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NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL: LIBERDADE
DAS PARTES PERANTE O JUDICIARIO

e Artigo, Civel
e 8 de marco de 2019

O Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15), ao prever e permitir o Negbcio Juridico
Processual, enaltece um dos principios mais antigos do Direito, o qual norteia a relagao
juridica entre individuos e empresas e os fortalece perante o Judiciario: o Principio da
Autonomia da Vontade das Partes.

Nao é novidade na legislacao brasileira que as partes podem elaborar os chamados
“Negocios Juridicos Processuais Tipicos”, elegendo uma comarca especifica para julgar
seu processo ou delimitando o 6nus da prova, quando necessaria a interferéncia do Poder
Judiciario para solucao de conflitos.

Contudo, o CPC/15 favoreceu ainda mais Autonomia da Vontade das Partes, permitindo
que os litigantes alterem as regras do direito processual, criando o chamado “Negocio
Juridico Processual Atipico”. Ou seja, a grande inovacao nesse Codigo é permitir a
negociacdo das partes sobre os prazos processuais, as provas a serem produzidas no
curso do processo e, até mesmo, com relacao a rentincia das partes a eventuais recursos
apos julgamento em 12 Instéancia.

Como exemplo, em discusdes de maior complexidade, é possivel que as partes estipulem
como se daré a realizacdo de uma possivel pericia que se faca necessaria, decidindo a
quantidade de peritos e quem arcara com seus custos. De outro lado, em demandas
puramente contratuais, as partes podem optar por ndo ouvir testemunhas, evitando
audiéncia e encurtando a duracao do processo.

Ou seja, sdo as partes, que conhecem de perto as especificidades do contrato ou do litigio
que decidirdo como sua acao sera conduzida, possibilitando que o julgamento seja o mais
adequado ao caso concreto.

Essas transacoes podem ser feitas antes do inicio do processo, dentro dos contratos —
inserindo clausulas contratuais —, ou durante seu andamento, aproximando essa
ferramenta processual ao procedimento da Arbitragem e promovendo as partes uma
liberdade na solucao de seu conflito que antes nao existia.

Assim, salvo casos especificos, a regra é que as convencoes das partes, quando o direito
discutido permitir autocomposicao — envolvendo os chamados direitos disponiveis —,
devem ser mantidas e respeitadas pelo Judiciario, possuindo forca de lei. Contudo, o
proprio Codigo de Processo Civil impoe alguns limites as convencoes das partes, que
poderao ser invalidadas quando seus termos ferirem a Ordem Publica ou expressa
previsao legal ou, ainda, colocarem uma das partes em situacao de vulnerabildiade em
relacdo a outra.


https://www.fius.com.br/categoria/artigo/
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Ademais, é importante destacar que o Negdcio Juridico Processual ndao implica em mais
custos as partes, além daqueles ja inerentes a distribuicio de processos comuns,
representando uma opcao interessante aqueles que buscam liberdade e eficacia na
solucao de seus conflitos.

Os beneficios do Negoécio Juridico Processual sdo muitos — especialmente para
demandas complexas —, sendo considerado um ato de livre vontade das partes e
representando uma evolucao no Ordenamento Juridico Brasileiro. Trata-se de uma
ferramenta que deve, sim, ser utilizada para solucionar os mais diversos conflitos,
adequando o procedimento judicial as especificidades do assunto tratado e ao interesse
de cada integrante do processo, além de promover seguranca juridica as partes no ambito
processual. Mesmo porque, sao as partes da relacao juridica as mais interessadas na
melhor, mais eficaz e rapida solucdo para uma acao judicial, e, portanto, as mais
capacitadas para decidir como seu processo devera ser julgado.

https://www.fius.com.br/negocio-juridico-processual/
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O negdcio juridico processual e os direitos
indisponiveis

