isso, é possivel falar-se de uma determinada autonomia da
vontade, indissociavel de uma determinada liberdade contratual, advertindo, no entanto, que se
deveria determinar exatamente quais sdo 0s justos limites dessa autonomia e da liberdade
contratual para ndo se estabelecer um Unico principio na teoria geral do contrato?. Nesse

contexto, ainda que o referido autor francés nao faca alusdo a autonomia privada, trouxe uma

23 NANNI, Giovanni Ettore — Op. Cit., p. 172.

24 RIBEIRO, Joaquim de Sousa — O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual. Coimbra: Editora Almedina, 1999. p. 243.

25 GHESTIN, Jacques. Traité de droit civil: la formation du contrat, p. 164-167, apud NANNI, Giovanni Ettore —
Op. Cit. pp. 174-175.
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conotacdo distante da pura vontade do agente, em busca de uma harmonizacdo dos limites

postos pelo ordenamento juridico.

Nota-se, pois, que a autonomia da vontade e a autonomia privada tém seus aspectos
discutidos em varios paises. A autonomia da vontade desponta como de ordem subjetiva,
psicolégica. Restringe-se ao posicionamento que pode vir a ser concreto, podendo ser
exteriorizado, ou seja, constitui a manifestacdo da liberdade individual na esfera do Direito?®.
Lado outro, a autonomia privada desponta com uma perspectiva diferente, porquanto é afeta ao
poder conferido aos particulares de, mediante a exteriorizacdo de sua vontade, criar normas
juridicas com o objetivo de regulamentar seus interesses nos limites impostos pelo ordenamento

juridico.

As regras juridicas criadas pelas partes sao tidas como clausulas que se complementam
pelas leis. Logo, no seu siléncio, ou na impossibilidade de aplicagdo da diretriz particular,
aplica-se a norma estatal®’. Nesse sentido, as normas juridicas impostas pelo Estado devem ser
mais abertas e predispostas (clausulas gerais) com a finalidade de abranger o maior nimero de
situacOes faticas. Essa generalidade favorece o juiz, notadamente porque deixa uma margem

mais ampla de interpretacdo e aplicacdo das normas estatal e negocial.

A autonomia das partes na relacdo negocial esta limitada pela ordem publica e pelos
bons costumes. Alguns fatores podem ser os pilares estabelecidos, tais como viver
honestamente, ndo lesar terceiros e respeitar a norma. Inclusive, tais limites sdo ligados a funcéo
social da autonomia®®. Respeitando-se os ditames da ordem publica, consequentemente a
vontade das partes harmonizara os interesses dos particulares com os interesses de terceiros e 0
da comunidade. Assim sendo, a adequada utilizacdo da autonomia privada promove uma série
de efeitos muito além dos ambicionados pelas partes. Isso demonstra a importancia de
identificar o desenvolvimento do principio da autonomia segundo sua aplicacdo nas relacdes

negociais tendo em vista a evolucdo social e juridica das civilizagGes.

26 Nog&o retirada das linhas de Francisco Amaral, onde deixa bem claro seu posicionamento de que existem
grandes diferencas entre as duas expressdes e que parte da doutrina ndo as reconhece (AMARAL, Francisco — Op.
Cit., p. 345).

27 GOMES, Orlando — Op. Cit., p. 23.

28 GOMES, Orlando — Op. Cit., pp. 24-25.
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1.2. REVOLUCAO FRANCESA: UM MARCO HISTORICO DA AUTONOMIA DA
VONTADE

Se hoje o principio da autonomia privada é visto como corolario légico das relacdes
contratuais, na Revolugdo Francesa esse instituto foi ainda mais marcante. Com efeito, com a
Revolucdo Francesa, o contrato assume importancia impar, e a liberdade contratual ampla, sem
a intervencdo efetiva do Estado foi 0 meio encontrado para acompanhar a evolucgéo industrial.
Partia-se da premissa de que as partes eram formalmente iguais e, consequentemente, podiam

contratar livremente?®,

Nesse periodo historico, a liberdade contratual ganha contornos econémicos, nédo
somente no que tange a negociacdo de bens, como também no que diz respeito a negocia¢do da
forca de trabalho, afinal, para poder produzir, os empresarios precisavam de méo de obra que
garantisse a operacao das maquinas. Dai porque “todos passam a ser sujeitos juridicos, todos

passam a ter capacidade negocial.”%.

A liberdade e igualdade preconizadas pela Revolugdo Francesa confluiram com a ideia
de autonomia da vontade. A liberdade era inerente a prépria no¢ao de autonomia da vontade. A
igualdade, por sua vez, era presumida, vale dizer, todos eram considerados formalmente iguais

para contrair obrigacoes®’.

A base da igualdade formal que sustentou a Revolucao Francesa justifica-se em virtude
da conjuntura histdrica na qual ocorreu o processo de codificacdo do direito civil, intermediario
a queda do absolutismo e a ascensao burguesa. Com o objetivo de garantir a tutela dos interesses
da classe dominante contra a ingeréncia do Poder Publico, idealizou-se, de forma absoluta, a

igualdade formal®2.

29 CARVALHO, Jorge Morais — Os Limites a liberdade contratual: comentarios ao art. 280.° do Cddigo Civil.
Coimbra: Livraria Almedina, 2017. ISBN: 978.972-40-6470-3. p. 20.

30 PRATA, Ana - Op. Cit., p. 11.

31 CARVALHO, Jorge Morais — Op. Cit., p. 20.
32 CATALAN, Marcos Jorge — Op. Cit., p. 99.
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Partindo-se da premissa de que o contrato era 0 mecanismo juridico capaz de promover
a circulacdo de riquezas, defendia-se que ele traria consigo a equidade, na medida em que

serviria de instrumento habil a promover a harmonia social e econémica.

Nesse contexto, observado o direito como instrumento de manipulacdo pela classe
dominante®3-34, a autonomia da liberdade surge para legitimar as aspiracdes da burguesia em
relagdo ao poder. O desiderato da burguesia era afastar a ingeréncia estatal para exercer de
modo absoluto o direito de propriedade e justificar a exploracdo da base operéria. A liberdade

que a sustentava era ilusoria, pois amparada na igualdade formal®.

A respeito dessa ideia de ampla liberdade contratual, Immanuel Kant afirmava que “uma
pessoa nao pode ser submetida a outras leis que ndo sejam aquela que ela se atribui a si préprio
[e que] qualquer obrigacdo cuja fonte ndo fosse ela propria seria contraria a dignidade

humana”3,

A vontade das partes ganhou tanta relevancia que o Cédigo Napolebnico atribuiu aos
contratos forca de lei em relagdo aos contratantes®’.

Com a evolucéo da organizacao social, também evoluiu o direito. Com efeito, tornaram-
se inadequados os ideais pautados no individualismo. Desponta-se a precariedade da nocgéo
impingida pelo individualismo face a realidade, o que auxiliou na transformacdo da
compreensdo de negdcio juridico em seu ponto de vista filoséfico e fenomenoldgico®®. Com

isso, foi mitigada a amplitude do valor da vontade como condicéo que lhe da origem e eficécia.

33 COELHO, Luiz Fernando — Teoria critica do direito. 3.2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. ISBN: 85-730-
8562-2. p. 263.

34 “No Estado Liberal, o direito contratual traz em seu bojo a concepgao iluminista da autonomia da vontade, essa
Gltima confundida com a propria liberdade. O direito contratual é reflexo do momento histérico por que passa a
sociedade, e no liberalismo a tendéncia era o individualismo e o apoio em uma sociedade burguesa”. (MOOR,
Fernanda Stracke — Liberdade contratual como direito fundamental e seus limites. Revista de Informacéo
Legislativa. v. 38, n. 152, p. 276, out./dez. 2001).

3> MOOR, Fernanda Stracke. Liberdade contratual como direito fundamental e seus limites. Revista de
Informacéo Legislativa. v. 38, n. 152, p. 277, out./dez. 2001.

36 FARJAT, Gérard — Droit prive de I’économie, 2, Théorie des obrigations, Paris, 1975, p. 48, apud PRATA, Ana
— Op. Cit., p. 78.

37 Codigo Civil Francés, art.° 1.334.°.
38 ESPINOLA, Eduardo — Dos contratos nominados no direito civil brasileiro. Atualizagdo Ricardo Rodrigues

Gama. Campinas: Bookseller, 2002. ISBN: 85-746-8087-7. p. 8-9.
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Embora o modelo de mercado que se principiou ainda demande céleres transacOes
comerciais e, por conseguinte, a autonomia privada ainda seja latente, o Estado ultimou tendo
que interferir nessas relacbes impondo limites a autonomia privada. Percebeu-se que a
igualdade formal ndo garante, nem de longe, equidade nas relagdes negociais, notadamente
porque muitas vezes uma das partes esta em manifesta condi¢do de hipossuficiéncia (técnica,

financeira, psicoldgica, etc.) em relacéo a outra®.

Nesse contexto, sobrevém a necessidade de o Estado (tentar) equilibrar efetivamente as
relacBes negociais privadas. Conforme leciona Luiz Edson Fachin, o negdcio juridico contratual
contemporaneo pressupde “de um lado, a transubjetivacdo (quem contrata ndo mais contrata
somente com quem contrata), e de outro, a transobjetivagdo (quem contrata ndo mais contrata
apenas o que contrata)”*’. Logo, a liberdade negocial deve respeitar os limites impostos pela

Lei, tal como previsto no ordenamento juridico brasileiro e portugués.

1.3. INGERENCIA DO ESTADO NO EXERCICIO DA AUTONOMIA PRIVADA

O declinio do mito da igualdade meramente formal adveio, sobretudo, do fortalecimento
do Estado diante da evolucdo do direito puablico como centro do sistema juridico, sendo a
Constituicdo sua base*!, ressaltando-se o enraizamento da concepcdo de normas de ordem
publica e de sua natureza cogente. Nesse cenario, surge a ideia de que é imprescindivel um
direito privado — diferentemente do direito dos particulares -, de modo que a intervencao estatal
se legitima ao se idealizar que a autonomia da vontade deve ser limitada para que nao infeste

“territorios socialmente sensiveis”*?.

39 CARVALHO, Jorge Morais — Op. Cit., p. 20-21.

40 EACHIN, Luiz Edson — Direito civil: sentidos, transformagcdes e fim. Rio De Janeiro: Renovar, 2015. ISBN:
978-85-7147-891-6. p. 39.

41 ALBUQUERQUE, Ronaldo Gatti de — Constituicio de codificagdo: a dinamica atual do bindmio. In COSTA,
Judith Martins (Org.) — A reconstrucdo do direito privado. Sdo Paulo: Revistados dos Tribunais, 2002. ISBN:
978-85-203-2162-1. p. 75.

42 LORENZETTI, Luis Ricardo — Fundamentos do Direito privado. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1998.
ISBN: 85-203-1616-6. p. 540.

21



Essa ideia foi absorvida pelo Cddigo Civil Brasileiro de 2002, atualmente em vigor.
Tanto é assim que traz em seu bojo regras que impdem a mudanca do foco do patriménio

individual para 0 homem enquanto ser, num processo de repersonalizacdo do direito privado.

Com base nessas premissas, infere-se que o ramo do direito civil passou a suportar
interferéncias das ideologias fertilizadas no decorrer do século XX, porquanto o espirito de
justica coletiva sobrepde-se ao superado ideal individualista. O aumento da ingeréncia estatal
pde em situacao dificil a percepgéo liberal da economia®®. Logo, “o individualismo exacerbado
da fase classica do negocio juridico é abandonado em prol de uma nova ordem composta de
inimeras normas de natureza cogente™**, permitindo identificar a nova postura seguida pelo

legislador, justificada pela variedade de argumentos que prevalecem no Estado Social.

A sociedade atual esta inserida em uma conjuntura bastante diversa da que imperava
alguns séculos atras. A popularizagdo dos contratos ofende a confianca na igualdade formal,
que até entdo prevalecia e, por essa razéo, faz-se cogente a intervencéo do Estado.

A confianca nascida na autonomia da vontade, antes base de qualquer negdcio,
encontra-se abalada diante do desenvolvimento das relagbes comerciais. Conduto, isso nédo
elimina a autonomia privada. A ingeréncia estatal visa apenas corrigir distor¢fes inerentes a
autonomia privada erigindo-a ao status de instrumento de concre¢do de diretrizes

constitucionais®.

As mudangas sociais ocorridas, considerando a propagacéo e a complexidade das novas
relacdes sociais, motivaram o Estado a participar mais ou menos intensivamente, por meio da
intervencdo estatal, na vida privada dos individuos, sobretudo para proporcionar mais igualdade

nas relagdes negociais.

Na pratica, deve-se levar em consideracdo que essas interferéncias constituem a
estrutura intima do novo sistema econdmico que, na busca pelo bem-estar geral, vale-se dos

instrumentos da iniciativa econdmico-privada e publica. De tal modo, as limitagcdes abrangem

43 LOURENCO, José — O dirigismo contratual, a publicizacio do direito privado pela intervencio do Estado e a
heteronomia da vontade como principio do contrato. In DINIZ, Maria Helena; LISBOA, Roberto Senise (Coords.)
— O direito civil no século XXI. Séo Paulo: Saraiva, 2003. 978-85-020-4275-9. p. 336.

4 CATALAN, Marcos Jorge - Descumprimento Contratual — Modalidades, Consequéncias e Hipoteses de
Excluséo do Dever de Indenizar. Curitiba: Jurua, 2005. ISBN: 85-362-1024-9. p. 106.

45 CATALAN, Marcos Jorge — Op. Cit., 106.
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a fase organizadora da atividade econdmica (iniciativa econdmica), que atualmente se
engrandece por razbes multiplas que abrangem os interesses dos quais 0 Estado assume a tutela,
bem como pelo fato de as normas limitarem a autonomia negocial, vale dizer, 0 gozo dos
direitos subjetivos. Tais interferéncias tutelam os interesses da sociedade como um todo, ou
mesmo de algumas categorias sociais, como os consumidores ou os trabalhadores, sob pena de

a autonomia da vontade sacrifica-los.

Assim sendo, o Direito privado socializa-se diversamente do exemplo oitocentista“®,
tendo em vista que inseriu na disciplina da atividade privada a perspectiva do interesse
coletivo®’. Nesse cenario, torna-se evidente as limitagOes impostas pelo Poder Publico a esfera

privada, antes tida como inviolavel, em especial nos contratos.

A ideia de igualdade foi introduzida pelos ares das revolucGes sociopoliticas advindas
nos séculos passados. Nesse periodo histérico, predominava um conceito de igualdade que
equiparava todos os cidaddos, ndo importando sua situacdo social, psicolégica, cultural, entre
outras. Para as primeiras licdes de liberdade, igualdade e fraternidade, tais conceitos até foram
aproveitados, mas em razdo da mencionada complexidade atual das relagdes sociais, atualmente

esses conceitos perderam um pouco da antiga credibilidade?®.

Muito raramente, em uma relacdo de Direito, as partes dispdem de uma igualdade
absoluta de condi¢bes. Como ensina Georges Ripert, trata-se de uma igualdade que “ndo se
encontra nunca, mesmo quando é aparente; ela ndo pode existir entre dois seres que tém um

pensamento, uma vontade e um fim diferentes™°.

4 |_LORENZETT], Luis Ricardo — Op. Cit., p. 537.

47 Para Giordanini, o uso dos termos “publiciza¢do” ou “socializacio” é fruto da constatacio do fenomeno
intervencionista do Estado na economia. Quer-se indicar que o dominio da vontade no particular no terreno da
economia, como era consagrado pelos Cédigos oitocentistas, é cada vez mais insidiado pelos poderes publicos.
Portanto, ndo sdo rotulos convencionais, mas refletem uma verdadeira crise do Direito privado, fazendo ressurgir
a necessidade de inspecdo de seu territdrio para avaliacdo do significado atual e controle de suas fronteiras.
(GIORDANINI, Michele — O Direito privado e suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais, a. 87, n. 747, 1988.
pp. 35-55).

“8 para Luiz Edson Fachin, o conceito de uma igualdade meramente formal ndo pode mais informar o sistema de
direito, sob pena de violar outros principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa (FACHIN, Luiz Edson
— Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. ISBN: 85-714-7198-3. p. 284).

49 RIPERT, Georges — A regra moral nas obrigagdes civis. 2.2 ed. Sdo Paulo: Bookseller, 2000. ISBN: 85-746-
8036-2. p. 89.
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Para reverter esse desequilibrio entre as partes, o0 meio encontrado foi a interferéncia do
Estado por meio de um dirigismo, sendo conceituado como a interferéncia estatal, que impde
limites ao livre exercicio de contratar na tentativa de minimizar os desequilibrios constantes de
uma relacdo negocial. Tais interferéncias sdo realizadas por meio de normas que regulam
especificamente estas relagGes contratuais, por exemplo, o Codigo de Defesa do Consumidor,
que tenta, por meio das suas regras protetoras, diminuir ou minimizar o desequilibrio nas

relacGes de consumo.

1.3.1. Limita¢6es no Cédigo Civil Portugués

O Cédigo Civil Portugués consagra, em seu art.° 405.°°°, o principio da liberdade
contratual, assinalando a possibilidade de as partes deliberarem livremente sobre o conteudo e

forma do contrato, desde que o faca “dentro dos limites da lei”.

Nota-se, pois, que “os particulares, na area dos contratos, podem agir por sua propria e

autonoma vontade. Os limites que a lei imponha constituem a excepgio™?.

Infere-se da prépria Lei que o principio da liberdade contratual € a pedra angular do

direito privado®.

Sob a matiz constitucional, a autonomia privada aflora como elementar da iniciativa
privada, consoante dic¢do dos artigos 1.°, 27.°, n.° 1 e 61.° da Constituicdo da Republica

Portuguesa (CRP), consistente no direito de autodeterminacéo de cada individuo®2. Outrossim,

>0 Art. 405.° (Liberdade Contratual): “1. Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar liviemente o
contetdo dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste cddigo ou incluir nestes as clausulas que
lhes aprouver [...]".

>1 AFONSO, Orlando Relat. — Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, com o n.° 6427/09.5TVLSB.L1.S1, 20
de maio de 2015. [Em linha]. [Consult. 22 fev. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/b0bb533f1d36080680257e4b00535¢50?0Open
Document.

52 José de Oliveira Ascensio, por sua vez, referindo-se ao direito portugués, assevera que o principio da autonomia
privada “¢ um dos pilares da nossa ordem juridica (ASCENSAO, José de Oliveira, apud CARVALHO, Jorge
Morais — Op. Cit., p. 10). Nao discrepando, para Carlos Alberto da Mota Pinto “A autonomia privada é um
principio fundamental do direito civil.” (PINTO, Carlos Alberto da Mota — Op. Cit., p. 103).

>3 ROQUE, Hélder Relat. — Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, com 0 n.° 884/09.7YXLSB.L1.S1, 1 de
fevereiro de 2011. [Em linha]. [Consult. 24 fev. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstjf.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/fha31312c¢594ch3880257h900033eb4c?Open
Document.
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a autonomia privada também tem baldrame no art. 26.°, n.° 1 da CRP, conforme aponta Carlos
Alberto da Mota Pinto®,

Ainda sob o0 manto constitucional, a autonomia privada consiste num dos
desdobramentos do postulado constitucional da dignidade da pessoa humana. Para viver com
dignidade, a pessoa precisa seguir sua vida de acordo com suas préprias escolhas. Portanto,
conforme afirma Francisco Hupsel®®, “a autonomia privada recebe a tutela constitucional e esta

ao abrigo do principio da dignidade (...)”.

Embora na contemporaneidade a autonomia privada ainda se revista de significativa
protecdo estatal, a validade (ou existéncia, a depender do caso) do negdcio esbarra na

obrigatoriedade de observancia a lei, cujos limites constituem excecao a autonomia privada.

Em termos gerais, as principais barreiras a autonomia privada defluem do art. 280.° do
Codigo Civil Portugués, que acoima de nulo o negécio juridico “cujo objecto seja fisica ou
legalmente impossivel, contrario a lei ou indeterminavel” (n.° 1), bem como, quando “contrario

a ordem publica, ou ofensivo dos bons costumes” (n.° 2)®.

Vislumbra-se que o contrato ndo se trata pura e simplesmente de um instrumento que
expressa, formal e definitivamente, a vontade das partes. Perpassa, antes disso, por um
arcabouco normativo a ser observado. Se uma das partes perceber, a posteriori, que o contrato
estd acoimado de vicios face o ordenamento juridico, pode postular, judicialmente, sua nulidade

ou anulagéo, a depender do caso.

Dessa forma, a0 mesmo passo que a autonomia privada recebe significativa protecdo no
Direito portugués, desde e inclusive na drbita constitucional, também ocorrem limitacdes. O
propdsito parece claro: harmonizar o exercicio da autonomia privada com um sistema de

autotutela que Ihe é proprio®’.

>4 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Op. Cit., p. 102.

5> HUPSEL, Francisco — Autonomia Privada na Dimens&o Civil-Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2016.
ISBN: 978-85-442-0568-6. p. 88.

%6 O artigo seguinte, 281.°, apresenta algumas excecdes, as quais ndo condizem com a finalidade deste estudo.

Confira-se o teor desse dispositivo: Artigo 281.° (Fim contrario a lei ou a ordem publica, ou ofensivo dos bons

costumes): “Se apenas o fim do negécio juridico for contrario a lei ou a ordem publica, ou ofensivo dos bons

costumes, o negdcio so ¢ nulo quando o fim for comum a ambas as partes”.