21 ago 2018, 05:00

POR: SAMUEL HEBRON

RESUMO: O artigo investiga o problema da possibilidade da ocorréncia do regresso ao
privatismo processual, tendo em vista a valorizagdo da vontade das partes com a
celebracao de negobcios juridicos processuais atipicos no novo Codigo de Processo Civil.
Busca-se examinar o tema discorrendo acerca da natureza juridica do processo e sua
implicacdo na forma como negocios juridicos processuais sao vistos. Em seguida, com
vistas a compreender o que sao os negocios juridicos processuais, realiza-se uma
abordagem conceitual. Em outro passo, analisa-se a cldusula geral de atipicidade das
convencoes processuais, bem como o principio do respeito ao autorregramento da
vontade, contidos no art. 190 da nova legislacdao. Ao fim, conclui-se pela ndo ocorréncia
do regresso ao privatismo processual, mas sim pela compatibiliza¢ao do negocio juridico
processual com o publicismo do processo, considerando-se que a valorizacao da vontade
das partes significa a concretizacao da Constituicao e a possibilidade de convivéncia
harmoénica entre o publico e o privado, mesmo nas matérias que versem sobre direitos
indisponiveis.

Palavras-chave: Autorregramento da vontade. Liberdade. Neg6cio juridico processual.
Direitos indisponiveis Processo Coletivo. Termo de Ajustamento de Conduta. Novo
Codigo de Processo Civil.

Sumario: 1. INTRODUCAO. 2. O PRINCIPIO DO RESPEITO AO
AUTORREGRAMENTO DA VONTADE. 3. DAS CONVENCOES PROCESSUAIS NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973. 4. A COVENCIONALIDADE E OS DIREITOS
INDISPONIVEIS. 5. A RESOLUCAO N° 118 DO CNMP E O TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA. 6. A CLAUSULA GERAL DAS CONVENCOES
PROCESSUAIS ATIPICAS. 7. O TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E OS
NEGOCIOS PRE-PROCESSUAIS. 8. CONCLUSAO

1. INTRODUCAO

A questao das convencoes em matéria processual sempre se mostrou malquista por
grande parte dos doutrinadores, instaurando-se uma verdadeira celeuma acerca da
existéncia ou nao do instituto ora em comento.

Com o advento do Novo Cbdigo de Processo Civil, entretanto, a discussao ganhou outro
colorido.

Agora, a sistematica processual passa a contar, de forma expressa, com uma clausula
geral que assegura as partes a liberdade para estipular mudancas no procedimento para


https://www.conteudojuridico.com.br/consultas/Artigos?articulista=Samuel%20Hebron
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ajustd-lo as singularidades das relagoes juridicas deduzidas em juizo, bem como
convencionarem sobre suas situacoes processuais ativas e passivas.

Em decorréncia da novidade, despertou-se para a possibilidade da utilizacdo dessa
indiscutivel ferramenta nos processos coletivos, marcado e permeado por interesses
indisponiveis. A contar dessa ponderacao, o tema foi delimitado da seguinte forma: as
convencoes processuais e os direitos indisponiveis.

Assim, a presente pesquisa basica busca oferecer um melhor entendimento sobre o
fendmeno das convencoes processuais, investigando a seguinte problematica: Seria
possivel, na tutela coletiva, os legitimados ativos disporem nao do direito material, mas
da forma e modo como este sera exercido? E mais, se a utilizacao de tais praticas
coaduna-se ou nao com a finalidade da jurisdicao.

Sem qualquer pretensao de exaurir o assunto, foi levantada as seguintes hipoteses: se o
processo coletivo, por tutelar direitos transindividuais, é incompativel ou nao com as
convengoes processuais, tendo em vista os Direitos Indisponiveis presentes; se existe ou
nao maior protecio dos direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos por meio
das convencoes pré-processuais.

Por tal razao, o escopo maximo deste artigo é o de provar a compatibilidade dos negocios
juridicos processuais, mesmo nas situacoes que estdo em jogo direitos indisponiveis.
Para isto, sera analisado se houve um aumento da liberdade e participacao das partes no
processo, acarretando a criacao de um novo principio.

Apos, examinara a existéncia do instituto no Cédigo de Processo Civil anterior, dando
enfoque para o seu exercicio nos campos de Direito Ptblico. Em um segundo momento,
identificara se é possivel o emprego das convencoes processuais nos processos coletivos
e a relacao entre os negocios juridicos processuais e os Termos de Ajustamento de
Conduta. Por fim, detalhara o conceito, a aplicacdo e os limites da Clausula Geral e do
Calendario Processual, dispostos, respectivamente, nos arts. 190 e 191 do CPC, como
também se defendera a eficacia dos acordos pré-processuais para a protecao dos direitos
transindividuais.