>’ Essa autotutela resulta da necessidade de o Estado criar mecanismos que permitam o “controle” da vontade das

partes, afinal, a vontade registrada num contrato, v. g., nem sempre é a vontade subjetiva da ou das partes. Dai a
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1.3.2. Limitagdes no Codigo Civil Brasileiro

Assegura-se aos contratantes, pela autonomia privada, o poder de autodisciplinarem as
relacBes juridicas que travarem entre si. Também permite o direito de utilizarem figuras
contratuais atipicas, desde que respeitadas as normas gerais salvaguardadas no Codigo Civil de
20028,

Em evidéncia que todos tém a liberdade para administrar seus interesses, de modo a
determinarem no sentido de contratar ou ndo, de escolher a pessoa com quem contratar, para

decidir quando contratar, o contedo do contrato.

Todavia, pela redagio do art. 421 do Cadigo Civil®® estd consagrado o principio da
funcdo social do contrato. Este instituto juridico € o novo standard juridico de limitacdo da

autonomia dos contratantes.

Assim, ndo precisa grandes digressdes para perceber que o Cddigo Civil Brasileiro
sujeita 0 exercicio da autonomia privada a observancia do principio da fungdo social do

contrato.
1.3.3 Plausibilidade da intervencéo estatal
A autonomia da vontade passou por profundas mudancas ao longo do tempo. Na

concepgdo cléssica, existia a presuncdo de igualdade entre os contratantes, porquanto se
vinculavam diante da sua liberdade de contratar®®. Nesse periodo, havia a crenca de que a

existéncias de limites inexpugnaveis com o intento de expurgar aquilo que ndo representa a genuina vontade dos
contratantes ou, de alguma forma, contrarie a Lei.

58 «Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Codigo.”
(BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: senado Federal, DOU
de 11.1.2002).

39 «“Art.421. A liberdade de contratar sera exercida em razio e nos limites da fun¢io social do contrato.” (BRASIL.
Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF: senado Federal, DOU de 11.1.2002).

60 Acerca da incidéncia direta nas relagdes entre os particulares, Ricardo Henrique leciona: “No primeiro momento,
o0 Estado era liberal-burgués, de uma sociedade individualista e patrimonialista. A autonomia privada e a liberdade
e a igualdade formal eram um imperativo categérico, em que se firmaram os direitos subjetivos fundamentais
frente a lei. O Estado tinha de se abster de praticar atos, ndo podia interferir nos interesses da vida privada. Neste
modelo de Estado é que foram consolidados os direitos fundamentais subjetivos de defesa” (WEBER, Ricardo
Henrique — Defesa do consumidor: o direito fundamental nas relagdes privadas. Curitiba: Jurua Editora, 2013.
978-85-362-4374-0. p. 101).
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contratacdo se dava diante de uma equidade entre as partes. A autonomia da vontade era a

expressdo maxima do liberalismo contratual e econémico.

A concepcéo de autonomia da vontade ocorreu num momento historico quando o Estado
ndo intervinha nas relacdes privadas por deter funcdo mais politica que econémica ou social,
valendo-se do ideal de liberdade e de igualdade. Como a igualdade era meramente formal,
sucederam abusos por parte dos poderosos em detrimento dos desfavorecidos. Sobrevém,
portanto, a necessidade de o Estado equilibrar as relagdes negociais®?.

De modo a justificar a plausibilidade da intervencéo estatal, Darcy Bessone ensina que
foi necessario o Estado intervir nas relagdes negociais particulares com o escopo de criar
mecanismos de defesa e garantias em favor dos mais fracos e, a0 mesmo passo, a

preponderancia do interesse social sobre os interesses individuais®?.

Assim, o contrato ndo € mais concebido como dogma do liberalismo. O bindmio
liberdade-igualdade, pilar da autonomia da vontade no Estado Liberal, cede espaco a
intervencio estatal®®. Embora se prestigie os interesses dos individuos envolvidos na relago

juridico-negocial, esses interesses encontram limites.

Conforme Jos¢ Miguel Garcia Medina, “a interferéncia estatal acaba sendo maior como
meio de compensar o desequilibrio entre as partes, 0 que gera uma regulacdo em varios setores,
inclusive com a submissdo a legislacdo propria, cujo exemplo maior reside no Codigo de Defesa

do Consumidor’®,

Por fim, a autonomia privada, tida como um poder de reconhecimento pelo ordenamento
juridico para que se estabelecam regras no sentido de melhor otimizar essas atividades®, passa,

dessa forma, a constituir pilar importante ndo s6 na esfera civil, mas também no campo do

1 PINTO, Cristiano Vieira Sobral — Direito Civil Sistematizado. 4.2 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. ISBN: 978-85-309-4169-7. pp. 283-284.

62 BESSONE, Darcy — Do contrato: teoria geral. 4.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. 85-020-2276-8. p. 35.

83 VENOSA, Silvio de Salvo — Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 4.2 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2004. ISBN: 85-224-3720-3. p. 383.

 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de — Cddigo Civil Comentado. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. ISBN 978-85-203-5069-0. pp. 391-392.

85 CABRAL, Erico de Pina — A “autonomia” no direito privado. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, v. 5, n. 19, p.
93, jun./set. 2004.
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direito processual civil, sobretudo quando se estdo em discussdo 0s negdécios juridicos
processuais, nos quais as partes transacionam sobre o direito adjetivo, vale dizer, sobre os

procedimentos inerentes ao processo.

28



CAPITULO 2 - MITIGACAO DO FORMALISMO PROCESSUAL COMO FORMA
DE IMPRIMIR MAIS EFETIVIDADE A TUTELA JURISDICIONAL

Os ordenamentos juridicos portugués e brasileiro enaltecem o direito a tutela

jurisdicional efetiva nas esferas infraconstitucional, constitucional e supraconstitucional.

O cidadao deve ter a sua disposicdo uma tutela efetiva e célere, atenta a diversidade de
situacBes concretas para que o formalismo exacerbado ndo imponha ébice & concretizagéo do

direito vindicado em Juizo.

Por outro giro, ndo pode haver uma busca desenfreada por efetividade de modo a

sacrificar outros direitos e garantias fundamentais.

Neste capitulo serdo abordadas essas nuances com o objetivo de apontar que a mitigacéo
pontual do formalismo processual pode contribuir para a prestacdo de uma tutela jurisdicional

mais efetiva.

2.1. TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA COMO GARANTIA FUNDAMENTAL

A tutela jurisdicional efetiva consiste num genuino direito fundamental. E n&o se trata
de qualquer direito; trata-se, em verdade, do direito dos direitos, porquanto é ele que garante a
efetividade dos demais direitos positivados no ordenamento juridico®. Justamente por isso,
José Gomes Canotilho leciona que o direito a tutela jurisdicional efetiva “¢ inerente a ideia de
Estado de direito”®’. Alias, a tutela jurisdicional efetiva ja foi elegida ao status de direito
fundamental mais importante, notadamente por estar imbuida na missdo de salvaguardar todos

os demais direitos®.

6 pedro Luiz Pozza denife a tutela jurisdicional efetiva como o direito fundamental mais importante dos direitos,
pois “é aquele que faz valer os demais” (POZZA, Pedro Luiz — Sentenga parcial de mérito: cumulagéo de
pedidos e o formalismo-valorativo para a celeridade da prestacao jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2015. ISBN:
978-85-362-5058-8, p. 39).

67 CANOTILHO, J. J. Gomes — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. 1.2 ed. brasileira. 4.2 ed.

portuguesa rev. Volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista Dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2007. ISBN:
978-85-203-3044-9. p. 410.

8 MARINONI, Luiz Guilherme — Técnica processual e tutela dos direitos. 2.2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008. ISBN: 978-85-3265-8, p. 144.
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O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva decorre da vedacdo da autotutela®.
Ao chamar para si 0 monopdlio da jurisdi¢do, o Estado conferiu aos cidaddos o acesso aos
tribunais’® para concretizar o direito material vindicado. Noutras palavras, aquele direito, que

seria objeto de autotutela no estado de natureza, agora deve ser assegurado pelo Estado.

As constantes exigéncias sociais decorrentes do Welfare State’ demandaram uma
intensa provocagdo ao Poder Judicidrio como instrumento de efetivacéo e tutela dos direitos.
Segundo Luiz Guilherme Marinoni, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva incide
sobre a estrutura legal do processo, o0 que significa sua incidéncia sobre os procedimentos e
técnicas processuais que permitam a concretizacdo das tutelas prometidas pelo direito material.
Nada obstante, afirma ainda que restringir tal direito meramente como a estruturagdo técnica
do processo € insuficiente, posto que o legislador nem sempre consegue atender as necessidades

sociais e as tutelas prometidas pelo direito material da maneira idealizada’.

O Processo Civil®, nesse panorama, busca se desenvolver consoante as novas
exigéncias, que se proliferam em progressdo geométrica, cobrando do Judiciario, que evolui em
progressdo aritmética, solucbes céleres e eficientes. No tocante a hodierna sociedade
democrética pluralista, o cidaddo, ciente de seus direitos, postula-os em juizo a medida de sua
violacao.

O direito fundamental de acesso a justica, nos ensinamentos de Theodoro Janior, antes
tido como a simples possibilidade dada a qualquer pessoa de ter seu litigio apreciado pelo
Judiciario, atualmente é reconhecido como o direito a uma tutela efetiva e justa assegurada a

qualquer cidad&@o que deseja levar seus interesses particulares a apreciacdo do Poder Judiciario.

8 MARINONI, Luiz Guilherme — Técnica processual e tutela dos direitos, pp. 140-141.

70 Atualmente o Estado também fornece, nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, meios alternativos de
resolucdo de conflitos, a exemplo da arbitragem.

"1 Tradugdo livre: Estado de bem-estar social.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Cddigo de Processo
Civil Comentado. 3.2 ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. ISBN: 978-85-203-7241-8. p. 133.

3 De modo relevante, menciona Antonio V. Peleja Junior que: “Viérios autores de renome, como Giuseppe
Chiovenda, Francesco Carnelutti, Piero Calamandrei, Enrico Tullio Liebman e Adolf Wach enriqueceram a ciéncia
processual, desenvolvendo teorias essenciais para a afirmagdo da autonomia cientifica do Processo civil. Sao desta
fase as teorias do direito concreto a tutela e do direito abstrato a tutela”. (PELEJA JUNIOR, Antonio Veloso —
Conselho Nacional de Justica e a Magistratura Brasileira. 2.2 ed. rev., atual. e ampl. Curitiba: Jurua Editora,
2011. ISBN: 978-85-362-3406-9. p. 33).
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No atual momento em que a justica e a efetividade sdo metas do processo democrético, passa-
se a exigir que “o processo assegure o pleno acesso a justica e a realizacdo das garantias

fundamentais traduzidas nos principios da legalidade, liberdade e igualdade”’.

No cenario brasileiro, as mudancas encetadas no processo civil, sobretudo na década
final do século XX e limiar do século XXI, refletiram a preocupacdo com o conflito entre a
efetividade e a seguranca. O legislador priorizou a efetividade sem desfavorecer a seguranga,
por meio de uma técnica de aceleracdo da entrega da prestagdo jurisdicional . J4 no panorama
portugués, o reconhecimento do direito a tutela jurisdicional efetiva, como ensina Gomes
Canotilho, surgiu como norma-principio estruturante do Estado de Direito democratico e de
uma Comunidade de Estados (Unido Europeia) informada pelo respeito dos direitos do homem,
das liberdades fundamentais e do Estado de Direito’®.

Em qualquer dos ordenamentos juridicos, a tutela jurisdicional somente serd
considerada efetiva quando o vencedor da demanda obtiver o bem da vida pleiteado no processo
num prazo razoavel’’. O que denota dizer que as demandas devem ser solucionadas num prazo
cujo processo ndo tenha dilacBes indevidas, tendo em vista que esse € um direito pertencente
aos membros de toda a coletividade. Vale ressaltar que a efetividade tem intima relagdo com a
tutela dos direitos material e processual, em razdo do carater instrumental do direito

processual’®.

Todavia, 0 maior entrave persiste nos postulados antag6nicos da seguranca juridica e da
celeridade processual: sendo maior a seguranca juridica, menor sera, em tese, a celeridade

processual”®. No entanto, o processualista moderno tem demonstrado um olhar diferenciado

74 THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de Direito Processual Civil. 59.2 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. ISBN: 978-85-309-7775-7. pp. 74-85.

75 PELEJA JUNIOR, Antonio Veloso — Conselho Nacional de Justica e a Magistratura Brasileira, p. 27.
76 CANOTILHO, J. J. Gomes — Op. Cit., pp. 408-409.

77 COELHO, Fabio Alexandre — Direito Processual Civil. 3.2 ed. Volume 1. Bauru: Spessotto, 2018. ISBN: 978-
85.597-3055-5. p. 30.

78 «“Considerando que hoje o processo civil vivencia a fase instrumentalista, conforme ensina Dinamarco, deve o
processualista dedicar seus esforcos no sentido de descobrir meios de melhorar o exercicio da prestacdo
jurisdicional, para torna-la mais segura e, na medida do possivel, mais célere e proxima da concepcdo ideal de
justica” (PELEJA JUNIOR, Antdnio Veloso — Conselho Nacional de Justica e a Magistratura Brasileira, p.
33).

9 COELHO, Fabio Alexandre — Op. Cit., pp. 31-32.
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sobre a forma de resolucéo de conflitos, objetivando o equilibrio entre os valores em busca da
tdo sonhada efetividade processual.

2.1.1. Positivacao supraconstitucional nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro

No tocante a positivacdo supraconstitucional do direito a tutela jurisdicional efetiva, a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH)® e o Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos (PIDCP)® abrangem os ordenamentos juridicos portugués e
brasileiro, de sorte que produzem efeitos juridicos em ambos. A classica doutrina identifica
como “tendéncia mundial” o ingresso nos textos internacionais e nacionais, em nivel
supraconstitucinal, constitucional e infraconstitucional, do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, cujo trdmite processual seja em prazo razoavel ou sem dilacOes

indevidas®2.

2.1.1.1. Positivagdo supraconstitucional, constitucional e infraconstitucional no

ordenamento juridico portugués

O direito a tutela jurisdicional efetiva no ordenamento juridico portugués tem previsdo
supraconstitucional na Convencédo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)® e na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unifo Europeia (CDFUE)®. O ordenamento juridico portugués,
desde 0 momento da adesdo a CEDH, restou obrigado a dar cumprimento ao direito a uma

decisdo em prazo razoavel ou sem dilagdes indevidas.

8 Artigo 10.° da Declarag&o Universal dos Direitos do Homem: “toda a pessoa tem direito, em plena igualdade,
a que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial [...]”.

81 Artigo 14.% n° 1, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos: “todos sdo iguais perante 0s
tribunais de justiga”, bem como, “todas as pessoas tém direito a que a sua causa seja ouvida equitativa e
publicamente por um tribunal competente, independente e imparcial [...]”.

82 GOES, Gisele Santos Fernandes — Razoavel duragio do processo. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Coords.) — Reforma do Judiciario: primeiros ensaios criticos sobre a EC 45/2004. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. ISBN: 978-85-203-2731-9, p. 265.

8 Artigo 6.2, n.° 1, da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem: “qualquer pessoa tem direito a que a sua
causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial

[L.]

8 Artigo 47.°, parag. 2.°, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia: “toda a pessoa tem direito
a que a sua causa seja julgada de forma equitativa, publicamente e num prazo razoavel, por um tribunal
independente e imparcial, previamente estabelecido por lei.”
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Assim como a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas, também a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) se referem ao direito a uma decisdo sem
dilagdes indevidas, isto é, num prazo razoavel, como uma dimensdo constitutiva do direito a
tutela jurisdicional efetiva. No mesmo sentido, pronunciou o Tribunal Constitucional, nas licdes
de Ricardo Pedro, definindo-o como um dos “momentos distintos da prote¢do jurisdicional
eficaz ou de uma tutela judicial efetiva”, considerando-o “um segundo momento”, depois de
“concretizado o acesso a um tribunal” e antes do “direito a execugao das decisoes dos tribunais

ou no direito a efetividade das sentencas”®.

No tocante ao ambito constitucional, dispde o n.° 1 do art. 20°%® da Constituicio da
Republica Portuguesa (CRP) sobre o direito de acdo, o qual abrange o acesso ao direito e aos
tribunais para defesa dos direitos e interesses legitimos e igualmente assevera que a justica ndo
pode ser negada por insuficiéncia de meios econdmicos®’. N&o se pode deixar de observar que,
nos ensinamentos de Gomes Canotinho, “o reconhecimento do direito de recorrer aos tribunais
seria meramente tedrico para muitas pessoas se ndo se garantisse que o direito a justica ndo

pode ser prejudicado pela insuficiéncia de meios economicos”®,

Em outros momentos, o Tribunal Constitucional ja pronunciou sobre as reivindicacoes
do principio do contraditério e do direito a um processo equitativo, expresso no n.° 4 do art. 20°
da CRP®, desde a revisdo constitucional de 1997. A respeito das pronunciacdes, leciona
Francisco Almeida que o acordao n° 330/2001 (DR, II? Série, de 12-10-2011), por reporte a
doutrina firmada no acérddo do mesmo Tribunal n°® 259/2000 (DR 11 Série, de 7-11-2000),

8 PEDRO, Ricardo — Contributo para o estudo da responsabilidade civil extracontratual do Estado por
violagdo do direito a uma decisdo em prazo razoavel ou sem dilacGes indevidas. Lisboa: AAFDL, 2011. ISBN:
560-69-390-0687-5. p.49.

8 Artigo 20.°, n° 1, da Constituicdo Portuguesa: “a todos ¢ assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para
defesa de seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de
meios econdémicos.”

87 ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de — Direito Processual Civil. Volume I. Coimbra: Almedina,
2017. ISBN: 978-972-40-7071-1. p. 13.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes — Op. Cit., p. 411.
8 Artigo 20.°, n° 4, da Constituigdo Portuguesa: “todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja

objecto de decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo.”
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admitem-se os principios da igualdade das partes e do contraditério como emanagfes da
dignidade constitucional, ja que estes derivam do principio do Estado de Direito®.

Considerando as normas constitucionais e infraconstitucionais relativas aos direitos
fundamentais, a interpretacdo e a integracdo dessas normas devem harmonizar-se com a
DUDH), consoante o disposto no art. 16.°, n.° 2, da CRP®L. Isso porque é por intermédio da
integracdo com o art. 10° dessa Declaragéo que se pode, tdo logo, extrair-se do art. 20.° da CRP
o principio da equidade, segundo suas tendéncias da contraditoriedade e da igualdade de armas,
assim como ainda o principio do prazo razoavel, sendo este contemplado explicitamente no art.
6.2 da CEDH%.”

Na esfera infraconstitucional, o art. 2.°%® do vigente Codigo de Processo Civil Portugués
(CPCP) reitera o principio da tutela jurisdicional efetiva, ao estabelecer que a protecao juridica
por meio dos tribunais implica o direito de obter uma deciséo judicial que aprecie, em prazo
razoavel, com for¢a de caso julgado, a pretensao regularmente deduzida em juizo, bem como a

possibilidade de executa-la®.

2.1.1.2. Positivacdo supraconstitucional, constitucional e infraconstitucional no

ordenamento juridico brasileiro

Antes mesmo de ingressar os estudos nos diplomas legais que abrangem a positivagao
do direito a tutela jurisdicional efetiva no ordenamento juridico brasileiro, mister apresentar a
relevancia das supramencionadas “ondas renovatorias do acesso a justica”, as quais passaram a

ser estudadas de forma especialmente intensa ap0s a tradugdo para o portugués do trabalho de

% ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de — Op. Cit., p. 93.

91 Artigo 16.°, n° 2, da Constituicdo Portuguesa: “os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados em harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem.”

92 ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de — Op. Cit., p. 14.

9 Artigo 2.°, do C6digo de Processo Civil Portugués: “1 - A proteco juridica através dos tribunais implica o
direito de obter, em prazo razoavel, uma decisdo judicial que aprecie, com forca de caso julgado, a pretenséo
regularmente deduzida em juizo, bem como a possibilidade de a fazer executar. 2 - A todo o direito, exceto quando
a lei determine o contrério, corresponde a agdo adequada a fazé-lo reconhecer em juizo, a prevenir ou reparar a
violacdo dele e a realiza-lo coercivamente, bem como os procedimentos necessarios para acautelar o efeito Util da
acdo.”

9% ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de — Op. Cit., p. 15.
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Cappelletti e Garth, de 1978, pela Ex-Ministra do Supremo Tribunal Federal, Ellen Gracie
Northfleet, no ano de 1988. Assim, somente uma década depois de seu lancamento, é que foi
publicada a traducéo do relatorio final do projeto, tempo em que o Brasil se tornava um Estado
Democratico de Direito por meio da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Dessa forma, pode-se afirmar que o contexto politico e social da época foi
certamente decisivo para sua receptividade enquanto marco tedrico do debate sobre a facilitacéo

do acesso a justica e da defesa de direitos®.

No tocante & norma infraconstitucional, ainda na década de 1980, foram editadas leis
que reconheceram direitos individuais e transindividuais garantindo o amplo acesso a justica,
as quais foram recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988. Entre elas, a Lei da Acao
Civil Publica (Lei n° 7.347 de 24.07.1985), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069 de 13.07.1990), o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078 de 11.09.1990), a Lei
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n°® 9.099 de 26.09.1995), a Lei dos Juizados

Especiais Federais (Lei n® 10.259 de 12.07.2001), as quais visam garantir 0 acesso a justica.

No ambito constitucional, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB)
consagrou um amplo rol de direitos e garantias fundamentais, sendo considerada como um
marco para a garantia do acesso a justica. Passou a consolidar as garantias processuais inerentes
a no¢do de “devido processo legal”, bem como assegurou amplo acesso as instancias
jurisdicionais conforme previsdo em seu art. 52, XXXV*®, entre outros direitos fundamentais

relativos ao acesso a justica.

Nesse sentido, 0 movimento de acesso a justica no Brasil culminou na positivacdo de
direitos fundamentais dos cidad&os, bem como no estabelecimento de mecanismos processuais

e garantias processuais que assegurassem a efetivacdo desses direitos. Uma forte prevaléncia

% ASPERTI, Maria Cecilia de Araujo; OLIVEIRA, Michel Roberto. In SOUZA, Michel Roberto O. de
(organizador) — Mediacdo & o Novo Codigo de Processo Civil. Curitiba: Jurua, 2018. ISBN: 978-85-362-7571-
0.p.19.

% Artigo 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal de 1988: “a lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judiciario
lesdo ou grave ameaga a direito”.
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da nocdo ampla de acesso a justica marcou a redemocratizacao do pais, reservando-se um amplo

papel ao Judiciario enquanto arena de interpretacio e concretizagéo de direitos®’.

Sensibilizado a essa realidade, no ano de 1992, o Estado brasileiro incorporou a sua
ordem juridica a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), conhecida como
tratado de S&o José da Costa Rica, o qual dispde em seu art. 8.2, n.° 1%, sobre as garantias que
toda pessoa tem a tutela jurisdicional efetiva®. Ato continuo, para fiel implemento do
compromisso entdo assumido, a Emenda Constitucional n°® 45, de 8 de dezembro de 2004,
incluiu o inciso LXXVI111*% no art. 5° da CRFB. Com isso, o legislador constituinte demonstrou

sua preocupacdo em garantir a qualidade do cumprimento dessa missao estatal.

E agora, bem mais recentemente, o Cadigo do Processo Civil Brasileiro (CPCB) vigente
reforca, em seus artigos 3.°1% e 4.°1%2 que ndo ha que se falar em processo justo sem efetividade
para se alcancar o quanto o antes a solucdo do mérito®®. Tendo em conta a evolugio dessas
positivacdes, é preciso reconhecer, portanto, que se esta em busca de um sistema equilibrado

97 ASPERTI, Maria Cecilia de Araujo; OLIVEIRA, Michel Roberto. In SOUZA, Michel Roberto O. de
(organizador) — Mediagdo & 0 Novo Caodigo de Processo Civil. Curitiba: Jurud, 2018. ISBN: 978-85-362-7571-
0. p. 24.

% Artigo 8°, n° 1, da Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazo razoével, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigacfes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.”

% Em analise a positivacio, Nery e Nery Junior sinalizam: “A interpretagdo restrita da CIDH 8.° 1 pode levar a
ideia de que a duracgdo razoavel seria garantia prevista para o processo penal, no tocante & comunicagao ao preso
a respeito da acusacao que pesa ou pesara contra ele. Entretanto, dada a circunstancia de que as garantias judiciais
da CIDH 8.°, além dos aspectos penais, tém, igualmente, situacdes aplicaveis aos processos civil e administrativo,
e de que os direitos humanos e fundamentais devem merecer interpretacdo ampliativa, empregando-se esse método
aliado ao da interpretacdo sistematica, chega-se ao resultado de que a garantia da duracdo razoavel do processo
incide no processo judicial (penal e civil lato sensu) e no processo administrativo”. (NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade — Codigo de Processo Civil Comentado. 16.2 ed. So Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. ISBN: 978-85-203-6759-9. pp. 209-210).

100 Artigo 5°, inc. LXXVIII, da Constituicdo Federal de 1988 (EC 45/2004): “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo”.

101 Artigo 3°, caput, do Cddigo de Processo Civil Brasileiro: “Nao se excluira da apreciagio jurisdicional
ameagca ou lesao a direito.”

102 Artigo 4°, do Caodigo de Processo Civil Brasileiro: “As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a
solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.”

103 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho — Teoria Geral do Novo Processo
Civil. 3.2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018. ISBN 978-85-392-0406-9. p. 56.
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com vista a utilizacdo de mecanismos que garantam 0 acesso a justica e a0 mesmo tempo a

resolugdo do mérito em prazo razoavel'%,

2.1.2. Tutela jurisdicional efetiva e razoavel duracdo do processo: uma combinacéo

inexoravel

A tutela jurisdicional efetiva ultrapassa 0 mero acesso a justica e, a0 mesmo tempo,
também reclama um processo sem dilagdes indevidas. 1sso porque o jurisdicionado tem direito
de obter, em tempo razoavel, a solucdo integral do mérito. Embora positivado como garantia
fundamental, o jurisdicionado enfrenta a evidente demora judicial cuja origem parte de
particularidades de natureza técnica bem como de segmentos de ordem politica, econdmica e
cultural. Para modificar essa questdo da morosidade na prestacao jurisdicional, é preciso alterar
varios institutos legais e processuais, tendo como desiderato imprimir maior resultado ao
processo na busca pela prestacdo da tutela jurisdicional em um tempo minimo e razoavel para

o positivo desfecho da discussdo entre os litigantes®®.

Fabiano Mendonga salienta que “A Justica tardia ndo ¢ Justi¢a, como a lei injusta ndo ¢
lei”1%, Essa afirmag&o muito se assemelha as sabias ligdes de Rui Barbosa, para quem “justica
atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e manifesta”!?’, Ndo destoando, Miguel
Teixeira de Sousa assevera que “justica tardia € uma justica mais falivel e cuja utilidade esta

diminuida, se nio mesmo completamente perdida”%,

104 ASPERTI, Maria Cecilia de Araujo; OLIVEIRA, Michel Roberto. In SOUZA, Michel Roberto O. de
(organizador) — Mediagdo & o Novo Cdédigo de Processo Civil. Curitiba: Jurua, 2018. ISBN: 978-85-362-7571-
0. p. 39.

105 G1OLO JUNIOR, Cildo — Morosidade da Justiga. Curitiba: Jurua Editora, 2012. ISBN: 978-85-362-3884-5.
p. 162.

1% MENDONCA, Fabiano André de Souza. Responsabilidade do Estado por ato judicial inconstitucional. Revista
dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 738, p. 11-31, abr.1997. p. 25.

107 BARBOSA, Rui — Oragao aos mogos. 5.2 ed. Rio de Janeiro: Fundagio Casa de Rui Barbosa, 1997. ISBN: 85-
7004-187-X. p. 40.

198 SOUSA, Miguel Teixeira de — Introducio ao Processo Civil. 2.2 ed. Lishoa: Lex, 2000. 978-97-286-3402-5. p.
30.
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Realmente, uma justica que ndo age a tempo e modo, transmuda-se numa injustica que
aflora, a um s6 tempo, a impoténcia do jurisdicionado e a incompeténcia do Estado-Juiz no

exercicio da jurisdicao.

Nesse aspecto, sobrevém varias preocupacGes. Uma delas diz respeito as varias
modificagdes faticas no curso do processo. Se a decisdo da causa demorar a ser definitivamente
julgada, o provimento jurisdicional pode ser indcuo, pois a celeuma instaurada pelos
jurisdicionados pode ou j& ndo existir ou estar totalmente alterada em relacdo a realidade dos
fatos 19, Por isso € essencial que a entrega da resposta judicial ao caso concreto do
jurisdicionado seja rapida, porquanto o julgamento somente serd realmente justo se somar o

elemento brevidade.

Nesse contexto, € insuficiente 0 acesso a justica como principio constitucional, pois ndo
basta somente o acesso ao judiciario. O Estado deve ter um judiciério eficiente e capaz de
solucionar os conflitos dos jurisdicionados em tempo razoavel*'?, incluindo-se a isto que seja
harmonizado com o tipo da lide instaurada. A entrega tardia da justica é o que evidencia a
ineficiéncia do sistema de prestacdo jurisdicional. A morosidade processual gera a
instabilidade. Evidencia-se, ainda, uma crise social e na propria instituicdo pablical!, ja que “a
morosidade, sem sombra de davida, viola direito fundamental da pessoa, que consiste na tutela

jurisdicional sem dilagdes indevidas”!!?,

Nesse diapasdo, em que pese haver uma ampla positivacdo que abrange os vastos
ordenamentos juridicos assegurando ao cidadao amplo acesso ao direito e aos tribunais para
defesa de seus direitos e interesses legalmente protegidos, a tutela jurisdicional efetiva ndo
compreende somente 0 acesso a justica. Também tem como desiderato disponibilizar aos
jurisdicionados procedimentos adequados e céleres que permitam uma prestacao jurisdicional

sem dilacGes indevidas e, além disso, possibilitem a satisfagdo da prestacao jurisdicional “no

109 GJOLO JUNIOR, Cildo — Op. Cit., p. 162.

110 «F bem de ver que o fator tempo, que permeia a nogdo de processo, constitui, desde ha muito tempo, o principal
motivo da crise da Justica, uma vez que a excessiva dilagdo temporal das controvérsias vulnera ex radice o direito
a tutela jurisdicional, acabando por ocasionar uma série de gravissimos inconvenientes para as partes e para 0s
membros da comunhéo social” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia da Prestagdo jurisdicional sem Dilagdes
Indevidas como corolério do Devido Processo Legal. Revista de Processo. Séo Paulo. v.66, abr./jun. 1992, p. 73)

111 GIOLO JUNIOR, Cildo — Op. Cit., p. 163.

112 ARAUJO, Francisco Fernandes de — Responsabilidade objetiva do estado pela morosidade da justica.
Campinas: Copola, 1999. ISBN: 85-857-8958-1. pp. 57-58.
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mundo dos fatos”. Em sintese, ndo basta o acesso ao judiciario. E preciso que os jurisdicionados
tenham acesso a procedimentos que assegurem a obtengdo, em tempo razoavel, do resultado

pratico almejado.

Em um primeiro momento, o livre acesso a jurisdicdo € a primeira consequéncia do
direito de acesso a efetiva tutela jurisdicional, vale dizer, é 0 primeiro e necessario passo para
a prestacdo jurisdicional. Nao se pode obter tutela a prestacdo jurisdicional, ou seja, resolucéo
que ponha fim ao processo, se impossibilitar ao jurisdicionado de alguma forma que se tenha
acesso aos juizes e tribunais. Nessa analise, extrai-se que o acesso é requisito fundamental ao

exercicio do direito a prestacdo jurisdicional.

No Brasil, a positivacdo constitucional foi além de assegurar a mera formulacdo de
pedido ao Poder Judiciario, ja que passou a garantir a todos os cidaddos o efetivo acesso a
ordem juridica justa. A titulo de esclarecimento do que seja o “direito de acesso a justi¢a”, Luiz
Guilherme Marinoni dispde que essa expressdo, na verdade, significa garantia de realizacdo
concreta de todos os demais direitos, o que exige sejam preordenados procedimentos destinados

a conferir ao jurisdicionado o direito a tutela adequada, tempestiva e efetiva®®.

A prestacdo da tutela jurisdicional ndo pode ser descompromissada, pois se assim o for,
muito em breve estara mais proxima de sua inexisténcia. Deve-se garantir o direito a obtencdo
de mecanismos que sejam apropriados para promover, nos planos juridico e empirico, as
modificacdes requeridas pelas partes e garantidas pelo sistema. Reitera-se, ndo mais basta a
mera tutela formal dos direitos. A producdo de seus efeitos praticos produzidos
tempestivamente é essencial para atender a regra constitucional garantidora do acesso a justica,
visto que “o direito ao processo significa direito a um processo cujo resultado seja tutil em

relacdo a realidade dos fatos™!4.

Nesse panorama evolutivo insere-se também o valor da efetividade tendo em conta o

carater publico do processo, valor igualmente significativo na sua conformacéo e cada vez mais

113 MARINONI, Luiz Guilherme — Manual do processo de conhecimento. 3.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. ISBN: 85-203-2546-7. p. 72.

14 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo — A efetividade do processo e a nova regra do art. 14 do CPC Judicial. In
CALMON, Eliana e BULOS, Uadi Lammégo (coordenadores) — Direito processual — Inovagdes e perspectivas:
estudos em homenagem ao Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. ISBN: 85-020-
4272-6. p. 356.
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destacado nas preocupagdes da doutrinal®>. Em semelhante inclinagdo, proveniente das reais
necessidades da sociedade moderna, ampliando o objeto da tutela jurisdicional, contribui ao

116

mesmo tempo para a concep¢do de novos meios jurisdicionais °, mais eficientes, eficazes e

congruentes com o amparo da pretensdo aforada®’.

2.1.3. Necessidade de observancia de outras garantias processuais de

idéntico status constitucional

A pretexto de uma tutela jurisdicional efetiva, ndo se pode violar outros direitos de
idéntica envergadura constitucional, como o devido processo legal, ampla defesa, contraditorio,
entre tantos outros, o que implica dizer que a almejada celeridade processual ndo pode vulnerar
as garantias constitucionais entre as quais se colocam a ampla defesa e a producio de provas*'é,
Deve haver uma harmonizagdo entre esses direitos, afinal, em direito, os fins ndo podem

justificar os meios.

15 A respeito da efetividade processual, José Roberto Bedaque leciona que: “Processo efetivo é aquele que,
observado o equilibrio entre os valores seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo
direito material. Pretende-se aprimorar o instrumento estatal destinado a fornecer a tutela jurisdicional. Mas
constitui perigosa ilusdo pensar que simplesmente conferir-lhe celeridade é suficiente para alcancar a tdo almejada
efetividade. N&o se nega a necessidade de reduzir a demora, mas ndo se pode fazé-lo em detrimento do minimo de
seguranga, valor também essencial ao processo justo” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos — Efetividade do
Processo e Técnica Processual. 3.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. ISBN: 978-85-392-0035-1. p. 49).
116 Humberto Theodoro Junior tece algumas ponderages envolvendo algumas polémicas surgidas apds a
divulgacdo do projeto do novo cddigo de processo civil brasileiro, respectivamente no tocante a efetividade da
tutela jurisdicional e aprimoramento dos procedimentos: “Em vez de ampliar sempre mais o detalhamento das
medidas procedimentais, penso que a virtude de um novo cddigo de processo deva residir na valorizacdo dos
principios fundamentais, numa parte geral da codificagéo e na singeleza e clareza com que os procedimentos serdo
disciplinados, sempre atentos ao compromisso com a verdade real, com a justica dos provimentos, com o
contraditério e ampla defesa, com a duracdo razodvel do processo, com a superacdo de todos 0s riscos
justificadores de tutelas diferenciadas e de urgéncia, com os poderes do juiz para reprimir a litigancia de ma-fé, e,
enfim, realizar a verdadeira efetividade do processo justo.” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Algumas
polémicas surgidas apés a divulgacdo do projeto do Novo Codigo de Processo Civil brasileiro. Revista Juridica,
Sapucaia do Sul, v. 58, n. 395, p. 22, set. 2010. p. 21).

17 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de — Do formalismo no processo civil. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
ISBN: 85-020-4197-5. p. 70.

118 MARQUES, Elias — Notas sobre a Efetividade do Processo e o Principio da Proporcionalidade. In MEDEIROS
NETO, Elias Marques de; SIMAO FILHO, Adalberto (Coordenadores) — Direito dos negécios aplicado. Volume
11: direito processual. Coimbra: Livraria Almedina, 2016. ISBN: 978-85-849-3081-4. p. 22.
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E possivel flexibilizar o procedimento no que toca ao rito para satisfazer o resultado
pretendido pelas partes, pois seria injusto fazer prevalecer o rito sobre a substancia do objeto

da demanda, desde que n&o restarem sacrificados o contraditrio e a ampla defesa das partes**®.

No mesmo sentido, posiciona José Roberto Bedaque sobre a possibilidade de adaptagdes
do procedimento. Para o autor, poderdo ocorrer adaptacGes do procedimento em razdo das
necessidades de cada caso concreto, de modo que se atendem a ideia do processo justo, desde

que observado o contraditdrio e ndo sejam prejudiciais a qualquer das partes?°.

2.2. MITIGACAO DO FORMALISMO PROCESSUAL

Embora tenha sua importancia dimensionada pelos objetivos que a determinam, a forma
ndo pode constituir entrave a pacificacdo social. Tanto a obediéncia ao rigor técnico elaborado
pelo legislador processual quanto as regras formais do processo sao determinantes para garantir
igualdade de tratamento aos sujeitos processuais, de sorte que Ihes assegurem liberdade de
intervir sempre que necessario. Isso para que o instrumento consiga atingir seu designio final
com justica. Todavia, 0 apego exagerado ao formalismo pode transformar o processo num
mecanismo burocréatico e, consequentemente, sera conduzido pelo juiz burocrata. Ndo é essa
realidade nem esse instrumento que se almejam. Por isso é preciso conferir aos sujeitos
processuais a capacidade para adequar o mecanismo as especificidades do caso concreto, que

ndo é sempre 0 mesmo'?,

119 No tocante a prevaléncia do rito sobre a substancia do objeto da demanda, Theodoro Junior corrobora com o
entendimento de Nancy Andrighi: “Numa adequada concepg¢do de processo” justo e numaa real compreensao da
efetividade da tutela jurisdicional, o voto primoroso da Ministra Nancy Andrighi no acérddo ja referido relativiza
as consequéncias de erro meramente formal, a que se acham expostos 0s advogados, mesmo 0s mais competentes
e estudiosos, advertindo que ndo seria justo, quase sempre, fazer prevalecer o rito sobre a substancia do objeto da
demanda, mormente quando o contraditério e a ampla defesa ndo tenham sido sacrificados. “O direito das partes
[direito substancial] ndo pode depender de tio pouco” (THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de Direito
Processual Civil, p. 55).

120 BEDAQUE, José Roberto dos Santos — Op. Cit., p. 63.

121 BEDAQUE, José Roberto dos Santos — Op. Cit., p. 45.
41



2.2.1. Principio da adaptabilidade ou elasticidade processual e sua contribuicdo para a
efetividade da tutela jurisdicional

O principio da adaptabilidade, também conhecido como elasticidade processual,
possibilita ao juiz que molde o procedimento devido a particularidades da causa quando se

deparar com situacdo procedimental-fatica ndo prevista na lei'?2.

Na doutrina italiana, Piero Calamandrei analisa as reformas no Codigo de Processo Civil
e comenta que o principio da adaptabilidade ou da elasticidade reflete uma maior mobilidade
de forma a atenuar a unicidade procedimental estatica’?®>. Parece que o principio da
adaptabilidade ou elasticidade processual, nas licbes de Calamandrei, constitui uma
miscigenacao do principio da legalidade com o da pluralidade das formas. O autor defende a
necessidade de previsao expressa de lei e, por vezes, concordancia entre as partes para que seja

operacionalizada a modificacao.

Peleja Junior, levando em consideragdo os ensinamentos de Piero Calamandrei, sintetiza
a analise acima da seguinte forma: “o juiz e as partes devem seguir, em geral, as formas
estabelecidas pela lei, mas podem escolher, em cada caso, entre os varios tipos de formas que
a lei deixa a sua disposi¢do”!?*. Ou seja, para Calamandrei é a lei que sinaliza a possibilidade

de aplicacdo do principio da adequacdo, num misto de legalidade e pluralidade das formas.

122 NALINI, José Renato. Processo e Procedimento distingdo e a celeridade da prestacéo jurisdicional, p. 686. In
GAJARDONI, Fernando da Fonseca — Flexibiliza¢cdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Séo Paulo: Atlas 2008.
978-85-224-5035-0. pp. 134-135.

123 para Piero Calamandrei: “A rigidez de um procedimento regulado de um — a adaptabilidade do procedimento
como maneira de temperar a legalidade das formas — modo uniforme para todas as causas possiveis, tem o grande
inconveniente de ndo prestar-se a satisfazer simultaneamente a exigéncia de cuidadosas e exaustivas investigacdes,
que se sente especialmente em certas causas mais complicadas e dificeis, e a exigéncia de uma rapida resolucao,
que predomina nas causas mais simples e urgentes. [...] Assim, 0s escritos preparatérios — exemplos de
adaptabilidade — podem ser mais ou menos complicadas; as audiéncias da fase de instru¢cdo podem ser uma ou
varias, segundo as provas a praticar a preclusdo das dedugdes pode ser mais ou menos rigorosa segundo 0S €asos;
0 juiz instrutor pode remeter preliminarmente ao colégio a decisdo das questfes prejudiciais mais graves, ou bem
prover com ordenancga para continuar ininterruptamente a instrugdo até o final; as partes podem entrar em acordo
para atribuir ao juiz o poder de decidir segundo equidade, ou recorrer diretamente em cassacdo pulando a fase de
apelacdo.” (CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. Tradugdo de Luiz Abezia e Sandra Drima
Fernandez Barbery. Campinas: Bookseller, 1999, Vol. I, pp. 299-300).

124 PELEJA JUNIOR, Antonio Veloso. A adaptabilidade do Procedimento: Regra ou Principio? In Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil. Magister, v. 30, p. 47, maio/jun. 2009.
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Embora seja de grande contribuicdo para a doutrina processualista, o entendimento de
Calamandrei desperta divergéncia no tocante a exigéncia de previsdo expressa em lei no sentido
de permitir a adaptabilidade. Nesse caso, Fernando Gajardoni defende que o “legislador nao
pode prever, com perfei¢ao, procedimentos especificos para todas as soluc@es cotidianas, o que
rende ensejo a aplicacdo do principio da adaptabilidade”, sendo certo que existem distintas
modalidades de flexibilizacdo procedimental, entre as quais estdo a flexibilizacdo por forca de
lei, que se da quando o legislador autoriza o juiz a proceder a adaptacdo do procedimento a
causa; a flexibilizacdo procedimental judicial, que ocorre quando ndo ha lei especifica para
disciplinar o caso concreto, 0 que permite que o juiz modele o procedimento para a obtencao
da tutela adequada; e a flexibilizacdo voluntéaria das regras de procedimento, na qual as partes

elegem os procedimentos a serem seguidos'?®,

No tocante a flexibilizacdo legal, o legislador outorga ao érgéo judicial a possibilidade
de escolha nos casos em que ndo consegue antever a solucdo adequada ao grande nimero de

casos concretos.