Além dos ganhos académicos, especialmente por ser um tema novo e pouco debatido,
espera-se que esta pesquisa ganhe relevancia pratica, dilatando-se para os operadores
forenses. Em especial, para os legitimados extraordinarios na protecao dos direitos
sociais, a fim de contribuir para um maior conhecimento e reflexao acerca do assunto,
possibilitando uma maior eficacia e protecdo aos bens juridicos tutelados por estes
orgaos.

2. O PRINCIPIO DO RESPEITO AO AUTORREGRAMENTO DA VONTADE

De plano, destaca-se o conceito de Principio cunhado por Bandeira de Mello (2004), o
qual servirdA como guia para a forca e aplicabilidade do principio do respeito ao
autorregramento das partes:
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O principio é um mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para a sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente para
definir a logica e racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe
da sentido harmoénico.

Fazendo uma anélise dos escopos jurisdicionais, além do juridico, que é o mais conhecido
e difundido, fala-se em objetivos sociais e politicos. Assim, muitas vezes, nao se alcanca
a desejada pacificagdo social, quando, simplesmente, aplica-se o Direito ao caso
concreto.

Logo, nao tem serventia (ou pelo menos nao tem tanta) resolver a lide de forma aparente,
porém persistir a insatisfacio fatica, a tensdo entre as partes. E nesse contexto que a
participacao democréatica no resultado final da decisdo, ou a0 menos no seu caminhar e
desenvolvimento procedimental, mostra-se como excelente ferramenta para, conforme
expressao utilizada por Marinoni (2000), combater a “lide sociologica”.

Ainda sobre os objetivos da jurisdicao, Neves (2016) cita uma dimensao politica, que se
divide em trés vertentes, dentre as quais, a jurisdicao é o Gltimo recurso em termos de
protecao as liberdades publicas e aos direitos fundamentais.

Por isso, o Estado, como um todo, deve se preocupar com direitos e garantias, mas
quando ocorre a concreta agressao ou ameaca, mesmo provenientes do proprio Estado,
é a jurisdicdo que garante o respeito a esses valores.

Sendo assim, consoante o escopo politico, a jurisdicido tutela os nossos direitos
fundamentais, incluindo-se a liberdade e, quando ocorre a lesdo ou ameaca de lesao
destes, serd garantido o respeito a tais valores, através de um complexo de atos
praticados pelo agente estatal investido de jurisdiciao no processo.

Nessa esteira, em especifico sobre o principio da liberdade, seria um contrassenso
juridico, o proprio 6rgao estatal, incumbido justamente de velar e punir eventual
transgressao a este principio no plano material, ignorar as possibilidades de seu exercicio
pelas partes na seara processual.

Do Principio da Liberdade, assegurado constitucionalmente e condi¢ao indispensavel em
qualquer estado que se intitule democratico de Direito, irradia-se diversos feixes que
correspondem a outros direitos decorrentes daquele principio, mas que afloram em
diversas areas. Segundo Didier (2015), no conteudo eficacial deste direito, encontra-se o
direito ao autorregramento, aquele que todo sujeito possui de regular juridicamente seus
interesses, de poder definir o que reputa melhor ou mais adequado.

Contudo, nem sempre foi tarefa facil aceitar a existéncia do citado principio no ambito
do Direito Processual Civil. Em tom mais pessimista, ainda hoje percebe-se uma certa
complexidade em reconhecer o fortalecimento da atuacao das partes na seara processual,
mesmo com dispositivos ostensivos previstos no Novo Codigo.



06
Na mesma direcao, Greco (2007, p. 8) entende que

se o processo judicial ndo é apenas coisa das partes, sao elas as destinatarias da tutela
jurisdicional e sdo os seus interesses que a decisao judicial diretamente atinge, e, através
deles, os seus fins tltimos, embora remotos e abstratos, de tutela do interesse geral da
coletividade, do bem comum e da paz social.

Aliés, nao se discute todas as evolucoes e beneficios trazidos pelo Direito Processual nas
altimas décadas, mas é certo que, como explica Costa (2015), no atual Estado
Democratico de Direito, em que se prima pela eficiéncia, a ideia de uma sequéncia
procedimental always under law perde forca e o processo civil passa a ser marcado por
tracos como particularizacdo, individualizacdo fragmentacdo, adaptacao e
maleabilidade. Dai por que ja se fala num “sistema de artesania procedimental”, onde a
vontade de um dos sujeitos processuais, de ambos, ou até destes com a vontade do Juiz,
¢ levada em consideracao pelo sistema.