A titulo ilustrativo, no Brasil, a Lei n® 9.307/96 (Lei de Arbitragem) autoriza em seu §
1° do art. 21% o disciplinamento do procedimento pelo arbitro ou tribunal acaso nio haja
estipulagdo expressa. Também o CPCB vigente, no capitulo em que trata da jurisdicao
voluntaria, em seu paragrafo tnico do art. 72327, possibilita o juizo de equidade ao autorizar o
juiz a decidir sem apego ao formalismo e aos rigores da lei. No Codigo de Defesa do
Consumidor, mormente na parte que trata da execucdo das obrigacOes de fazer ou néo fazer
caracterizadas pela atipicidade das medidas, consoante o art. 84, § 5°1%, permite ao juiz, de

maneira genérica, manejar seus poderes conforme a especialidade do caso concreto.

125 GAJARDONI, Fernando da Fonseca — Flexibilizagdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Sao Paulo: Atlas 2008.
978-85-224-5035-0. pp.141-146.

126 Artigo 21, da Lei n° 9.307, de 1996: “A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na
convencgdo de arbitragem, que poderd reportar-se as regras de um drgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o
procedimento.§ 1° N&o havendo estipulagdo acerca do procedimento, caberd ao arbitro ou ao tribunal arbitral
disciplina-lo.”

127 Artigo 723, do Cadigo de Processo Civil Brasileiro: “O juiz decidird o pedido no prazo de 10 (dez) dias.
Paragrafo unico. O juiz ndo é obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a
solugdo que considerar mais conveniente ou oportuna.”

128 Artigo 84, § 5° do Codigo de Defesa do Consumidor: “[...] § 5° Para a tutela especifica ou para a obtengio
do resultado pratico equivalente, podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como busca e apreensao,
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J& na flexibilizacdo procedimental judicial, ndo ha lei especifica para disciplinar o caso
concreto. Por isso existe a possibilidade de o juiz modelar o procedimento para a obtencédo da
tutela adequada. Em evidéncia, liga-se ao principio da adaptabilidade, o qual admite que o juiz
adeque o procedimento a situagdo concreta, “para fazer valer o principio constitucional do

devido processo legal, sob a 6tica de um processo justo”*?°,

O CPCP positivou, expressamente, o principio da adequacao formal. Este principio pode
ser compreendido como uma espécie de flexibilizagdo judicial, pois dispde que “O juiz deve
adotar a tramitacdo processual adequada as especificidades da causa e adaptar o conteldo e a
forma dos atos processuais ao fim que visam atingir, assegurando um processo equitativo”*°,
Trata-se do principio da adaptabilidade ou elasticidade processual, embora concebido no

ordenamento portugués com outra nomenclatura.

Considerando as licbes de Dinamarco, “o que caracteriza fundamentalmente o processo
é a celebracdo contraditéria do procedimento, assegurada a participacdo dos interessados
mediante o exercicio das faculdades e poderes integrantes da relacio juridica processual”®,
pois ainda que “a observancia do procedimento [...]... é que legitima o ato final do processo,
vinculativo dos participantes™*?, ndo ha qualquer impedimento para aplicagdo do principio em
situagdes distintas e excepcionais, mesmo ndo havendo a previséo legal. Nessa perspectiva,
direciona-se para que, na visdo abrangente do devido processo legal, seja possivel garantir aos

jurisdicionados oportunidades idénticas.

remogao de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisi¢do de forca
policial.”

129 pE| EJA JUNIOR, Anténio Veloso — Manual de Processo Civil - Fase Postulatéria. 2.2 ed. rev. atual.
Curitiba: Jurug Editora, 2012. 978-85-362-3570-7. p. 84.

130 Ccodigo de Processo Civil Portugués, artigo 547.0.

131 DINAMARCO, Candido — A Instrumentalidade do Processo. 11.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. ISBN: 85-
742-0520-6. pp. 78-79.

132 para Candido Dinamarco, a estrita legalidade dos atos do processo ndo significa que seus resultados sejam
benéficos ao processo. Além do mais, a “liberdade das formas, deixada ao juiz entre pardmetros razoavelmente
definidos e mediante certas garantias fundamentais aos litigantes é que, hoje, caracteriza os procedimentos mais
adiantados.” (DINAMARCO, Candido — A Instrumentalidade do Processo, p. 79).
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Percebe-se que, nos ultimos tempos, a forma quase sempre se sobrepds ao direito
material®, enquanto as interpretacdes, com algumas excecdes, sio avarentas, de maneira que
deveriam ser mais generosas e suaves. Impde-se, por isso, a ado¢do mais sofisticada de técnicas
com rejeicdo ao formalismo exacerbado com vista a viabilizacdo do desenvolvimento normal

das diretrizes, sobretudo no tocante a existéncia dos acordos processuais®*.

A regra da instrumentalidade das formas esta inserta nos arts. 188 e 277**° do CPCB,
donde se extrai que ndo serdo decretadas nulidades se o ato tiver atingido a sua finalidade e ndo
houver causado prejuizo a alguma das partes, mesmo que praticado de forma distinta da
prescrita em lei. Veja-se que a pretensdo ndo é extirpar a formalidade e, sim, 0 Sseu excesso,
porquanto o formalismo exacerbado ndo somente burocratiza, mas, sobretudo, atrasa via
deturpacdo das formas. Nesse diapasao, o juiz ndo decretard a nulidade nem mandara repetir o
ato ou suprir-lhe a falta se no prejudicar a parte (art. 282, § 1°, CPCB)**" ou se puder decidir

o mérito a favor da parte a quem aproveite a declaracdo da nulidade (art. 282, § 2°, CPCB)'%,

133 Em critica ao fetichismo a forma, obcecado e irracional, Dinamarco leciona que: “Nio ¢ enrijecendo as
exigéncias formais, num fetichismo a forma, que se asseguram direitos; ao contrario, o formalismo obcecado e
irracional é fator de empobrecimento do processo e cegueira para 0s seus fins. No processo civil brasileiro, temos
a promessa da liberdade das formas em normas programéticas dos dois sucessivos Cédigos de Processo Civil
nacionais, mas s6 a promessa: ambos foram tdo minuciosos quanto a forma dos atos processuais (alias, segundo
os tradicionais modelos europeus) que com seguranga se pode afirmar ser o principio da legalidade formal o que
realmente prepondera. No contexto processual bastante amplo afirmado pela doutrina moderna, due processof law
¢ mais que uma garantia: ¢ ‘o conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o
exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da
jurisdi¢do’. Na sua reducdo mais sintética, ¢ uma garantia de justi¢a e consiste no direito ao processo, ou seja, ao
direito ao servigo jurisdicional corretamente prestado e as oportunidades que o conjunto de normas processuais-
constitucionais oferece para a defesa judicial de direitos e interesses”. (DINAMARCO, Candido. A
Instrumentalidade do Processo, p. 135).

134 CORDEIRO, Adriano C — Negdcios juridicos processuais no novo CPC: das consequéncias do seu
descumprimento. Curitiba: Jurué Editora, 2017. ISBN: 978-85-362-6791-3. p.97.

135 Artigo 188, do Cadigo de Processo Civil brasileiro: “Os atos e os termos processuais independem de forma
determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro modo,
lhe preencham a finalidade essencial.”

136 Artigo 277, do Codigo de Processo Civil brasileiro: “Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz
considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade.”

137 Artigo 282, § 1°, do Cédigo de Processo Civil brasileiro: “8§ 1° O ato ndo sera repetido nem sua falta sera
suprida quando ndo prejudicar a parte.”

138 Artigo 282, § 2°, do Codigo de Processo Civil brasileiro: “§ 2° Quando puder decidir o mérito a favor da
parte a quem aproveite a decretacdo da nulidade, o juiz ndo a pronunciara nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe
a falta.”
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O processo ndo é um simples instrumento de atuagdo do direito material; também néo é
um fim em si mesmo, de modo a reprimir o direito material e o designio principal da jurisdicao,
que é a pacificacdo social**°. Muito pelo contrario, passa a ser enxergado como um instrumento

de que se serve o Estado cujo intento é alcancar seus fins sociais, juridicos e politicos.

Para o processualista alemédo Leo Rosemberg, o Estado, via processo, desempenha uma
de suas mais respeitaveis funcdes, uma tarefa cultural, de modo que o processo nao se restringe
as partes no que toca a consecucgdo de seus direitos, mas, principalmente, ao interesse estatal na
manutencdo do ordenamento juridico, estabelecimento e conservacdo da paz juridica. Este,
pois, “é o fim da institui¢do processual para o que se criou pelo Estado”*°. Isso aponta que o
objetivo do processo é o interesse publico estatal na manutencdo da paz social, mesmo
regulando interesses privados.

Considerando que a jurisdicdo tem como fim a resolugdo de conflitos, aspirando a
obtencdo da paz social, o principio da efetividade do processo, evidentemente, torna-se
verdadeiro cerne da jurisdicdo; sobretudo “porque um processo tardio, ineficaz e sem real
impacto no mundo dos fatos”, falhando na tutela bem como na concretizagdo do direito
material, ndo terd propiciado nem a paz social, tampouco o fim esperado da resolucdo de

conflitos!*?,

139 Nas ligdes de Candido Dinamarco: “O lado negativo da instrumentalidade do processo ja é um conquista
metodologica da atualidade, uma tomada de consciéncia de que ele ndo é um fim em si mesmo e portanto as suas
regras ndo tém valor absoluto que sobrepuje as do direito substancial e as exigéncias sociais de pacificacdo de
conflitos e conflitantes. O significado do valor metodoldgico da instrumentalidade, vista assim como fator
limitativo do valor do préprio sistema processual, constitui, porém, apenas um dos aspectos ou desdobramentos
que ela é capaz de assumir ou proporcional. O endere¢camento positivo do raciocinio instrumental conduz a ideia
de efetividade do processo, entendida como capacidade de exaurir os objetivos que o legitimam no contexto
juridico-social e politico. O empenho em operacionalizar o sistema, buscando extrair dele todo o proveito que ele
seja potencialmente apto a proporcionar, sem deixar residuos de insatisfagdo por eliminar e sem se satisfazer com
solugdes que ndo sejam juridica e socialmente legitimas, constitui 0 motivo central dos estudos mais avancados,
na ciéncia processual da atualidade. Essa é a postura metodoldgica preconizada de inicio e caracterizada pela tonica
na instrumentalidade do sistema processual”. (DINAMARCO, Candido — A Instrumentalidade do Processo, pp.
325-326).

140 ROSEMBERG, Leo — Da jurisdic&o no Processo Civil. Sdo Paulo: Impactus, 2005. 85-982-9823-9. p. 12.

141 MARQUES, Elias — Notas sobre a Efetividade do Processo e o Principio da Proporcionalidade. In MEDEIROS
NETO, Elias Marques de; SIMAO FILHO, Adalberto (Coordenadores) — Direito dos negécios aplicado. Volume
11: direito processual. Coimbra: Livraria Almedina, 2016. ISBN: 978-85-849-3081-4. p. 18.
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Nesse segmento, Othmar Jauerning ensina que qualquer processo, seja penal, civel ou
administrativo, tem a incumbéncia de instituir a paz juridica via materializacdo do direito

objetivo, da ordem juridica#2.

A forma, portanto, ndo pode constituir obstaculo a pacificacéo social, primado maior do
processo. Dai por que “€¢ necessario impedir que a cega observancia da forma sufoque a
substancia do direito”!*3, Deve-se conferir ao juiz uma maior dose de liberdade, para acelerar
os procedimentos ou frea-los, “de acordo com a necessidade concreta e sempre atendida a

garantia dos superiores principios do processo”4,

Sob esse prisma, o principio da adaptabilidade ou elasticidade processual (ou, ainda,
adequacao formal, conforme concebido no CPCP), guarda intima relacdo com a prestacdo de

uma tutela jurisdicional efetiva.

Em linhas gerais, a forma constitui somente 0 meio de garantir o desenvolvimento
apropriado da relagdo processual, assegurando aos litigantes absoluta igualdade de condigdes e
ampla oportunidade de participacdo. Nesse ponto, ganha relevo o papel do processualista,
considerando que ele consiga extrair do sistema positivo solucdes aptas a compatibilizar o
formalismo necessario e 0s objetivos do processo, para evitar que a estrita observancia daquele

ndo comprometa estes4°,

142 Nessa analise, Othmar Jauerning remonta o periodo em que houve a substituicio da justica privada pelo
processo estatal, momento em que o processo confere-lhe o seu primeiro e natural fim, concluindo que: “[...]
Qualquer processo, seja processo penal, civil ou administrativo, serve, como instituicdo, quer a paz juridica, quer
a realizacdo e verificacdo do direito objetivo, da ordem juridica. A verificacdo da ordem juridica pelo veredicto do
juiz significa, muitas vezes, o seu progresso”. (JAUERNIG, Othmar — Direito Processual Civil. 25.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2002. 978-97-240-1561-3. p. 35-36).

143 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil 1. In GAJARDONI, Fernando da Fonseca —
Flexibilizacao procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual, de
acordo com as recentes reformas do CPC. S&o Paulo: Atlas 2008. 978-85-224-5035-0. p. 132.

144 NALINI, José Renato. Processo e Procedimento distingao e a celeridade da prestac&o jurisdicional, p. 686. In
GAJARDONI, Fernando da Fonseca — Flexibilizagcdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do

procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Séo Paulo: Atlas 2008.
978-85-224-5035-0. p. 134.

145 BEDAQUE, José Roberto dos Santos — Op. Cit., p. 42-43.
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2.2.2. Influxo no Codigo de Processo Civil Brasileiro de 2015

Nos ultimos tempos, 0 campo do processo civil voltou seus estudos para os resultados a
serem efetivamente conquistados pela prestacdo jurisdicional, caminhando a doutrina no
sentido de ir além dos classicos conceitos considerados como fundamentais ao direito
processual, mostrando sua preocupacdo em adotar remédios e medidas de modo que possam
melhorar os servicos forenses. Segundo licdes de Theodoro Janior, a instrumentalidade e a
efetividade, como ideais, passaram a revigorar o processo hodierno. Deve preponderar a
“garantia de um processo justo” em comparagdo ao “processo legal”, “colocando, em primeiro
plano, ideias éticas em lugar do estudo sistematico apenas das formas e solenidades do

procedimento”46,

No Brasil, deveras, houve uma grande reforma nos Gltimos anos no tocante aos textos
do revogado CPCB de 1973, com 0 escopo de desburocratizar o procedimento de modo a
agilizar o resultado da prestacao jurisdicional. Como ja mencionado em topicos anteriores, tanto
a legislacéo constitucional quanto a infraconstitucional buscaram ampliar a imagem da tutela
jurisdicional. A legislacdo extravagante criou acdes novas e remédios acauteladores com o
escopo de ampliar a tutela jurisdicional. O objetivo é possibilitar uma melhor concrecdo da
garantia de amplo e irrestrito acesso a justica. O acesso a justica, pois, tornou-se direito
fundamental pelas Constitui¢cfes democraticas, tanto no Brasil quanto em Portugal, de sorte que
suas constituicdes incluiram no rol dos direitos fundamentais a tutela de uma duracdo razoavel
para 0 processo e a adocdo de técnicas procedimentais visando a aceleracdo da prestacdo

jurisdicional.

No tocante & legislagdo processual em vigor, o CPCB trouxe em maior evidéncia sua
preocupacdo com a satisfacdo do jurisdicionado em se tratando do resultado pratico da resposta
jurisdicional, tendo como ponto nevralgico a existente guerra judicial, de modo que deu maior
valor a celeridade processual para se conseguir uma justica mais humanizada. Entre seus
objetivos, o Cddigo buscou incluir novos procedimentos judiciais para desburocratiza¢do do
processo, privilegiando, sobretudo os negdcios juridicos processuais, visando reduzir a duragao

temporal do processo*’.

146 THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de Direito Processual Civil, p. 8.

147 THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de Direito Processual Civil, pp. 9-10.
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Para ilustrar, 0 CPCB prevé negécios juridicos processuais os quais privilegiam a
autonomia privada, tais como eleicdo de foro (art. 63), calendario para a prética dos atos
processuais (art. 191), suspensédo do processo (art. 313, inc. I1), acordo para ndo realizacdo de
audiéncia de conciliagdo (art. 334, § 4°, inc. 1), adiamento de audiéncia (art. 362, 1), escolha do
perito (art. 471). Considerando que estdo expressamente previstos nos respectivos Cédigos
(Portugués e Brasileiro), tais negdcios sdo denominados pela doutrina de negdcios juridicos

processuais tipicos'*®,

Conforme refere Theodoro Junior, as reformas modernizadoras do CPCB almejaram a
simplicidade das formas, ja que buscaram simplificar a atuacdo da jurisdicdo no ambito da
efetiva consumacao do direito material. 1sso porque o direito material é responsavel pela
instalacdo dos litigios e, além disso, materializa a solucdo esperada pelos litigantes sob o
comando da ordem juridica. A doutrina especializada, leciona o autor, igualmente mostrou
atenta e firmou entendimento em direcdo a protuberancia da simplificacdo no tocante a
interpretacdo e aplicacao dos dispositivos da legislacao processual civil, dando énfase que deve
o referido diploma colocar em primeiro plano, como objetivo maior, a viabilidade da decisdo

sobre 0 mérito das causas™*°.

Nos tribunais brasileiros, o entendimento é de que o procedimento deve pautar-se na
simplicidade tendo como escopo aumentar a viabilidade do processo e as chances de julgamento
da causa. As reformas modernizadoras do CPC devem priorizar ndo somente as mudancas
legislativas, mas, sobretudo as leis devem sensibilizar o julgador, pois se inspira em uma fase
de viabilizacdo dos julgamentos de mérito>°. O atual CPCB tem cabais condicdes de impedir

qualquer descomedimento no campo do formalismo valorativo, assim como impedir exageros

198 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo — Manual de Direito Processual Civil. Volume Unico. Salvador:
JusPodivm, 2017. ISBN: 978-85-442-0990-5. p. 389.

199 THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de Direito Processual Civil, pp. 54-55.

130 Theodoro Junior menciona o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, instancia superior dos
tribunais brasileiros, segundo 0s votos da Ministra Nancy Andrighi: “Complicar o procedimento quando é possivel
simplifica-lo, seria para a Ministra Nancy Andrighi, do STJ, “um desservigo a administragdo da justi¢a” (Julgado
da 3% Turma do STJ, proferido sob relato da Min. Nancy Andrighi, no REsp 975.807/RJ -ac. 02.09.2008,
DJe20.10.2008) Conclamando para a fiel interpretacéo do espirito e o objetivo das reformas modernizadoras do
Codigo de Processo Civil, o importante julgado do STJ sob comento conclui que, “nas questdes controvertidas
[em torno de regras procedimentais], convém que se adote, sempre que possivel, a op¢ao que aumente a viabilidade
do processo e as chances de julgamento da causa. Nao a opgdo que restringe o direito da parte”. Enfim: “As
Reformas Processuais tém de ir além da mudanca das leis. Elas tém de chegar ao espirito de quem julga. Basta do
processo pelo simples processo. Que se inicie uma fase de viabilizagdo dos julgamentos de mérito”. (THEODORO
JUNIOR, Humberto — Curso de Direito Processual Civil, pp. 54-55).
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sobre o procedimento previsto, requerendo-se dos processualistas, mormente dos magistrados
e dos advogados, uma postura aberta na sua aplicagdo®®:.

2.2.3. Em busca da efetividade do processo

Na atualidade, o processualista deve se preocupar em descobrir meios adequados de
garantir uma prestacdo jurisdicional capaz de trazer resultados satisfatorios ao titular que busca
no Judiciario resguardo para suas pretensdes. 1sso porque, segundo Elias Marques, as mudancas
provenientes da globalizagdo econémica, a velocidade da troca de informacdes e a complexa
propagacdo de litigios impdem ao processualista moderno o dever de um olhar individualizado
sobre a forma de resolucio de conflitos'®?. Em busca da efetividade do processo, o
processualista desponta como melhor colaborador, porquanto ele pode eliminar ou atenuar o
problema buscando meios destinados a simplificar o processo eliminando os obstaculos postos

pela técnica que impedem o desenvolvimento da relagdo processual®,

Em um primeiro aspecto, em busca da efetividade do processo, sobretudo para fazer
valer a efetivacdo da justica, assegura-se, ainda que de forma lenta, a reforma do Judiciario, que
abrange pontos controversos como o controle externo®*. Ainda que paulatinamente, como
costuma sobrevir quando ha transformacdes estruturais no Estado, a justica vai se
concretizando, assim como aconteceu no Brasil, por exemplo, com a extingdo dos juizes

classistas e, presentemente, com a aprovacdo do Conselho Nacional de Justica por meio da

151 CORDEIRO, Adriano C — Op. Cit., p. 98.

152 MARQUES, Elias — Notas sobre a Efetividade do Processo e o Principio da Proporcionalidade. In MEDEIROS
NETO, Elias Marques de; SIMAO FILHO, Adalberto (Coordenadores) — Direito dos negécios aplicado. Volume
II: direito processual. Coimbra: Livraria Almedina, 2016. ISBN: 978-85-849-3081-4. p. 29.

153 BEDAQUE, José Roberto dos Santos — Op. Cit., p. 25.

134 Sobre o tema, adverte Dinamarco: “De minha parte, afirmei que o controle externo, como pretendido, poderia
revelar-se um auténtico cavalo de Trdia recheado de bravos guerreiros que se instalariam nas pracas do Poder
Judiciario com armas em punho para domina-lo e reduzi-lo a docilidade — e nessa figuragao fui honrosamente
prestigiado por um alerta que o Min. Franciulli Netto langou na imprensa de Brasilia. Veio depois a Reforma do
Poder Judiciario, que em 2004 instituiu um 6rgdo misto, o Conselho Nacional de Justica, de cujos quinze membros
nove sdo oriundos do Poder Judiciario. O controle que ja vai sendo realizado pelo Conselho, que nao chega a ser
externo, pode ser um legitimo e seguro fator de eliminacéo dos males relacionados com o comportamento dos
magistrados e isso, se ndo é suficiente para colocar os servicos judiciarios em uma rota de eficiéncia perante o
universo dos jurisdicionados, a0 menos constitui uma outra fundada esperanca de renovacédo e aperfeicoamento
institucional”. (DINAMARCO, Céndido Rangel — A nova era do processo civil. 2.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. ISBN: 978-85-742-0770-4. p. 17).
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Emenda 45 de 2005, que trouxe o art. 103-A a CRFB brasileira disciplinando esse novo “6rgao”
do Poder Judiciério. Respectivo Poder enfrenta um desafio institucional, razdo pela qual
necessita de estar pronto para concretamente garantir e satisfazer o direito material a ser
tutelado, ndo bastando mais somente conferir meras formas e tardias respostas jurisdicionais
aos demandantes, lembrando que grande parte delas falham em aplicabilidade no real “mundo

dos fatos”1,

Em um segundo plano, em busca da efetividade da justica, pauta-se pela simplificacéo
procedimental em que o Brasil estda na vanguarda, mencionando-se, como ilustracdo, a
informalidade que propaga nos Juizados Especiais, cuja previsdo na Lei n® 9.099/95 adota o
procedimento sumarissimo em que se tem uma quase-total rentincia das formalidades®®®.
Igualmente se menciona o principio da instrumentalidade das formas. Extrai-se deste principio
a maxima segundo a qual ndo serdo decretadas nulidades se o ato tiver atingido a sua finalidade
e ndo prejudicado nenhuma das partes, ainda que praticado de forma diversa da prescrita em
lei*®”. O proposito ndo € erradicar a formalidade, porquanto deve o processo ser formal. Porém,
deve-se atenuar o formalismo exacerbado, ou seja, 0 exagero formalista com a extrema

distorcao das formas.

E é encargo do processualista auxiliar a ciéncia processual bem como ao Poder
Judiciario neste momento de mudancas, devendo revisitar antigos institutos ao mesmo tempo
em que propde a criacdo de novos, ou ainda proporcionando uma visao dispar sobre a atual
conjuntura, tudo isso alinhado a colaborar pela busca da téo idealizada efetividade da justica e
do processo™®®,

Ademais, no ambito do atual enfoque de efetivacdo e acesso a justica, 0s meios
paraestatais de solug@o de conflitos tém ganhado notavel valor como os chamados “sucedaneos

da jurisdi¢ao”. A arbitragem, a mediagdo, a conciliagdo e outros s&o de grande proeminéncia

135 MARQUES, Elias — Notas sobre a Efetividade do Processo e o Principio da Proporcionalidade. In MEDEIROS
NETO, Elias Marques de; SIMAO FILHO, Adalberto (Coordenadores) — Direito dos negécios aplicado. Volume
11: direito processual. Coimbra: Livraria Almedina, 2016. ISBN: 978-85-849-3081-4. p. 29.

156 PELEJA JUNIOR, Anténio Veloso — Manual de Processo Civil - Fase Postulatoria, p. 106.

157 DINAMARCO, Candido — A Instrumentalidade do Processo, p. 325.

1% MARQUES, Elias — Notas sobre a Efetividade do Processo e o Principio da Proporcionalidade. In MEDEIROS
NETO, Elias Marques de; SIMAO FILHO, Adalberto (Coordenadores) — Direito dos negécios aplicado. Volume

11: direito processual. Coimbra: Livraria Almedina, 2016. ISBN: 978-85-849-3081-4. p. 29.
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para que se torne possivel a completa satisfacdo do jurisdicionado, ndo se confundindo,

contudo, acesso ao judiciario com acesso a justica®®.

De acordo com Dinamarco, “a grande licao a extrair da obra de Cappelletti ¢ a de que o
acesso a justica € o mais elevado e digno dos valores a cultuar no trato das coisas do
processo”8%, Em sintese, 0 acesso a justica ¢ mais amplo, no sentido de uma tutela jurisdicional
adequada, porque de nada basta ao Estado ‘“assegurar o acesso ao 6rgdo sem ter que se
preocupar com o resultado”'®!, Nessa esteira, o processualista deve desvendar meios para

assegurar, sempre, 0 amplo acesso a ordem juridica justa.

No atual contexto, a mitigagdo do formalismo processual pode contribuir sobremaneira
para a tutela jurisdicional efetiva, notadamente porque o nucleo existencial do processo deve
consistir no privilégio da decisdo de mérito em detrimento da forma. O excessivo formalismo
na solucdo jurisdicional dos conflitos sociais tem assoberbado os 6rgdos jurisdicionais pela
quantidade e complexidade técnico-formal das normas juridicas, o que dificulta a interpretacao

e, muitas vezes, obsta a propria solucdo dos casos concretos.

A partir do momento em que o Estado chamou para si 0 monopélio da jurisdicdo, a
tutela jurisdicional ganhou destaque entre os direitos positivados em nivel de garantia
fundamental, valorizando o processo como “instrumento por meio do qual os o6rgaos
jurisdicionais atuam para pacificar as pessoas conflitantes”%2, Em evidente evolugéo, restou
superada a fase da justica privada, tempo em que a justica era feira pelas proprias partes,
portanto, nem sempre justas, ingressando a fase da justica publica porquanto passou a eliminar
os conflitos via atuacdo do Estado-Juiz, de forma a cumprir o preceito juridico relacionado a
cada caso que Ihes é posto em busca de solugdo?®3,

139 LOUREIRO, Caio Marcio — Agéo Civil Publica e 0 Acesso a Justica. SAo Paulo: Método, 2004. ISBN: 85-
864-5679-9. p. 87.

180 DINAMARCO, Candido Rangel — A nova era do processo civil, pp. 22-23.
161 | OUREIRO, Caio Marcio — Op. Cit., p. 87.

182 DINAMARCO, Candido; GRINOVER; Ada Pellegrini; CINTRA, Antdnio Carlos — Teoria Geral do
Processo. 14.2 ed. So Paulo: Malheiros, 1998. 85-742-0008-5. p. 33.

163 A esse respeito, Luiz Fux ressalva: “Compete ao Estado, por meio do processo, repor as coisas ao status quo

ante, utilizando-se de meios de sub-rogacdo capazes de conferir a parte a mesma utilidade que obteria pelo

descumprimento espontaneo do direito. A essa finalidade genética adjunte-se inegavel celeridade na prestacao

jurisdicional, integrante da efetividade, tanto que s6 se considera uma justica efetiva aquela que confere o
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A partir do momento que a figura estatal ganhou forca como pessoa juridica, passou a
intervir no ambito dos interesses individuais dos litigantes em busca de solucOes para propiciar
e assegurar a paz social. Nessa fase evolutiva, comecou a evidenciar o problema do controle
jurisdicional indispensavel, considerado regra no direito patrio e comparado, quando se trata de
direitos indisponiveis. No caso de direito disponiveis, o atual ordenamento juridico estabelece
regras para uma solugédo alternativa — por exemplo, a autocomposi¢do — o que dispensa o
ingresso no campo judicial, e que também incide no juizado especial civel e criminal,

importante instrumento para um acesso breve cujas solucdes sdo rapidas'®4.

Em continua busca pela efetividade do processo e da justica, a ciéncia processual tem
se empenhado em reformas e passa por programas de modernizagdo da justica. E preciso,
deveras, fugir do tecnicismo exagerado com o objetivo de eliminar entraves burocraticos dos
procedimentos legais'®®. Exatamente por considerar essa moderna necessidade de concretizar a
efetividade da prestacéo jurisdicional, dentro da duracdo razoavel do processo e da observancia
de regras tendentes a celeridade procedimental, o ordenamento juridico, como um todo, busca
criar programas de modernizacdo da justica, tendo em vista impedir postergacoes conflitantes
com a garantia de pleno acesso a justica prometida pelas constituicdes brasileira e portuguesa®®®.

A principal fungdo dessa modernizagdo, no tocante a solucionar um conflito de
interesses, é assegurar 0 acesso a justica que deve sempre ser 0 objetivo prevalente de qualquer
ordenamento juridico, seja o caso de controle jurisdicional indispensavel, sejam as questdes em
que se admite a autocomposicdo como busca de alternativa de solucéo do conflito®®’. Deve-se,
pois, buscar para os litigantes 0 acesso a justica, designadamente adotado por muitos

provimento contemporaneamente a lesdo ou ameaga de lesdo ao direito”. (FUX, Luiz — Teoria Geral do Processo.
2.2ed. Forense: Rio de Janeiro, 2016. 978-85-309-6247-0. p. 43-44).

164 ARAUJO, José Henrique Mouta — Acesso a Justica e Efetividade do Processo. Curitiba: Juruéa Editora, 2001.
85-739-4878-7. pp. 33-34.

165 THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de Direito Processual Civil, p.56.

186 Gomes Canotilho, comentando os preceitos constitucionais relacionados ao tema, leciona que a Constituicio
Portuguesa: “[...] impde-se ao legislador a criagdo (ou adaptacdo) de procedimentos judiciais caracterizados pela
celeridade e prioridade. A norma em referéncia constitui uma imposicéo legiferante, obrigando o legislador a criar
NOVOS processos ou a adaptar processos existentes de forma a institucionalizar uma via judiciaria preferente e
sumaria, ou, nos termos constitucionais, célere e prioritaria, indispensavel a protec¢do em tempo Util dos direitos,
liberdades e garantias [...]”. (CANOTILHO, J. J. Gomes — Op. Cit., p. 419).

167 ARAUJO, José Henrique Mouta — Op. Cit., pp. 33-34.
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doutrinadores como “acesso a ordem juridica justa”, expressdo cunhada por Kazuo Watanabe

como “forma mais significativa das preocupacdes da doutrina processual moderna”168,

Levando em consideracdo que a propria expressdo “acesso a justica” nao ¢ de facil

acepcio, como bem ponderou Cappellettit®®

, Viu-se necessario trazer uma abordagem teorica
visando delinear a questao desse acesso para, em seguida, demonstrar a existéncia de obstaculos
que impedem ou dificultam sua efetivacdo no plano prético. Assim, fica menos dificil
demonstrar que a mitigagdo do formalismo desmedido contribui na efetivagdo da tutela
jurisdicional, notadamente porque seu nucleo existencial consiste no privilégio da decisao de
mérito em detrimento da forma. Sob essa mesma perspectiva, Jorge Augusto Pais de Amaral
aponta que as diversas reformas no @mbito do processo civil tém procurado assegurar a justica

material sobre a justica formal®°.

No tocante a discussdo a respeito da prestacdo jurisdicional, o que ndo se restringe tao
somente a tutela judicial, o tema relacionado ao acesso a justica prende sua origem a prépria
adequacéo da prestacdo estatal, que busca a efetividade da tutela jurisdicional'™. Logo, deve
haver uma adequacdo ao sistema processual impondo a ado¢do de procedimentos direcionados
a atenuacdo da demora na efetivacdo da tutela jurisdicional que atinge varios paises. Por isso 0
caminho a ser trilhado, seguramente, é o da simplificacdo do procedimento e da flexibilizacéo
das exigéncias formais com o desiderato de possibilitar que sejam adequadas aos fins
pretendidos, ou mesmo ignoradas nos casos em gue ndo se mostrarem indispensaveis em certas

situagdes. O procedimento, pois, deve ter regras simples “regulando o minimo necessario a

168 MARINONI, Luiz Guilherme — Novas linhas do Processo Civil. 3.2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. 85-7420-101-4. p. 28.

189 Segundo Cappeletti: “[...] serve para determinar duas finalidades basicas do ordenamento juridico — 0 sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant — Acesso a Justica. Traducdo de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 2002. ISBN: 85-882-7829-4. p. 8).

170 AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Direito Processual Civil. Coimbra: Almedina, 2016. Reimpressdo. ISBN:
978-972-40-5952-5. p. 31.

171 Jorge Miranda traz importante observagio: “Tutela jurisdicional ndo significa o0 mesmo que tutela judicial. No
nosso ordenamento, ha diferentes categorias de tribunais ou de ordens de jurisdigdo: além do Tribunal
Constitucional, ha tribunais judiciais, tribunais administrativos e tributarios e o Tribunal de Contas (art. 209.°, n°
1): em estado de guerra sdo constituidos tribunais militares (art. 213.%); e podem existir tribunais maritimos,
tribunais arbitrais e julgadores de paz (art. 209.°, n° 2)”. (MIRANDA, Jorge — Curso de Direito Constitucional.
Volume 1. Lishoa: Universidade Catdlica Editora, 2016. ISBN: 978-97-254-0512-3. p. 317).
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garantia do contraditério, mas, na medida do possivel, sem sacrificio da cognicéo

exauriente”’?,

O entendimento do processo civil moderno repudia o formalismo irracional,
caminhando no sentido da flexibilizacéo das formas e da interpretacéo racional das normas que
a exigem, segundo os objetivos a atingir, mormente 0 que substancialmente interessa é o
resultado obtido!”®. E com esse propdsito que se evidencia a necessidade da adog&o de tutelas
mais especificas, de procedimentos adequados e céleres objetivando o valor maior do direito: a

justica.

Sob essa perspectiva é que se deve primar todo ordenamento juridico: a busca do alcance
efetivo da tutela jurisdicional. Esse primado sera alcancado por meio do acesso a justica
conjugado aos procedimentos que privilegiem a rapida solucdo do mérito, em observancia aos
direitos constitucionais que visam o alcance da justica efetiva e brevel™. Em linhas gerais, a
tutela jurisdicional efetiva demanda, além do acesso a justica, adogdo de procedimentos
adequados e céleres. E nesse aspecto que a mitigacdo do formalismo exacerbado empresta n&o
somente celeridade ao processo, mas, sobretudo, coeréncia normativa, tendo em vista a rapida

solucdo do mérito sem, contudo, violar outros direitos.

Com base nas premissas lancadas, evidente que um dos grandes desafios da atualidade
é encontrar mecanismos que contribuam para a tdo perseguida tutela jurisdicional efetiva,
mormente diante das formalidades — muitas vezes exacerbadas — existentes no processo. No
caso de mitigar o formalismo processual existente nos ordenamentos juridicos portugués e

brasileiro, cogita-se a possibilidade de se garantir a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva.

O negacio juridico processual atipico, marcado pelo exercicio da autonomia privada no

processo, pode ser um dos instrumentos que, a0 mesmo tempo que mitiga o formalismo

172 BEDAQUE, José Roberto dos Santos — Op. Cit., pp.51-52.

173 Segundo a moderna doutrina: “E de grande importincia a regra da instrumentalidade das formas, concebida
para conduzir a essa interpretacéo e consistente na afirmacéo de que, quando atingido por algum modo o objetivo
e determinado ato processual e ndo ocorrendo prejuizo a qualquer dos litigantes ou ao correto exercicio da
jurisdicdo, nada ha a anular ainda quando omitido o proprio ato ou realizado com transgresséao a exigéncias formais
(CPC, arts. 277 e 282, § 1° - infra, n. 135). As exigéncias formais estdo na lei para assegurar a producéo de
determinados resultados, como meios preordenados a determinados fins: 0 que substancialmente importa é o
resultado obtido, ou o fim atingido, e ndo tanto a regularidade formal no emprego dos meios”. (DINAMARCO,
Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho — Teoria Geral do Novo Processo Civil, p.31).

174 ARAUJO, José Henrique Mouta — Op. Cit., p. 36.
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processual, calcado em normas procedimentais pré-estabelecidas, contribui para a tutela

jurisdicional efetiva sem sacrificar direitos e garantias fundamentais.
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CAPITULO 3-NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL ATIPICO COMO
CONTRIBUTO PARA UMA TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA

Enfim, o terceiro e Gltimo capitulo, no qual sera abordado o negdcio juridico processual

atipico e sua contribuicdo para a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva.

Antes de abordar o pano de fundo, necesséario perpassar por alguns aspectos relevantes
para a escorreita compreensao da tematica em testilha.

Evidentemente, o negdcio juridico processual atipico ndo é uma solucdo definitiva e
Unica para a problematica alusiva a tutela jurisdicional efetiva. Entrementes, pode constituir um
poderoso instrumento que, a um sO passo, privilegia a autonomia privada no processo e a

possibilidade da prestacdo de uma tutela jurisdicional sob medida.

3.1. NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL TIiPICO

Diante do publicismo impingido ao Direito Processual, soa estranho falar em autonomia
privada na seara processual, contudo trata-se de uma realidade. Essa assertiva se mostra bem
presente quando se atenta para os denominados negdcios juridicos processuais. A confissdo,
desisténcia do pedido e transacdo, v. g., sdo exemplos de negdcios processuais com vista a

autocomposicio do litigio e, como tais, “se inserem no Ambito da autonomia privada (...)"*".

Considerando que estdo expressamente previstos nos respectivos Codigos (Portugués e
Brasileiro), tais negdcios sdo denominados pela doutrina de negdcios juridicos processuais

tipicos'’®.

Dessa forma, sempre que a lei tratar de forma expressa um negdcio juridico processual,

tem-se ali um negocio juridico processual classificado como tipico”’.

175 ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de — Op. Cit., p. 618.
176 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo — Op. Cit., p. 389.

177 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo — Op. Cit., pp. 387-388.
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3.1.1. Alguns exemplos no Codigo de Processo Civil Portugués

O CPCP prevé outros negocios juridicos processuais cuja autonomia privada desponta
nitida. A guisa de exemplos, confira-se: pactos privativo e atributivo de jurisdicdo (art.° 94.9),
competéncia convencional (art.° 95.°), prorrogabilidade dos prazos (art.° 141.°), suspensdo do
processo por acordo das partes (art.° 272.°), mediacéo e suspensdo da instancia (art.° 273.9),
inquiricdo de testemunhas por acordo das partes (art.° 517.°), acordo sobre garantia do crédito

exequendo (art.® 807.°), etc.

3.1.2. Alguns exemplos no Cédigo de Processo Civil Brasileiro

O CPCB também prevé negdcios juridicos processuais que privilegiam a autonomia
privada, tais como eleicao de foro (art. 63), calendario para a pratica dos atos processuais (art.
191), suspensdo do processo (art. 313, inc. Il), acordo para ndo realizacdo de audiéncia de
conciliacdo (art. 334, § 4°, inc. 1), adiamento de audiéncia (art. 362, 1), escolha do perito (art.
471), etc.

3.2. NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL ATIPICO OU CLAUSULA GERAL DE
NEGOCIACAO PROCESSUAL

Como se pdde observar nos topicos anteriores, 0 negocio juridico processual tipico

precede de expressa e especifica previsao legal.

Lado outro, o negacio juridico processual atipico, como o proprio nome sugere, nao esta

previamente tipificado. Resulta de uma clausula geral de negociacéo processual.

A despeito da relevancia dos negdcios processuais tipicos, atualmente os holofotes
tendem a voltarem-se para 0 negocio juridico processual atipico ou clausula geral de negociagéo

processual, consoante ver-se-a a seguir.
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3.2.1. Inovacéo do Codigo de Processo Civil Brasileiro

Trata-se de um instituto inovador previsto no art. 190*’® do CPCB, que permite a
realizacdo de negocios juridicos antes ou durante o processo, versando sobre mudancas no
procedimento, ajustando os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais das partes.
Para tanto, as partes devem ser plenamente capazes, € o direito substantivo adjacente ao negécio
juridico admitir autocomposicdo’®. Outrossim, o juiz pode, de oficio ou a requerimento do
prejudicado, reputar invalido o negdcio celebrado “nos casos de nulidade ou de inser¢ao abusiva
em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade.” Quanto aos seus requisitos de validade, s3o os mesmos concernentes ao

direito materiall8%-18?,

O negdcio processual atipico tem como objeto os procedimentos inerentes ao processo
e ndo o direito substantivo em discussdo, isto ¢, “negocia-se sobre o processo, alterando suas

regras, e nio sobre o objeto litigioso do processo.”%,

O CPCP dispde de dispositivo cujo resultado pratico € o0 mesmo, ou seja, permite a
adequacao do processo as especificidades do caso concreto!®®. Contudo, a adequagao formal do

processo consiste num dever do Juiz. “Deve, assim, o juiz, oficiosamente, quando a forma legal

178 Codigo de Processo Civil Brasileiro, art. 190: “Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicdo, é licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo.

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

179 Deve-se ter em mente que direitos que admitem autocomposicao diferem de direitos indisponiveis. Com efeito,
existem direitos indisponiveis que admitem autocomposicdo, ou seja, nem todos os direitos que admitem
autocomposic¢do sdo disponiveis.

180 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade — Op. Cit., p. 761.

181 |_uiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero ressaltam que o negdcio processual ndo
pode incidir ou limitar os poderes do juiz, sob pena de nulidade (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Cdédigo de Processo Civil Comentado, p. 320).

182 DIDIER JR., Fredie — Curso de direito processual civil: introduc&o ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. Volume I. 19.2 ed. Salvador: Jus Podivm, 2017. ISBN: 978-85-442-1010-9. p. 430.