Como alerta, Didier (2015) explica que a maior autonomia das partes nao é sinonimo de
um Modelo Dispositivo, pois o respeito a liberdade convive com a atribuicao de poderes
ao 6rgao jurisdicional, ndao sendo o principio em tela ilimitado, como alids, ndo o é em
nenhum outro ramo do Direito.

Redondo (2015) elucida que o Novo Cddigo nao caminhou para a privatizacao do
processo. As partes nao se substituem ao poder legiferante quando convencionam sobre
suas proprias situacoes processuais, apenas reconheceu-se com mais evidéncia que as
partes sao as efetivas titulares de determinadas situacoes processuais e, por essa razao,
devem desfrutar de maiores poderes de regulamentacao e liberdade sobre as mesmas.
Para o autor, precisa ocorrer uma quebra de paradigma, um rompimento com o anterior
sistema, para que atuais premissas do novo c6digo possam ser corretamente observadas
e aplicadas.

Assim, a autonomia das partes no ambito processual, na sua relagio com as normas
impeditivas (ordem publica), encontra barreiras mais sblidas do que na seara privada,
mas nao intransponiveis. Em verdade, como se demonstrara ao longo deste trabalho, o
legislador reservou espaco consideravel para a atuacdo e participacdo das partes no
tramite processual. Nos dizeres de Lima (2010), a possibilidade e a pratica dos negocios
juridicos processuais importam em criar bragos do principio democratico em sede
processual.

Em congruéncia com o principio abordado nesse topico, Nogueira (2015) aduz que a
solucao consensual do litigio é benéfica, ndao s6 porque poe termo ao processo judicial,
mas também por ser a medida que mais se aproxima do escopo da jurisdicao. Logo, nada
mais justo do que permitir que os litigantes possam, inclusive quando nao seja possivel
a resolucao da propria controvérsia em si, a0 menos disciplinar a forma do exercicio das
suas faculdades processuais, ou até mesmo delas dispor.

Assim, o conjunto de dispositivos legais consagrados no novo caderno processual
exterioriza o principio do respeito ao autorregramento da vontade e demonstra uma
quebra de paradigma no que diz respeito a liberdade concedida as partes, o que se verifica
com a propria estruturacao do codigo em torno da autocomposicao, da vontade da parte
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como limitadora da atividade jurisdicional, pelo principio da congruéncia, bem como
todos os negbcios processuais tipicos (a eleicio negocial do foro, o saneamento
consensual, a convencdo sobre 6nus da prova, a escolha consensual do perito, entre
outros, nos termos, respectivamente, dos arts. 63, 357, 373 € 471, todos do CPC)

E, para concluir, a densificagdio normativa atribuida pelo constituinte derivado
reformador ao principio da liberdade processual das partes, tem-se a clausula geral de
negocios juridicos processuais disposta no art. 190 do CPC, a qual concretizou o Principio
Sub-anélise no processo civil.

Ademais, o principio da cooperacao também corrobora para a autonomia das partes,
surgindo-se, entdo, um modelo cooperativo entre os sujeitos processuais, de modo a
favorecer a celebragao de convencgoes processuais.

Noutro giro, para Redondo (2015), citando parcela consideravel da doutrina, afirma a
aparicao de um verdadeiro Principio da adequacao decorrente do devido processo legal
(art. 5, LIV), do acesso a justica (art. 5, XXXV) e da duracdo razoavel do processo,
inserido de forma mais recente pela E.C 45/2004. Aquele impde a exigéncia que o
procedimento seja adequado, atento as caracteristicas especificas de cada caso, como a
peculiaridade da causa, as necessidades do direito material, os proprios litigantes
envolvidos, etc.

S6, assim, mediante o exercicio real de um procedimento pensado e efetivo, chega-se a
uma tutela jurisdicional também efetiva. Nao se pode ter o discurso vazio de exigir uma
resposta do Poder Judiciario condizente com os anseios emergentes da propria sociedade
sem criar mecanismos para concretizar tal objetivo. E isto foi exatamente o que o Novo
Codigo de Processo Civil se prop0s a fazer ao estimular a participacao das partes.