183 Codigo de Processo Civil, art. 547.° (Adequagio Formal): “O juiz deve adotar a tramitagdo processual adequada
as especificidades da causa e adaptar o contelido e a forma dos atos processuais ao fim que visam atingir,
assegurando um processo equitativo”.
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ndo for a que melhor se adeque as especificidades do caso concreto, adaptar a tramitacdo

abstratamente prevista na lei, pela pratica de atos que melhor se ajustem ao fim do processo.”8

O predito principio foi introduzido no art. 265-A do CPCP/1961 pelo Decreto-Lei n°
329-A/95, com a seguinte redacao: “quando a tramitagdo processual prevista na lei ndo se
adequar as especificidades da causa, deve o juiz oficiosamente e com o acordo das partes,

adaptar o processado”%,

Antes mesmo de entrar em vigor, ou seja, no prazo da vacatio legis, a redacdo do
sobredito dispositivo foi alterada pelo Decreto-Lei n° 180/96, passando a prever o seguinte:
“quando a tramitagdo processual prevista na lei ndo se adequar as especificidades da causa,
deve o juiz oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica de actos que melhor se

ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias adaptagdes” 18187,

Atualmente, no CPCP/2013, a redagao ¢ a seguinte: “O juiz deve adotar a tramitacéo
processual adequada as especificidades da causa e adaptar o conteudo e a forma dos atos

processuais ao fim que visam atingir, assegurando um processo equitativo”188,

Verifica-se que houve uma evolugdo antagdnica com a autonomia privada das partes no

processo. Inicialmente, era imprescindivel o acordo das partes. Depois, mas antes mesmo do

184 ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de — Op. Cit., p. 84.

185 GAJARDONI, Fernando da Fonseca — O principio da adequacio formal do direito processual civil portugués.
Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1 (2012), No. 11. p. 6665-6685. [Em linha]. [Consult. 12 ago.
2019]. Disponivel em: http://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/11/2012 11 6665_6685.pdf.

186 GAJARDONI, Fernando da Fonseca — O principio da adequacio formal do direito processual civil portugués.
Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1 (2012), No. 11. p. 6665-6685. [Em linha]. [Consult. 12 ago.
2019]. Disponivel em: http://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/11/2012_11 6665_6685.pdf.

187 Essa alteracdo teve a seguinte justificativa, que deixa claro o afastamento da autonomia privada das partes no
tocante ao principio da adequagdo formal: “No ambito do principio da adequagdo formal, a que da guarida o artigo
265.°-A, principio que é expresséo do caréacter funcional e instrumental da tramitacéo relativamente & realizago
do fim essencial do processo, regressa-se a formulagdo do projecto, condicionando a adequacédo a prévia audicdo
— mas ndo ao acordo — das partes. Efectivamente, a adequacdo nao visa a criagdo de uma espécie de processo
alternativo, da livre discricionariedade dos litigantes, mas possibilitar a ultrapassagem de eventuais
desconformidades com as previsdes genéricas das normas de direito adjectivo” (DECRETO-LEI N.° 180/96, de
25 de Setembro. Diario da Republica - Série I-A. [Em linha]. N° 223/1996 (1996-05-29). Disponivel em
https://dre.pt/application/conteudo/214238).

188 CPCP, artigo 547.°.
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dispositivo entrar em vigor, as partes deveriam ser apenas ouvidas. Atualmente, a oitiva das

partes é dispensada.

Portanto, infere-se que, embora o Codex Portugués permita a adequacdo formal do
processo as especificidades da causa, esse procedimento consiste num dever do Juiz,

subordinado, portanto, & sua iniciativa e/ou aquiescéncia’®®

. Vale dizer, a autonomia privada
ndo desponta como fator marcante nesse instituto. Noutras palavras, as partes ndo possuem
autonomia para, com o influxo da sua comunhé&o de vontade, alterar a marcha processual. 1sso
demonstra claramente que, no tocante aos negadcios juridicos processuais atipicos, o publicismo

processual ainda prepondera no CPCP*,

E de bom alvitre registrar, ademais, que o principio da adequacdo formal ndo se
confunde com o dever de gestdo processual previsto no art. 6.° do CPCP. A esse respeito, Jorge
Augusto Pais do Amaral leciona que “Basta atentar em que o Codigo faz uma referéncia

auténoma a adequagio formal no artigo 547.°7194192,

Este modelo portugués, de atribuir somente ao Juiz a decisdo sobre a adequagdo do
processo as especificidades da causa, recebe criticas doutrinarias, notadamente porque, sendo

uma decisio que afetara todas as partes, ndo poderia ser tomada ao livre alvedrio do Juiz®,

Por outro giro, a clausula geral de negociacdo processual prevista no Codex brasileiro
coloca a autonomia privada como o nucleo do instituto, isto €, uma conditio sine qua non. Em

Gltima andlise, o dispositivo em tela permite que as partes criem normas processuais'®*, vale

189 Nota-se que o dever de adequacio formal correlaciona-se com o dever de gestio processual, previsto no art. 6.°
do CPCP.

1% CAMARA, Helder Moroni — Negécios processuais: condigdes, elementos e limites. S&o Paulo: Almedina,
2018. ISBN: 978-858-49-3276-4. pp. 60-61.

191 AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Op. Cit., p. 25.

192 Sobre o dever de gestdo processual, Jorge Augusto Pais de Amaral salienta que, ao atribuir ao juiz a direcio
ativa do processo, “impde-lhe o dever de organizar o trabalho do tribunal por forma a que o litigio termine por
uma resolucéo justa com a celeridade possivel. Para alcangar tal desiderato, o juiz deve praticar e mandar praticar
0s atos necessarios a simplificacao e agilizacéo do processo (AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Op. Cit., pp. 24-
25).

198 FARIA, Guilherme Henrique Lage — Neg6cios processuais no modelo constitucional de processo. Salvador:
Juspodivm. ISBN: 978-85-442-1213-4. pp. 208-209.

194 CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti — O principio da eficiéncia no processo civil brasileiro. 1.2 ed. — Rio de
Janeiro: Forense, 2018. ISBN: 978-85-309-7984-3. p. 116.
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dizer, a vontade das partes passa a ser fonte de direito processual'®®. E mais: “S&0 negdcios que

derrogam normas processuais”*.

Para Fredie Didier Jr., essa autonomia privada consagra o “principio do respeito ao

5197

autorregramento da vontade no processo”**’ visando “tornar o processo jurisdicional um espago

propicio para o exercicio da liberdade”'%,

Como se vé, o novo CPCB, seguindo as inclinacdes do direito inglés e do direito francés,
positivou, além do ja conhecido negdécio juridico processual tipico, o negdcio processual

atipico, na forma de uma verdadeira clausula geral de negociacgdo processual®®,

A clausula geral de negociacdo processual trazida pelo novo CPCB despertou extremo
interesse doutrinario. Alids, uma parcela da doutrina tem defendido que essa novidade deu
ensejo a um novo principio: o principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo

Civil?°,

Oportuno salientar que o negocio juridico processual atipico independe de qualquer ato
homologatorio judicial. A despeito disso, cabe ao magistrado exercer o controle de validade

deste, seja de oficio, seja por requerimento das partes®°:.

Nota-se, pois, que o ordenamento juridico brasileiro positivou um instituto de extrema
relevancia para o processo civil, privilegiando a autonomia privada numa seara marcada pelo
publicismo processual. Com isso, permite que as partes pratiguem “auténticos atos de

autorregulacio dos proprios interesses”?%2.

195 GAJARDONI, Fernando da Fonseca ... [et al.] — Execucéo e Recursos: comentarios ao CPC 2015. Volume
3. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: Método, 2018. ISBN: 978-85-309-8175-4. p. 28.

1% DIDIER JR., Fredie — Op. Cit., p. 430.

97 DIDIER JR., Fredie — Op. Cit., p. 149.

1% DIDIER JR., Fredie — Op. Cit., p. 151.

199 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo — Op. Cit., p. 389.

200 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio — Op. Cit., p. 389.

201 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo — Op. Cit., p. 394.

202 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho — Teoria Geral do Novo Processo

Civil, p. 188.
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3.2.2. Inspiracdo proveniente do Direito Francés (contrat de procédure)

Embora ndo encontre precedente idéntico no direito comparado, o legislador brasileiro
teve forte inspiracdo no Direito Francés na formulacdo do negdcio juridico processual atipico

ou clausula geral de negociagdo processual®®,

Antonio do Passo Cabral?® aborda os aspectos historicos dos negdcios juridicos
processuais na Franca. O autor salienta que os negocios juridicos processuais tiveram seu
nascedouro na jurisprudéncia. Surgiram com o escopo de imprimir maior flexibilidade ao
processo diante do fracasso decorrente da rigidez processual e da sucumbéncia dos meios de

adaptacéo existentes.

Ainda, segundo o autor, o ano de 1985 foi marcado pelo surgimento de acordaos da
Corte de Cassacdo apreciando a tematica e, naquele mesmo ano, foi realizado um relevante

coléquio sobre os negdcios juridicos processuais.

Os primeiros negécios processuais, provenientes de entendimento jurisprudencial,
tiveram como foco a celebragdo de “acordos coletivos”, denominados protocolos de
procedimento. Tais acordos processuais eram celebrados entre o Tribunal e a Ordem dos
Advogados, como também entre o Tribunal e outras classes profissionais relacionadas a
administracdo da justica (peritos, p. ex.). O escopo era adaptar os procedimentos as

peculiaridades regionais.

Consoante o citado autor, num segundo momento surgiram negdécios juridicos
processuais cujo objetivo foi a informatizacao do processo judicial. Esses acordos, considerados
coletivos, dispunham sobre prazos processuais, comunicagéo dos atos processuais, regras sobre
audiéncias, etc. A guisa de exemplo, foi celebrado negécio juridico processual com a Ordem
dos Advogados dispondo sobre regras atinentes a comunicacdo e ao compartilhamento

eletrbnico de documentos e dados em processos civis e penais.

203 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo — Op. Cit., p. 389.

204 CABRAL, Antonio do Passo — Convencdes Processuais. 2.2 ed. Salvador: JusPodivm, 2018. ISBN 978-85-
442-1943-0. p. 130.
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Como fruto de construcéo jurisprudencial e doutrinaria, o negocio juridico processual,
no que se pode denominar de “terceira fase”, passou a integrar o direito positivo, culminando

na expressa previsdo do calendario processual no art. 764 do CPC francés de 20052%,

Insta consignar que o Direito Inglés também permite adequacdo do procedimento as
especificidades da causa, como fruto de um ambiente cooperativo com a participacao das partes
e do juiz, afastando-se, por conseguinte, do publicismo processual decorrente do protagonismo
estatal®%,

Todavia, o sistema inglés esta assentado no poder-dever de gestao processual conferido
ao juiz (case management). Logo, conquanto também tenha influido no sistema brasileiro,
percebe-se uma menor intensidade em comparacdo com o sistema francés, haja visto que este

ultimo diz respeito, precisamente, a negocio juridico processual fruto de acordo de vontades.

3.2.3. Alguns exemplos de sua aplicacdo pratica apresentados pela doutrina

Para melhor compreensdo acerca do negécio processual atipico, Fredie Didier Jr.
enumera alguns exemplos, o que vale conferir: “acordo de instancia Unica, acordo de ampliacdo
ou reducdo de prazos, acordo para superagdo de preclusdo, acordo de substituicdo de bem
penhorado, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de assistente técnico,
acordo para retirar o efeito suspensivo da apelacdo, acordo para ndo promover execucao
provisoria, acordo para dispensa de caugdo em execuc¢do provisoria, acordo para limitar nimero
de testemunhas, acordo para autorizar intervencao de terceiro fora das hipéteses legais, acordo
para decisdo por equidade ou baseada em direito estrangeiro ou consuetudinario, acordo para

tornar ilicita uma prova, litisconsorcio necessario convencional, etc.”2%".

Os Enunciados 19 e 21 do Férum Permanente dos Processualistas Civis (FPPC) também
apresentam alguns exemplos de negocios juridicos processuais atipicos: Enunciado 19: “Sao
admissiveis 0s seguintes negocios processuais, entre outros: pacto de impenhorabilidade,

acordo de ampliacédo de prazos das partes de qualquer natureza, acordo de rateio de despesas

205 CABRAL, Antonio do Passo — Op. Cit., p. 135.
206 EARIA, Guilherme Henrique Lage — Op. Cit., p. 173.

207 DIDIER JR., Fredie — Op. Cit., pp. 430-431.
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processuais, dispensa consensual de assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo
de recurso, acordo para ndo promover execucao provisoria; pacto de mediacdo ou conciliacéo
extrajudicial prévia obrigatoria, inclusive com a correlata previsdo de exclusdo da audiéncia de
conciliacdo ou de mediacéo prevista no art. 334; pacto de exclusdo contratual da audiéncia de
conciliagdo ou de mediacdo prevista no art. 334; pacto de disponibilizagdo prévia de
documentacdo (pacto de disclosure), inclusive com estipulacdo de sangdo negocial, sem
prejuizo de medidas coercitivas, mandamentais, sub-rogatorias ou indutivas; previsdo de meios
alternativos de comunicacgédo das partes entre si; acordo de producdo antecipada de prova; a
escolha consensual de depositario-administrador no caso do art. 866; convencao que permita a
presenga da parte contraria no decorrer da colheita de depoimento pessoal.” Enunciado 21: “Sao
admissiveis 0s seguintes negocios, entre outros: acordo para realizacdo de sustentacdo oral,
acordo para ampliacdo do tempo de sustentacdo oral, julgamento antecipado do mérito

convencional, convengao sobre prova, redug¢ao de prazos processuais.”

Esses exemplos, que ndo constituem um rol numerus clausus, demonstram a vasta

possibilidade de celebragdo de negdcios juridicos processuais atipicos.

3.2.4. Mitigacao do publicismo processual

3.2.4.1. Breve retrospectiva historica: do processo como “coisa das partes” até sua

publicizacéo

Embora exista consenso no reconhecimento do Direito Processual como “um ramo de
direito publico préprio e auténomo (...)’2%, nem sempre foi compreendido assim. Nos séculos
XVIIl e XIX, v. g., 0 processo ganhou contornos de contrato, oriundo da vontade das partes.
Epoca na qual o Estado ndo interferia efetivamente na vida privada das pessoas, cabia aos
particulares, em comum acordo, se sujeitarem ou ndo ao processo. A vontade das partes tinha
um papel fundamental para o processo. Alias, sem 0 consenso das partes nem sequer existia

processo®®®,

208 ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de — Op. Cit., p. 22.

209 NEVES, Daniel Amorim Assumpgcéo — Op. Cit., p. 158.
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Segundo Miguel Teixeira de Sousa, durante o liberalismo, o0 processo reunia 0S mesmos
aspectos do contrato. Tal qual o contrato era concebido como expresséo da autonomia privada
das partes, com a confluéncia das vontades dos contraentes, assim também era o processo, que
era subordinado a vontade das partes. Ao juiz era atribuido um papel passivo e nao
interveniente?©,

Ainda segundo o autor, 0 Code de Procédure Civile de 1806, que recebeu o influxo da
codificacdo napolednica, demonstrou claramente o aspecto liberal do processo. O referido
diploma adjetivo conferia meridiano protagonismo as partes, ao passo que o juiz atuava como

mero coadjuvante?!?,

O Direito Processual concebido como ramo de direito publico e autbnomo foi construido
entre o final do século XIX e o fim do século XX?*2, Houve relevantissima contribui¢do do
processualista alemdo Oskar von Bilow que, no século XI1X (ano 1968), publicou a classica
obra “Lehre von den Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzungen”, a partir da qual fora

reconhecida a “autonomizagdo” do processo enquanto relago juridica processual?'?,

A partir de entdo, passou a existir consenso na publicizacdo do processo. Partiu-se do
privatismo processual e construiu-se, paulatinamente, o publicismo processual, enquadrando-o

cientificamente como ramo de direito pablico e auténomo.

Uma critica que se faz ao publicismo processual é o desprezo & vontade das partes?!4,
sendo que, ao considerar-se o0 principio dispositivo, sem exterioriza¢do da vontade das partes

nem sequer existiria lide a ser submetida a apreciacdao do Poder Judiciario.

No entanto, consoante veremos adiante, apesar da passagem do privatismo ao
publicismo processual, vislumbra-se o surgimento de novos tragos de privatismo no direito

processual.

210 SOUSA, Miguel Teixeira de — Op. Cit., pp. 24-25.

211 SOUSA, Miguel Teixeira de — Op. Cit., p. 25.

212 DIDIER JR., Fredie — Op. Cit., p. 150.

213 ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de — Op. Cit., p. 24.

214 CABRAL, Antonio do Passo — Op. Cit., p. 122.
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3.2.4.2. Processo sob medida: uma quebra de paradigma

Nota-se que 0 negocio processual atipico permite profundas alteragdes nas regras
processuais. Em verdade, trata-se de uma quebra de paradigma. Normalmente os procedimentos
afetos ao processo estdo previamente previstos, cabendo a parte submeter o seu caso concreto
ao procedimento positivado. Ao admitir-se 0 negdcio juridico processual atipico, ocorre o
oposto, ou seja, ao inves de 0 caso concreto se amoldar ao processo, 0 processo que se amolda

a0 caso concreto.

O mais marcante neste instituto é que seu nucleo existencial reside na autonomia
privada. Noutros tempos, notadamente apds a concepg¢do do Direito Processual como ramo de
direito pablico e autbnomo, a coexisténcia de regras processuais e a autonomia privada seria

algo considerado teratolégico.

Alias, Oskar von Bilow, precursor do publicismo processual, defendia a tese de que 0s
negocios juridicos processuais ndo poderiam subsistir. O processo deveria ser regido por
normas publicas e imperativas, que ndo poderiam ser alteradas pelas partes. Noutra palavras, as
regras processuais jamais poderiam ceder espaco ao exercicio da autonomia privada. Com
baldrame nesse entendimento, surgiu a assertiva no sentido de que o denominado “processo

convencional” deveria ser proibido?®,

O exercicio da autonomia privada no processo, tal como concebido no art. 190 do
CPCB, néo encontra paralelo idéntico no direito comparado. Consiste, pois, numa genuina

inovagdo que rompe com a concepgao extremamente publicista inerente ao processo?:e,

Os negocios juridicos processuais, com a flexibilizacdo processual que Ihe é propria,
defluem do processualismo constitucional democratico?!’. O processo democratico reclama
algo muito além do mero protagonismo do juiz. As partes, na condi¢do de destinatarias do

provimento jurisdicional, deve ser assegurado maior protagonismo.

215 CABRAL, Antonio do Passo — Op. Cit., p. 110.

216 GAJARDONI, Fernando da Fonseca [et. al.] - Teoria geral do processo: comentarios ao CPC 2015: parte
geral. 2.2 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2018. ISBN: 978-85-309-7711-5.
pp. 1186-1187.

217 EARIA, Guilherme Henrique Lage — Op. Cit., p. 27.
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Se é licito as partes renunciarem ao préprio direito material vindicado; com muito mais
razdo, deve-se permitir as partes o direito de definir o melhor caminho a ser percorrido para o
deslinde da causa?®-?1°, Essa conduta das partes no subtrai do juiz o seu poder-dever de decidir

conforme o seu livre convencimento motivado.

Veja gque, segundo o principio dispositivo, somente existe processo se a parte acionar o
Poder Judiciario. Trata-se de um ato jungido pela autonomia privada, permitindo concluir que,

sem exercicio da autonomia privada, ndo existe processo judicial.

Em verdade, o principio dispositivo € uma regra fundamental no processo civil,

traduzindo o respeito a liberdade e a iniciativa privada?2°-?2,

Para Mariana Franca Gouveia, 0 principio dispositivo, sob a dptica processual, traduz-
se no principio constitucional do direito a propriedade e a autonomia privada. O processo,
embora autbnomo ao direito material, ndo é um fim em si mesmo. Tem como escopo solucionar
um litigio de direito material que, quando disponivel, compreende o0 exclusivo interesse da parte
na sua judicializacdo. Nesta perspectiva, o interesse publico esta adstrito ao dever de aplicar o

direito ao caso concreto. Todavia, s&0 as partes que delimitam o objeto da demanda??.

218 OLIVEIRA, Pedro Miranda de - Novissimo Sistema Recursal Conforme o CPC/2015. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2015. ISBN: 978-85-9477-029-5. p. 297.

219 para José Eduardo Carreira Alvim, as partes, na condigéo de titulares de direitos materiais vindicados em juizo,
também sdo, na condi¢do de sujeitos no processo, titulares de direitos processuais sobre os quais podem dispor
(ALVIM, J. E. Carreira — Teoria geral do processo. 21.2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018. ISBN:
978-85-309-7755-9. pp. 217-218).

220 GOUVEIA, Mariana Franga — O principio dispositivo e a alegacio de factos em processo civil: a incessante
procura da flexibilidade processual. Revista da Ordem dos Advogados. 2013, Vol. 1I/111, No. 73. p. 595-617 (p.
9). [Em linha)]. [Consult. 17 fev. 2019]. Disponivel em: http://www.oa.pt/upl/%7Bede93150-b3ab-4e3d-baa3-
34dd7e85a6ef%7D.pdf.

221 Segundo Marcus Vinicius Rios Gongalves, 0 Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro da real “validade ao
principio dispositivo permitindo que, nos processos em que seja licita a autocomposicéo, as partes negociem nao
apenas sobre o direito material discutido, mas sobre o préprio procedimento, estabelecendo convengdes sobre
Onus, poderes, faculdades e deveres processuais. 1sso pode ocorrer antes ou durante o processo. Pode, por exemplo,
ser estabelecido por contrato, cabendo ao juiz controlar a validade da convencéo, na forma do paragrafo Unico do
art. 190” (GONCALVES, Marcus Vinicius Rios — Novo curso de direito processual civil. Volume 1: teoria geral
e processo de conhecimento (12 parte). 15.2 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. ISBN 978-85-472-2368-7. pp.
271-272).

222 GOUVEIA, Mariana Franga — O principio dispositivo e a alegacio de factos em processo civil: a incessante
procura da flexibilidade processual. Revista da Ordem dos Advogados. 2013, Vol. 1I/111, No. 73. p. 595-617 (p.
8). [Em linha]. [Consult. 17 fev. 2019]. Disponivel em: http://www.oa.pt/upl/%7Bede93150-b3ab-4e3d-baa3-
34dd7e85a6ef%7D.pdf.
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Nesse contexto, ¢ o principio dispositivo “que estabelece os limites de decisdo do juiz
— aquilo que, dentro do &mbito de disponibilidade das partes, estas Ihe pediram que decidisse.