Segundo Cunha (2015), o novo codigo de Processo Civil foi fundado no ideal da
democracia participativa, estruturando-se de modo a permitir maior valorizacao da
vontade dos sujeitos processuais, a quem se confere a possibilidade de promover o
autorregramento de suas situacoes processuais. Desse modo, a atribuicao de maior
relevancia a autonomia das partes deriva do proprio direito fundamental da liberdade e
contribui para a construcao de uma decisao mais justa.

Assim, pelos diversos dispositivos legais citados que apontam para uma verdadeira
irrup¢ao de convencionalidade no Direito Processual Civil Brasileiro, em especial por
meio da clausula geral do art. 190 do CPC, que consagra a atipicidade da negociacao
processual, percebe-se, sem sombra de duavidas, a valorizacao da liberdade das partes e,
por sua vez, a consagracao do Principio do Respeito ao Autorregramento e suas
consequéncias nas situacoes endoprocessuais.

3. DAS CONVENCOES PROCESSUAIS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE

1973

De inicio, cumpre ressaltar que, atualmente, nao restam dtividas acerca da existéncia dos
negocios juridicos processuais, notadamente pela entrada do Novo Cédigo de Processo
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Civil, que avancou tanto na previsdo de convencOes processuais tipicas, quanto na
criacdo de clausula geral clara e especifica acerca desse fenomeno.

Entretanto, no passado, o assunto foi alvo de forte divergéncia, sendo inclusive negado
por renomados Autores. Dai o porqué ser necessario entender a evolucao e as criticas dos
negocios processuais, a fim de possibilitar um melhor entendimento sobre a matéria.

Por muito tempo, os estudos sobre as convengGes processuais no Brasil mostraram-se
bastante timidos. Com efeito, parcela consideravel da doutrina ndo entendia ser o citado
instituto compativel com o ordenamento processual patrio, marcado pelo publicismo e
protagonismo do juiz.

A titulo de exemplo, Dinamarco (2009) defende nao ser possivel considerar a existéncia
de negobcios juridicos processuais, visto que os efeitos dos atos processuais resultam
sempre da lei, e ndo da vontade. Os atos processuais das partes nao teriam o efeito da
livre autorregulacao, que é propria dos negocios juridicos, justamente porque os efeitos
sao impostos pela lei. Assim, para o autor, o negdcio juridico é ato derivado da autonomia
da vontade e, por consequéncia, pressupoe que seus efeitos sejam, exata e precisamente,
aqueles que as partes querem, o que nao ocorre no processo, pois a lei estabelece os
possiveis resultados dos atos praticados no processo, sem conferir qualquer margem de
intervencao as partes.

Na mesma senda, Camara (2014) aponta pela inexisténcia dos negocios juridicos
processuais, uma vez que todos os efeitos possiveis de ocorréncia em virtude de atos dos
sujeitos do processo ja estao pré-estabelecidos pela legislacao.

No direito alienigena, Liebman (2005) também afirmava que os efeitos no tocante aos
atos processuais ja viriam preestabelecidos em lei, por isso, a atuacdo da parte se dirigia
para a pratica do ato e ndo para a obtencao do efeito em si.

Com efeito, as criticas contrarias as convencgoes processuais giram em torno, em sintese,
dos efeitos nao serem escolhidos pelas partes, j4 que estdao de forma antecedente
estabelecidos em leis, como também a necessidade de intervencao judicial para outorgar
os efeitos dos negocios juridicos. Assim, o nticleo comum dessas teses é: a auséncia de
uma liberdade absoluta conferida as partes, no bojo processual, a qual seria exigida para
a existéncia de um negdcio juridico.

Assim, o Autor limitar-se-ia a narrar sua pretensao ao Poder Judiciario e o Réu, por sua
vez, oferecer sua defesa, sem, entretanto, participarem, colaborarem ou influenciarem
diretamente no caminhar processual. Pelo contrario, caberia apenas ao magistrado o
monopolio do impulso dos atos processuais, exercendo, no termo utilizado por Cunha
(2015, pg. 36): “atividade solitaria de subsuncao dos fatos aos textos normativos”.