S6 dentro desta limitagio se admite a decisdo”?%,

A medida que as partes — com baldrame na sua autonomia privada — tém o direito
potestativo de iniciar uma acédo judicial e delimitar o objeto da demanda, parece nédo existir
ingeréncia desarrazoada na definicdo, pelas proprias partes, dos procedimentos inerentes ao
processo que melhor atendam seus interesses. Afinal, ao juiz serd preservado o exercicio da

jurisdicéo, consistente na maxima da mihi factum, dabo tibi ius.

Em reforgo, como bem refere Jodo de Castro Mendes, as partes podem até mesmo
renunciar antecipadamente ao direito de recorrer mediante contrato ou convengao nos proprios
autos do processo??*. Veja-se que, segundo a doutrina majoritaria, o principio do duplo grau de

jurisdicdo consiste numa garantia constitucional®®.

Ademais, 0s negocios processuais devem respeitar o ordenamento juridico,
principalmente no que diz respeito a possibilidade de autocomposi¢édo sobre o direito em litigio,

capacidade processual e adequada representacao.

A simples exigéncia de o direito material subjacente admitir autocomposicdo ja
demonstra a plausibilidade juridica do negdcio juridico processual atipico. Significa dizer que
a celeuma poderia ser solucionada por intermédio da arbitragem?2. Logo, se a lide poderia ser

solucionada a revelia do Poder Judiciario, mediante procedimento convencionado pelas partes,

223 GOUVEIA, Mariana Franga — O principio dispositivo e a alegacio de factos em processo civil: a incessante
procura da flexibilidade processual. Revista da Ordem dos Advogados. 2013, Vol. I1/11l, No. 73. p. 595-617 (p.
8) [Em linha]. [Consult. 17 fev. 2019]. Disponivel em: http://www.oa.pt/upl/%7Bede93150-b3ab-4e3d-baa3-
34dd7e85a6ef%7D.pdf.

224 A licBes de Jodo de Castro Mendes foram tecidas sob a dptica do art. 681.°do CPCP de 1961 (n.° 1) (MENDES,
Jodo de Castro — Direito Processual Civil — Recursos. Lishoa: AAFDL, 1985. p. 48), mas o atual Cddex possui
idéntico dispositivo no seu art. 632.° (n.° 1).

225 DONIZETTI, Elpidio - Curso didatico de direito processual civil. 21.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. ISBN:
978-85-97-01519-5. p. 1347.

226 Nas ligdes de Manuel Pereira Barrocas: “sdo arbitraveis todos os litigios relativos a interesses patrimoniais ou
mesmo 0s ndo patrimoniais [...], salvo quando lei especial expressamente ndo o admita em favor do exclusivo dos
tribunais do Estado ou, em relagdo a determinada matéria especifica, em favor da arbitragem necessaria”
(BARROCAS, Manuel Pereira — Lei de Arbitragem Comentada. 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2018. ISBN: 978-
972-40-7584-6. p. 27).
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por que ndo poderia ser solucionada, com cunho de definitividade, por um juiz de primeiro grau

investido na jurisdicdo estatal?

Ao ensejo, torna-se digno de nota o magistério doutrinério de José Lebre de Freitas e
Cristina Maximo dos Santos que, comentando entendimento do Tribunal Constitucional
Portugués, registram que as decisdes dos tribunais arbitrais sdo dotadas “da estabilidade e da
forca caracteristicas do caso julgado”. Ressaltam, ainda, que tais “caracteristicas em nada

restringem o acesso ao direito e aos tribunais garantido pelo artigo 20.° da CRP”%?’,

Se os litigios que admitem autocomposicdo podem ser solucionados por intermédio da
arbitragem, com forca de coisa julgada, com muito mais razao as partes podem convencionar
regras processuais que serdo inexoravelmente submetidas ao crivo do Poder Judiciario que,

verificando sua nulidade, reputar-lhes-ao invalidas.

Inegavelmente, a autonomia privada das partes reveste-se de hialina relevancia na seara
dos direitos que admitem autocomposi¢do. Nas palavras de Jorge Morais Carvalho, a
“autonomia privada permite, por exemplo, a alienacao de um bem que se € proprietario, mas

também permite a sua utilizagio ou destruicio”??,

Percebe-se ndo existe justificativa juridicamente plausivel para reprochar os negocios
juridicos processuais atipicos, mormente porque estdo circunscritos a direitos que admitem
autocomposicdo e, portanto, eventual litigio poderia ser solucionado via arbitragem. Nada
obstante, tratando-se de direitos disponiveis, as partes podem, no campo da sua autonomia
privada, dispor como melhor Ihe aprouver. Podem, inclusive, conforme apontado por Jorge

Morais, até mesmo destruir os bens de sua propriedade.

Ademais, consoante ver-se-a em tdpico préprio, o negdcio juridico processual atipico
ndo estd imune ao controle judicial. O juiz tem o dever de, inclusive oficiosamente, reputar

invalido o negdcio juridico processual que atente contra a ordem juridica.

Deve-se ter em mente que o provimento jurisdicional (sentenga ou acordao), embora
seja um ato do juiz ou do tribunal, é fruto de intensa dialeticidade das partes e, em regra,

somente a elas surte efeitos. Segundo o magistério doutrinario de José Alberto dos Reis, “para

227 FREITAS, José Lebre de; SANTOS, Cristina Maximo dos — O Processo Civil na Constitui¢do. Coimbra:
Coimbra Editora. ISBN: 978-972-32-1575-5. pp. 279-280.

228 CARVALHO, Jorge Morais — Op. Cit., p. 12.
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0 bem ou para 0 mal, a sentenca, se € um acto do Juiz, € ao mesmo tempo o produto de intensa
e activa colaboracdo das partes. Por isso a sentenca tem, como destinatérios naturais, as partes

e so as partes”??°,

Assim, no atual modelo de processo, regido por regras que privilegiam, v. g., a
cooperacgao processual, a figura do juiz autocratico deve ceder espaco para um processo no qual

as partes também possam, em comum acordo, deliberar sobre o rumo do processo.

3.3. AUTONOMIA PRIVADA, PROCESSO E TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA:
O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL ATIPICO COMO CONTRIBUTO PARA
ESSE DESIDERATO

Incumbe ao processualista, na busca da tdo almejada tutela jurisdicional efetiva, auxiliar
o Poder Judiciario e a ciéncia processual. Para tanto, € necessario revisitar velhos institutos e

propor a criagdo de outros. Também é necessario um olhar diferenciado para o contexto atual®.

E necessaria uma releitura do conceito de processo. Este ndo pode ser mais concebido
como um instrumento presidido pelo juiz como seu sujeito mais importante. O processo deve

ser participativo. O resultado final deve ser produzido pelas partes em conjunto com o juiz?3L.

Desponta perceptivel a necessidade da democratizacdo do processo. As partes, na
condicdo de destinatarias do provimento final, merecem respeito a sua autonomia privada. O
exercicio desta autonomia, mediante a celebracdo de negdcio juridico processual atipico,
desprende-se da ideia de protagonismo judicial, ao mesmo passo que né&o chega ao ponto de

229 REIS, José Alberto dos — A Figura do Processo Cautelar - Eficacia do Caso Julgado em Relagdo a
Terceiros. Porto Alegre: AJURIS, 1985. p. 80.

230 pINHO, Humberto Dalla Bernardina de — Direito processual civil contemporaneo: teoria geral do processo.
8.2 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. ISBN: 9788547230616. p. 29.

231 para Alexandre Freitas Camara, “O processo nio pode mais ser compreendido como um mecanismo a ser
conduzido pelo juiz como seu sujeito mais importante. E preciso ter do processo uma visdo participativa,
policéntrica, por forca da qual juiz e partes constroem, juntos, seu resultado final. N&o existe, pois, uma relacdo
processual entre Estado-Juiz e partes, com o Estado em posicao de superioridade. O que existe € um procedimento
em contraditério destinado a construcdo dos provimentos estatais, em que todos 0s sujeitos interessados
participam, em igualdade de condices, na producdo do resultado. Este procedimento comparticipativo,
policéntrico, que se desenvolve em contraditorio ¢, precisamente, o processo”. (CAMARA, Alexandre Freitas —
O novo processo civil brasileiro. 4.2 ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2018. ISBN: 978-85-97-01436-5. p. 27).
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inaugurar uma nova fase do privatismo processual. Trata-se, em verdade, de uma perspectiva

de processo hibrido?32.

Sob esse prisma, as partes tornam-se protagonistas. Ndo sdo mais concebidas como
meras coadjuvantes. A autonomia privada, como conceito constitucional, impera sobre uma
antiga ideologia processual marcada pelo arbitrio e centralismo do 6rgao judicante frutos do

apego exacerbado ao publicismo impingido ao processo”?3,

O exercicio da autonomia privada no processo apresenta-se “como uma das respostas

possiveis a crise da justica, & saturacdo dos Tribunais e a demora dos processos”234,

Nesse contexto, torna-se oportuno e pertinente, ante a relevancia que a doutrina atribui
ao tema, a analise da coexisténcia de autonomia privada e processo como forma de contribuir

para uma tutela jurisdicional efetiva.

3.3.1. Autonomia privada como corolario do direito fundamental a liberdade e do
principio da dignidade da pessoa humana

Para Leonardo Carneiro da Cunha, o exercicio da autonomia privada no processo
decorre do principio fundamental da liberdade, previsto no art. 5.° da CRFB. Ainda, segundo o
autor, o direito ao autorregramento esta inserto no direito fundamental a liberdade, o que

justifica o denominado principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo”?%.

No mesmo sentido, Helena Najjar Abdo assevera que, a despeito da inexisténcia de

previsdo constitucional expressa sobre a liberdade das partes no processo, esta deflui do direito

232 EARIA, Guilherme Henrique Lage — Op. Cit., p. 115.

233 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; SILVA, Michael César; THIBAU, Vinicius Lott (Coord.) — O Direito
Privado e o0 novo Codigo de Processo Civil: repercusses, diadlogos e tendéncias. Belo Horizonte: Férum, 2018.
ISBN 978-85-450-0456-1. p. 311.

234 RAATZ, Igor — Autonomia Privada e Processo Civil: negécios juridicos processuais, flexibilizagdo
procedimental e o direito a participacdo na construcdo do caso concreto. Salvador: JusPodivm, 2016. ISBN
978-85-442-1277-6. p. 232.

235 CUNHA, Leonardo Carneiro da — A Fazenda Publica em Juizo. 15.2 ed. rev., atual e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2018. ISBN: 978-85-309-7968-3. pp. 1018-10109.
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fundamental a liberdade, esculpido no art. 5.° da CRFB, somada as garantias do devido
processo legal (art. 5.9, LIV) e da legalidade (art. 5.2, 11)%.

Deveras, no Estado Democrético de Direito, outorga-se ao cidaddo a liberdade de
realizar suas proprias escolhas e de autorregular seus interesses?®’. Claro que a autonomia da
vontade concebida no modelo liberal econémico ndo tem lugar na atualidade. Todavia, com
uma “dose de bom senso juridico”, o exercicio da autonomia privada no &mbito processual pode

trazer muitos beneficios.

Sob a matiz constitucional portuguesa, a autonomia privada aflora como elementar da
iniciativa privada, consoante dicgdo dos artigos 1.°, 27.%, n.° 1 e 61.° da CRP, consistente no

238

direito de autodeterminacdo de cada individuo=>°. Outrossim, a autonomia privada também tem

baldrame no art. 26.°, n.° 1 da CRP, conforme aponta Carlos Alberto da Mota Pinto®?°.

Ainda sob o manto constitucional, a autonomia privada consiste num dos
desdobramentos do postulado constitucional da dignidade da pessoa humana. Para viver com
dignidade, a pessoa precisa seguir sua vida de acordo com suas proprias escolhas. Portanto,
conforme afirma Francisco Hupsel?*°, “a autonomia privada recebe a tutela constitucional e esta

ao abrigo do principio da dignidade (...)”.

De acordo com Igor Raatz?*!, “a importancia atribuida aos negécios juridicos
processuais caminha lado a lado com o reconhecimento da autonomia privada como principio
fundamental do processo, que decorre diretamente da dignidade da pessoa humana e do

principio da liberdade”.

236 ABDO, Helena Najjar — O abuso do processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. ISBN: 978-
85-203-3095-1. p. 77.

7 RAATZ, Igor — Op. Cit., pp. 233-234.

238 ROQUE, Hélder Relat. — Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, com o n.° 884/09.7YXLSB.L1.S1, 1 de
fevereiro de 2011. [Em linha]. [Consult. 24 fev. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstjf.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/fha31312c¢594cb3880257b900033eb4c?Open
Document.

29 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Op. Cit., p. 102.
240 HUPSEL, Francisco — Op. Cit., p. 88.

241 RAATZ, Igor — Op. Cit., p. 231.
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Verifica-se, portanto, que a autonomia privada encontra eco no direito fundamental a

liberdade e no principio da dignidade da pessoa humana.

3.3.2. Coexisténcia harmonica dos direitos e garantias processuais em rota de colisdo

Quando se fala em tutela jurisdicional efetiva, surge um grande dilema: de um lado, o
Estado deve garantir uma tutela jurisdicional efetiva; de outro lado, a pretexto de uma tutela
jurisdicional efetiva, o Estado néo pode suprimir direitos e garantias dos jurisdicionados.

Sobre o contraste entre tutela jurisdicional efetiva e garantias processuais, ndo se
olvidando de que a tutela jurisdicional efetiva também é uma garantia processual-
constitucional. O Professor Carlos Carranho Proenca assevera que “A tutela jurisdicional
efetiva ndo prescinde de um processo legal devido ou processo justo definido por lei (due
process of law), o que apela a necessidade, consagrada no segundo paragrafo do art. 47.° da
CDFUE*  dos processos judiciais serem, através da lei, adequados, eficazes e

equitativos.”?4,

Nada obstante, o Processor Carlos Carranho Proenca alerta para outro ponto de extrema
relevancia: deve-se privilegiar as decisdes de mérito em detrimento das decisdes de forma,
mesmo porque é a decisdo de mérito que resolve o litigio a luz do direito material®**. Deveras,
0 apelo exacerbado as formas acaba por tornar o processo demasiadamente moroso, deixando

de priorizar a resolucdo do mérito em prazo razoavel.

Sobre a necessidade de superar o formalismo processual, quando nocivo a efetividade
do processo, Elias Marques leciona que “A visdo meramente formal da ciéncia processual, a
qual deveria ser autbnoma e apenas reger com precisao técnica o fluxo dos autos praticados em

um determinado processo, ndo é mais pauta do dia” 2%°.

242 CDFUE — Carta dos Direitos Fundamentais da Unio Europeia.

243 PROENCA, Carlos Carranho — Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia / Dimensoes
Tedricas e Préticas. Lishoa: Petrony, 2017. ISBN: 978-972-685-242-1. pp. 675-676.

244 PROENCA, Carlos Carranho — Op. Cit., p. 676.

245 MARQUES, Elias — Notas sobre a Efetividade do Processo e o Principio da Proporcionalidade. In MEDEIROS
NETO, Elias Marques de; SIMAO FILHO, Adalberto (Coordenadores) — Direito dos negécios aplicado. Volume
11: direito processual. Coimbra: Livraria Almedina, 2016. ISBN: 978-85-849-3081-4. p. 17.
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A prevaléncia do fundo sobre a forma também decorre do principio/dever de gestdo
processual conferido ao Juiz no art. 6., n.° 1 e 2, do CPCP. Incumbe ao Juiz o poder/dever de
afastar as filigranas burocréticas e focar no escopo Ultimo do processo, que ¢ justamente a “‘justa

composicdo do litigio em prazo razoavel?4®.

No tocante, a questdo que se coloca € como assegurar, a um sO passo, a tutela
jurisdicional efetiva e as garantias fundamentais. Uma coisa pode colidir frontalmente com a
outra: uma tutela jurisdicional efetiva cujo Unico desiderato seja a decisdo de mérito pode privar
os jurisdicionados de direitos fundamentais de ordem processual (ampla defesa, contraditério,
devido processo legal, etc.). Por outro prisma, 0 apego exacerbado aos direitos fundamentais (a
exemplos dos elencados acima) pode resultar numa deciséo tardia, que ndo atenda mais o fim

a que se destina.

Diante dessa verdadeira dicotomia processual, parece-nos que privilegiar a autonomia
privada na seara processual pode contribuir para a solucdo desse dilema. Embora ndo consista
numa solucdo Unica e definitiva para a problematica alusiva a prestacdo jurisdicional sob o
enfoque da efetividade, 0 exercicio da autonomia privada no processo pode se tornar uma
poderosa ferramenta a servigo das partes e do Estado-Juiz com vista a contribuir para a
efetividade do processo, consubstanciando-se num meio-termo entre garantias processuais e

tutela jurisdicional efetiva.

Na Franca, v. g., 0 exercicio da autonomia privada na seara processual esta relacionado
a frustacdo do centralismo estatal. Despontou-se, pois, como uma contribuicdo para a solucao
da problematica alusiva ao crescente numero desordenado de processos, sendo certo que o
aumento exacerbado do nimero de processos tem como consequéncia imediata a morosidade
da justica?*’. A morosidade da justica, por seu turno, vai de encontro a tutela jurisdicional

efetiva.

Consoante exposto no inicio deste tdpico, a busca desenfreada por efetividade
processual pode sacrificar garantias processuais. Por outro giro, 0 apego exacerbado as

garantias processuais pode comprometer a efetividade que se espera do processo.

246 ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de — Op. Cit., p. 82.

247 RAATZ, Igor — Op. Cit., p. 232.
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Os negdcios processuais atipicos ndo fogem dessa realidade. Conquanto constituam
eloquente inovagéo no Direito Brasileiro, contribuindo sobremaneira para a flexibilizagéo do
processo e, por conseguinte, para uma prestagao jurisdicional “sob medida”, ndo se pode olvidar

da possibilidade de conflitos entre direitos de idéntico status constitucional.

Mesmo assim, perpassando a questdo pelo critério da ponderacdo, os negdécios
processuais atipicos ainda despontam como um meio-termo que permite a coexisténcia

harmdnicas dos principios em rota de coliséo.

N&o se trata, tout court, de submeter o juiz a vontade das partes, nem o oposto. Busca-
se, com 0 negdcio juridico processual, equilibrio, dando a cada parte o papel que lhe cabe no

processo®,

Os negocios processuais nao tém o conddo de repristinar o processo enquanto “coisa
das partes”, conforme concebido nos séculos XVIII ¢ XIX. Tenciona-Se, iSSO Sim, um
tratamento mais equanime entre 0s papeis processuais do juiz e das partes, reduzindo o

protagonismo do juiz tipico do publicismo processual®*-2%,

Portanto, conquanto o processo tenha ganhado tragos privatistas em razdo dos negocios
processuais, isso ndo aboliu seu carater publicista, afinal, o exercicio da jurisdicdo é uma

atividade intrinseca ao Estado-Juiz.

O direito deve acompanhar a evolucdo social-econdmica. Sendo o processo um meio
para a “materializa¢do” do direito vindicado, com a entrega da prestagao jurisdicional, deve-se
estudar mecanismos capazes de imprimir celeridade e, por conseguinte, efetividade a tutela

jurisdicional.

Nesse contexto, 0s negocios juridicos processuais sobressaem como um poderoso
instrumento que contribuem para uma tutela jurisdicional efetiva sem fustigar direitos e

garantias processuais.

248 CABRAL, Antonio do Passo — Op. Cit., p.153.
249 CABRAL, Antonio do Passo — Op. Cit., p.153.

250 sobre esse aspecto, vale a pena conferir as licbes de Ricardo Villas Béas Cueva: “O juiz, obviamente,
desempenha papel central na gestdo dos processos, mas as partes tém agora ampliada, por meio das convencgdes
processuais, a possibilidade de interferir no modo e no tempo de conducdo do procedimento a fim de amolda-lo
as necessidades do caso concreto” (CARVALHO FILHO, Anténio (Coord.); SAMPAIO JUNIOR, Herval
(Coord.) — Os Juizes e 0 novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2017. ISBN: 978-85-442-1362-9. p. 196).
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Em verdade, 0s negocios processuais vao ao encontro e contribuem diretamente para a
asseveracdo de varios direitos de cunho processual. A esse respeito, Antonio do Passo Cabral®®*
aponta, entre outros, os seguintes beneficios: (a) processo cooperativo e igualdade entre as
partes; (b) eficiéncia processual; (c) acesso a justica voltado para as necessidades das partes
mediante a flexibilizacdo e adaptacdo cooperativa do processo; (d) possibilidade de
flexibilizacdo e adaptagdo pelo juiz; (e) duragdo razoavel e economia processual; (f) processo

antes do processo e planejamento contratual.

Constata-se, portanto, que a priorizacdo dos negdcios juridicos processuais atipicos
resulta num meio-termo que contribui para a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva sem
vergastar direitos e garantias processuais. Antes disso, 0s negocios processuais acabam por
homenagear varios direitos de indole processual.

3.3.3. Limites a celebracgdo de negdcio juridico processual

O negocio juridico processual atipico ndo perpassa pelo juizo de conveniéncia do
Orgdo judicante. Logo, o juiz vincula-se ao negdcio juridico entabulado entre as partes,
limitando-se a examinar sua validade??2%32%  Noutras palavras, “O negocio juridico
processual trata da liberdade conferida as partes para transacionarem mudangas no
procedimento, dentro dos limites fixados no proprio ordenamento juridico, com fulcro no art.
190 do CPCB, e configura fonte de norma juridica processual, vinculando, assim, o érgéao
julgador, que, em um Estado de Direito, deve observar e fazer cumprir as normas juridicas

validas, inclusive as convencionais”?%°.

251 CABRAL, Antonio do Passo — Op. Cit., pp. 215-237.

252 THEODORO JUNIOR, Humberto — Cédigo de Processo Civil Anotado. 21.2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. ISBN: 978-85-309-7700-9. p. 257.

253 MEDINA, José Miguel Garcia — Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. 5.2 ed. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. ISBN 978-85-203-7268-8. p. 344.

254 para Elpidio Donizetti o negdcio juridico “vincula, na composigao do litigio, partes, juiz e demais participantes
da relagdo processual” (DONIZETTI, Elpidio — Curso didatico de direito processual civil. 21.2 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2018. ISBN 978-85-97-01519-5. p. 197).

255 Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais — Agravo de Instrumento 10000190262774001 MG, Relator:
Jodo Cancio, Data de Julgamento: 30/07/2019, Data de Publicacdo: 30/07/2019.
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Entretanto, existem limites & celebracdo dos negdcios processuais. Assim como a
autonomia privada sobre limitagcdes no direito material, de outro modo n&o poderia ser no
Direito Processual, sob pena de resgatar o processo compreendido pura e simplesmente como

“coisa das partes”.

Com efeito, Fernando da Fonseca Gajardoni afirma a existéncia de seis requisitos de
validade/eficécia dos negdcios juridicos processuais atipicos, sendo eles: (1) a situagdo juridica
transacionada seja de titularidade das partes negociantes; (2) a licitude do objeto do negdcio
juridico processual; (3) a forma escrita; (4) a observancia da autonomia privada das partes,
devendo o juiz negar sua aplicacdo no caso de nulidade (erro, dolo, coacdo, etc.), insercao
abusiva em contrato de adesdo ou manifesta vulnerabilidade de uma das partes®®®; (5) as partes
civilmente capazes; e (6) o direito subjacente ao negdcio juridico processual possa ser objeto

de autocomposicio?’.

Como se V&, a maioria dos requisitos elencados por Gajardoni sdo extraidos do préprio
dispositivo legal (CPCB, art. 190 e seu paragrafo Unico). Somente os requisitos alusivos a
titularidade da situacdo juridica e a licitude do objeto do negdcio juridico processual atipico ndo
estdo expressamente previstos no texto legal, sendo certo que a forma escrita € um consectério

I6gico da natureza do instituto em evidéncia.

Oportuno, pois, tecer algumas consideracfes sobre a titularidade da situacdo juridica

transacionada e a licitude do objeto do negdcio processual.

256 Sobre 0 tema, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo decidiu pela invalidade do negécio juridico
processual atipico que privilegiava desproporcionalmente apenas uma das partes. Confira-se: ACAO DE
DESPEJO POR FALTA DE PAGAMENTO — NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL — INOBSERVANCIA DA
BOA -FE — RELACAO JURIDICA DIAGONAL Cléausula que previu o "negdcio juridico processual” que se
limitou a prever beneficios ao locador, como a reducdo dos prazos, desocupagdo do imovel de forma imediata e
sem garantia, recursos apenas com efeito devolutivo e custeio de eventuais provas sempre pelo locatério, a quem
ndo foi prevista qualquer garantia ou vantagem. Em verdade, ndo se configurou negdcio processual fruto de
autonomia de vontades, mas sim de um modo de afastar a aplicacdo da lei especifica quando esta se mostrava
desfavoravel ao autor da acdo de despejo ou credor dos respectivos alugueis. Clausula que dispensa o dever de
prestar caucdo para fins de liminar que deve ser afastada. Declaragdo de invalidade que pode ser feita de oficio
pelo julgador. RECURSO IMPROVIDO (Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo — Agravo de Instrumento
2233478-88.2017.8.26.0000, Relator: Maria Ldcia Pizzotti, Data de Julgamento: 21/03/2018, 30® Camara de
Direito Privado, Data de Publicacdo: 26/03/2018).

257 GAJARDONI, Fernando da Fonseca ... [et al.] — Execuc&o e Recursos: comentarios ao CPC 2015, p. 28.
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A primeira premissa a ser observada consiste na vedacdo de negdcios juridicos
processuais atipicos dispondo sobre poderes e deveres do juiz ou do Tribunal?2°,

Evidentemente, ndo se pode, a ferro e fogo, engessar o juiz. Enquanto investido na
jurisdicéo estatual, o julgador ndo pode ter suas funcoes alteradas pela vontade das partes, vale
dizer, as partes ndo podem transacionar sobre deveres/poderes do juiz, salvo se este figurar no

negdcio juridico processual (calendario processual, v. g.)?%°.

No que diz respeito a ilicitude do objeto, é de bom alvitre aduzir que os negdcios
juridicos processuais ndao podem violar as garantias constitucionais do processo. A proposito, 0
Enunciado 37 da Escola Nacional de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM)
apresenta um rol exemplificativo de hipoteses de vedagdes: “Sao nulas, por ilicitude do objeto,
as convencdes processuais que violem as garantias constitucionais do processo, tais como as
que: a) autorizem o uso de prova ilicita; b) limitem a publicidade do processo para além das
hipo6teses expressamente previstas em lei; ¢) modifiqguem o regime de competéncia absoluta; e

d) dispensem o dever de motivagao”.

Assim, pode-se fixar uma segunda premissa no sentido da invalidade do negocio
juridico processual que viole, direta ou indiretamente, as garantias constitucionais dos

litigantes?®?,

258 A esse respeito, Humberto Teodoro Jinior leciona que “o juiz tem fungdes no processo que sdo inerentes ao
exercicio da jurisdicao e a garantia do devido processo legal, sobre as quais, & Obvio, as partes nao exercem o
poder de dispor (THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de direito processual civil, p. 829-830).

29 Sobre essa temética, a Ministra Nancy Andrighi proferiu decisdo no Recurso Especial n. 1.698.696-SP
apontando para a impossibilidade de as partes celebrarem convencdes que afetam as atribuicdes dos 6rgéos
judicantes. No caso concreto, as partes tencionavam que o acérdao nao fosse publicado no Diario de Justiga. No
entanto, a Ministra Nancy Andrighi asseverou “descabe as partes negociar sobre a dispensa de publicagdo de
acorddo no Diario de Justica, seja por se tratar de dever legal do érgéo judiciario (art. 943, §2°, do CPC/15), seja
porque a publicizacdo do acérddo permite o controle social do contelido das decisfes judiciais e a extragdo da ratio
decidendi para a formacdo de precedentes, seja ainda porque as funcBes nomofilética, uniformizadora e
paradigmaética dos julgamentos proferidos nesta Corte superam quaisquer eventuais interesses subjetivos” (STJ -
REsp: 1698696 SP 2017/0133311-4, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Data de Publicacdo: DJ 14/08/2018).

260 Sobre o tema, a Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) aprovou o
Enunciado 36, com a seguinte redagdo: “A regra do art. 190 do CPC/2015 ndo autoriza as partes a celebracéo de
negocios juridicos processuais atipicos que afetem poderes e deveres do juiz, tais como os que: a) limitem seus
poderes de instrucdo ou de sancdo a litigancia improba; b) subtraiam do Estado/juiz o controle da legitimidade das
partes ou do ingresso de amicus curiae; c) introduzam novas hipoteses de recorribilidade, de rescisoria ou de
sustentagdo oral ndo previstas em lei; d) estipulem o julgamento do conflito com base em lei diversa da nacional
vigente; e ¢) estabelecam prioridade de julgamento ndo prevista em lei”.

261 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios — Direito processual civil esquematizado. 9.2 ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. ISBN: 9788547230586. p. 297.
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Cumpre registrar, para efeitos de documentagdo, que, em linhas gerais, no tocante a
nulidade do negdcio juridico processual, aplicam-se as mesmas normas atinentes aos negécios

juridicos versando sobre direitos substantivos®®?,

3.3.4. A contribuicdo do negdcio juridico processual atipico para a efetividade da tutela

jurisdicional

E de sabenca geral, entre os operadores do direito, que o Direito Processual se encarrega,
primordialmente, de estipular os procedimentos a serem seguidos por quem teve seu direito
substantivo violado. E, contemporaneamente, ndo basta estipular os procedimentos, deve-se,
antes e acima de tudo, além de garantir efetivo acesso as vias processuais-judiciais?®, garantir

que os procedimentos disponibilizados gozem de efetividade?*.

Os negocios juridicos processuais atipicos, a medida que permitem a flexibilizacdo da

marcha processual, contribuem para a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva.

Registre-se que a flexibilizacdo ndo esta adstrita somente a adequacéo do procedimento
as especificidades da causa. Mesmo que a causa ndo possua singularidades que justifiquem a
alteracdo do procedimento, ainda assim as partes podem dispor sobre seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, mesmo que isso importe — e na maioria das vezes importara

— alteragdo procedimental®®,

A flexibilidade processual conferida pelo dispositivo em tablado tem como desiderato
imprimir maior efetividade ao direito material discutido e, por conseguinte, maior efetividade

a tutela jurisdicional?6®.

262 Tais requisitos, que ndo fazem parte da esséncia do presente trabalho, ndo serdo abordados.

263 Constituicio da Republica Portuguesa, Art. 20.°,n°1e 2.

264 Constituicdo da Republica Portuguesa, Art. 20.°, n.° 4; Cédigo de Processo Civil Portugués, Art. 2.°.

265 A esse respeito, impende transcrever os seguintes enunciados do Férum Permanente dos Processualistas Civis:
“Enunciado 257: O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem mudangas do procedimento quanto
convencionem sobre os seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais. Enunciado 258: As partes podem
convencionar sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, ainda que essa convengdo ndo importe
ajustes as especificidades da causa.”

266 THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de direito processual civil, p. 825.
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Essa flexibilizagdo é capaz de tornar os atos processuais mais eficazes, notadamente

porque harmoniza os interesses processuais das partes2’.

Em termos de tutela jurisdicional efetiva, o legislador brasileiro procurou, com a
positivacdo dos negocios processuais atipicos, “caminhar na dire¢do da resolugao de conflitos
homenageando o principio da razoavel duracdo do processo e da efetividade da tutela
jurisdicional268-269,

Permitindo-se que as partes, embora valendo-se do aparado jurisdicional, aperfeicoem
0s atos processuais segundo seus interesses e conveniéncias, o proprio érgdo judicante tende a
ter seu trabalho reduzido e, por conseguinte, focar em causas que ndo admitem esse tipo de

transagdo processual?’.

Imperioso salientar que os negdcios juridicos processuais atipicos podem ser celebrados
em audiéncia de conciliacio ou mediacdo?’. Assim, durante uma audiéncia de conciliagio ou
mediacgédo, malgrado ndo haja acordo tangente ao direito material vindicado, pode ocorrer um
acordo sobre o procedimento, os 6nus, os poderes, as faculdades e os deveres processuais das
partes, 0 que pode tornar o processo mais adequado a realidade das partes e, por conseguinte,

contribuir para uma tutela jurisdicional efetiva. Ganham as partes; ganha o Estado-Juiz.

O negdcio processual atipico também pode ser celebrado noutras audiéncias no curso
do processo, reservando-se ao juizo, conforme ja enfatizado, somente a analise de sua
validade?"2.

267 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Direito processual civil contemporéaneo: teoria geral do processo. 82
ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. ISBN: 9788547230616. p. 43.

268 SILVA; Jodo Calvdo da; CUNHA, Leonardo Carneiro da; CAPELO, Maria José; THOMAZ, Osvir Guimaraes
— Processo Civil Comparado: anélise entre Brasil e Portugal. p. 250.

269 Corroborando, Elpidio Donizetti também saliente que o negdcio processual “pode trazer maior efetividade ao
processo.” (DONIZETTI, Elpidio — Op. Cit., p. 486).

270 BUENO, Cassio Scarpinella - Manual de direito processual civil, 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educac&o, 2018.
ISBN: 9788547231224.pp. 496-497.

271 Este entendimento estd consubstanciado no Enunciado 628 do FPPC: “As partes podem celebrar negdcios
juridicos processuais na audiéncia de conciliagdo ou mediagao”.

272 Nesse sentido: NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL. O CPC/2015, consagrando o principio do

autorregramento, admite que as partes convencionem sobre normas procedimentais. A esse respeito, 0 Cadigo de

Processo Civil estabelece: "Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, € licito as

partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e
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Outra circunstancia digna de nota consiste na possibilidade de o negocio juridico
processual atipico ser celebrado antes do processo, isto &, antes de existir processo, sem saber
guem sera autor ou réu — ou mesmo se existira processo — as partes podem delinear um futuro

e eventual processo.

Talvez a fase pré-processual ou antecedente seja 0 momento mais oportuno para
celebracdo do negdcio juridico processual atipico. I1sso porque, ap6s a instauracao da lide, as
partes tendem a se verem como “gladiadores no Coliseu”, dificultando a realizagdo de acordo,

mesmo que circunscrito ao processo.

Nada obstante, o0s negdcios juridicos processuais antitipos também influem

positivamente no acesso a justica.

Com efeito, para Ludmilla Camacho Duarte Vidal, o negocio juridico processual
consiste numa terceira via de acesso a jurisdicao estatal. Isso importa na ampliacdo do acesso a
justica. As outras duas vias seriam a arbitragem e a judicial. Ao contrério dessas duas, a terceira
via, ou seja, 0 negocio juridico processual, reveste-se de significativas vantagens, notadamente
porque ndo teria 0 mesmo custo do procedimento arbitral e, na via judicial, permitiria a
adaptacdo do procedimento de modo a tornar o procedimento tdo célere quanto na arbitragem.
Ademais, o provimento final se revestiria de maior legitimidade diante da efetiva participacdo

das partes na sua construcdo?’3,

Antonio do Passo Cabral advoga a mesma tese. Para ele, os negocios juridicos
processuais consistem numa terceira via de acesso a justica, cujo objetivo é flexibilizar o
processo conferindo as partes maior autonomia para decidir quais os procedimentos mais

adequados para a resolucao judicial do litigio. Fica a encargo das partes, enquanto destinatarias

convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Paragrafo
Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencdes previstas neste artigo, recusando-
Ihes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma
parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade". No caso, em audiéncia, as Partes convencionaram
que o exame da responsabilidade subsidiaria da segunda Reclamada ficaria condicionada ao inadimplemento do
acordo de f. 40/40-v, ndo se cogitando de nulidade da referida clausula, tendo em vista que a tomadora dos servigos
esteve presente na audiéncia, acompanhada de advogado, sem, contudo, manifestar objecGes. A nulidade do
negoécio juridico processual condiciona-se a abusividade da clausula ou a incapacidade das Partes, o0 que ndo é a
hipotese dos autos. Assim, devolvo os autos a origem, para regular apreciacéo da responsabilidade subsidiaria da
segunda Ré (Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido - RO: 0000727-88.2013.5.03.0035, Relator: Marcio
Ribeiro do Valle, Oitava Turma, Data de Publicacdo: 09/07/2019).

23 VIDAL, Ludmila Camacho Duarte — Convengdes processuais no paradigma do processo Ccivil
contemporaneo. Rio de Janeiro: Gramma, 2017. ISBN: 978-85-5968-276-2. pp. 73-74.
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da prestacdo jurisdicional, a definicdo dos procedimentos que melhor atendam a seus

interesses?’4.

Nessa perspectiva de processo negociado, talvez a efetiva satisfacdo da tutela
jurisdicional - com a entrega do bem da vida vindicado em juizo - torne-se mais natural, sem

grandes empecilhos pela parte sucumbente.

Exatamente por ter participado espontaneamente da definicdo do procedimento que

entendia justo para a solucdo da causa, a parte sinta maior apreco pela decisdo final.

Ao ser submetido ao crivo do Poder Judiciario com a observancia de um procedimento
construido com sua aquiescéncia prévia, poder-se-ia questionar 0 mérito da decisdo, mas nao

haveria, em tese, questionamento quanto ao procedimento pré-fixado pelas partes.

Inegavelmente, sdo inUmeros 0s processos cujas partes suscitam sua nulidade. No
processo negociado, uma vez seguidos os procedimentos legalmente avencados entre as partes,
a hipdtese de vicio processual estaria afastada, mesmo porque ninguém pode arguir nulidade a
qual tenha dado causa (CPCB, art. 27627°; CPCP, art. 197.°, n.° 2276)277,

Haveria, pois, uma forte carga de conformismo com o procedimento, capaz,
eventualmente, de repercutir positivamente no acatamento do provimento jurisdicional

meritorio.

Dessa forma, um olhar mais atento revela que, ao possibilitar a adequagdo do processo
as singularidades do caso concreto, a consagracao da autonomia privada no bojo do processo
favorece toda a triade processual, sobretudo o Estado-Juiz, pela possibilidade de prestar uma

jurisdicdo “sob medida”. Ademais, os jurisdicionados ‘“deixam de ser compreendidos como

274 CABRAL, Antonio do Passo — Op. Cit., p. 237.

275 Art. 276. Quando a lei prescrever determinada forma sob pena de nulidade, a decretacio desta ndo pode ser
requerida pela parte que lhe deu causa.

276 Art. 197.°. [...] 2 - N&o pode arguir a nulidade a parte que lhe deu causa ou que, expressa ou tacitamente,
renunciou a arguicao.

2770 Enunciado 16 do FPPC prescreve que “O controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da
convengdo de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo ha invalidade do ato sem
prejuizo”. Assim, a mingua de comprovacdo de prejuizo, o negécio juridico processual também ndo pode ser
invalidade.
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“curatelados” ou “incapazes” de saber qual 0 método e a forma adequada para resolver seus

proprios litigios™2'8,

278 CABRAL, Antonio do Passo — Op. Cit., p.193.
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CONCLUSAO

A autonomia das partes contratantes, tal como concebida no Estado Liberal, ndo tem
mais lugar na atualidade. A igualdade meramente formal deu azo ao cometimento de
arbitrariedades. A auséncia do Estado no regramento dos negocios juridicos, a par de favorecer
a circulagdo de bens e riquezas, deu azo a verdadeiras injusticas. Em razao disso, foi necessaria
a intervencdo do Estado com o escopo de (tentar) equilibrar as relagdes juridicas avencadas

entre particulares.

A celebracdo de negdcio juridico prescinde da observancia das normas vigentes. No
Brasil, além dos requisitos especificos de validade, o contrato deve atender sua funcéo social.
Em Portugal, a liberdade contratual também deve observar os limites impostos pela lei, com

principal enfoque para a observancia a ordem publica e aos bons costumes.

Assim, embora o contrato seja fruto da autonomia das partes, trata-se de uma autonomia
condicionada ao direito posto. Difere, portanto, da autonomia preconizada no Estado Liberal,
segundo a qual a vontade das partes externadas no contrato fazia lei entre as partes, mesmo que

uma das partes estivesse em manifesta situacéo de hipossuficiéncia em relacédo a outra.

No tocante a tutela jurisdicional efetiva, constatou-se que esta ndo pode ser
compreendida como o direito de mero acesso aos tribunais. Precisa-se assegurar, antes e acima
de tudo, que as partes tenham ao seu dispor meios processuais adequados para obter o bem da

vida vindicado em juizo num prazo razoavel.

O principio da adaptabilidade ou elasticidade processual corresponde a mitigacdo do
formalismo processual com o objetivo de permitir a adequacdo do procedimento as
especificidades da causa. Inegavelmente, a adocdo desse principio em casos pontuais contribui
para 0 aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. O seu paralelo, no Direito Portugués,
consiste no principio da adequacao formal.

O Codigo de Processo Civil Brasileiro também positivou um instituto similar ao
principio da adequacdo formal. Entretanto, deu alguns passos avante: outorgou as partes
plenamente capazes a autonomia de, em sede de direitos que admitem autocomposicao,

convencionar sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais. Podem, ainda,
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promover mudancas no procedimento com o escopo de ajusta-los as especificidades da casa.
Isso pode ocorrer antes ou durante o processo.

O respeito a autonomia privada das partes é latente. A vontade das partes acaba criando
normas processuais que devem ser observadas pelo Juiz. Alias, o Juiz somente pode reputar
invalido o negdcio juridico processual que descumprir os preceitos legais. Vale dizer, o Juiz

ndo pode deliberar sobre a invalidade do negdcio juridico processual ao seu livre alvedrio.

Caminhou bem o legislador brasileiro. O comportamento das partes no processo nao
precisa estar circunscrito a dialeticidade contra-argumentativa. Na qualidade de destinatarias
do provimento jurisdicional, as partes merecem mais protagonismo. Esse protagonismo néo
deve estar adstrito a participacdo na construcdo da decisdo de mérito. As partes também
merecem protagonismo na construcdo dos procedimentos que melhor atendam seus legitimos

interesses processuais.

A multiplicidade de situacdes faticas insuscetiveis de serem antevistas pelo legislador
depdem em favor da autonomia privada das partes na constru¢cdo do procedimento mais

adequado ao caso concreto.

Talvez o negdcio juridico processual atipico seja mais eficaz quando celebrado antes do
processo. Isso porgue, depois da instauracdo da lide, o consenso, mesmo em relacdo aos
procedimentos, torna-se menos amistoso. Isso ndo significa, todavia, que em audiéncia de
conciliacdo ou de medicdo, por exemplo, ndo haja acordo quanto ao mérito, mas que possa ter
acordo entre as partes sobre o procedimento mais adequado para a rapida solucdo da lide.

Deve-se partir da premissa de que a auséncia de acordo quanto ao mérito nao significa
a impossibilidade de acordo quanto aos procedimentos, seja antes ou durante o processo. A
adequacdo ou a alteracdo dos procedimentos pode resultar na rapida resolucdo da lide sem
vergastar as garantias processuais a ela inerentes e, por conseguinte, contribuir para a prestacdo

de uma tutela jurisdicional efetiva e sob medida.
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