Nesse pensamento, a vontade das partes é, em grande parte, desprezada, pois se
encontraria previamente engessada pelas imposicoes do legislador. A tinica faculdade a
ser exercida seria praticar ou nao ato cominado em lei, tendo como consequéncia
resultados também previstos na propria legislacao.
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Alguns autores concluem, inclusive, pela existéncia de um dogma da irrelevancia da
vontade no processo, decorrente do estigma de separar o direito adjetivo do direito
substancial, da posicdo de superioridade do juiz em face das partes, bem como da
necessidade da prevaléncia da forma em detrimento da vontade, sob pena de causar
insustentavel inseguranca juridica.

Esta crenca na irrelevancia da vontade, usando como subsidio a sabedoria popular, seria
algo como manda quem pode, obedece quem tem juizo, instaurando-se dentro do
processo um ar de inferioridade das partes e, consequentemente, a supremacia
ideologica da figura do magistrado. Digo ideologica, pois mesmo no sistema processual
anterior, as fontes normativas nao apontavam para um sistema inquisitivo puro.

Por conseguinte, em analise mais atenta, em que pese as criticas doutrinarias, o caderno
processual revogado ja estabelecia inimeros negocios processuais tipicos, ou seja,
convencoes que nao prescindem da vontade das partes para a sua pratica, mas que ja
estao discriminadas e reguladas em lei.

Além disso, também se verifica a existéncia de uma clausula geral de negocios
processuais desde o antigo Codigo de Processo. Nesse sentido, o art. 158 (repetido
integralmente pelo art. 200 DO NCPC) declarava que os atos das partes, consistentes em
declaracées unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem imediatamente a
constituicdo, a modificacdo ou a extincao de direitos processuais, com excecdo da
desisténcia da agdo, a qual fica condicionada a homologacao judicial para produzir seus
efeitos.

Isto é, a possibilidade de as partes pactuarem negocios nao regulados diretamente nos
tipos legais, confeccionando-os com o fim de atender suas necessidades e conveniéncias.
Para Redondo (2015, p. 271), o artigo 158 do Codigo passado: “guardava enorme
potencial de interpretacdo no sentido de ali estar consagrada, implicitamente, uma
clausula geral de atipicidade de negocios juridicos processuais”.

Portanto, tendo em vista os diversos dispositivos legais do antigo Cédigo de Processo
Civil que previam expressamente a existéncia dos acordos processuais, pode-se inferir
que a nao aceitacao das convencoes processuais reside muito mais no campo ideologico.
Ou seja, o processo, por ser ramo de Direito Publico, seria incompativel com a ideia de
valorizacao da vontade das partes.

Destaca-se, todavia, que nao se pode descartar a existéncia dos negocios juridicos
processuais simplesmente porque seus efeitos decorrem da lei, isto é, seus possiveis
resultados ja estao anteriormente previstos e estabelecidos no Direito positivo.

Para reforcar tal entendimento, destaca-se precisa licao de Negreiros Lima (2013), a qual
infere que a lei, seja material ou processual, de um modo geral, acarreta limitacoes aos
negocios juridicos.

A partir dessas abordagens, chegou-se a duas premissas, quais sejam: a) desde o CPC/73
havia expressa previsao legal do instituto ora em debate; b) que a propria finalidade do
Direito é regular a vida em sociedade e, por isso, ao cumprir com seu desiderato acaba
impondo restricoes, limites, contornos legais. Essas regulacoes previstas de forma
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abstrata na lei também alcancam as convencoes processuais, sem que, com isso, fulmine
a autonomia das partes ou a existéncia do instituto.

4. A COVENCIONALIDADE E OS DIREITOS INDISPONIVEIS

A doutrina processual mostrou-se muito timida em admitir as convencoes processuais,
apontando, em resumo, os seguintes motivos: o processo teria como fundamento apenas
normas cogentes; a fonte processual limitar-se-ia a lei; qualquer negocio envolveria
necessariamente prerrogativas do juiz; e, para o que nos interessa no presente trabalho,
que nao haveria espacos de consensualidade ou convencionalidade no direito publico, e,
portanto, no processo.

A ideia de negocios, por muito tempo, relacionou-se somente aos contratos privados,
afastando-se, entao, do direito publico e, consequentemente, do direito processual.

Contudo, conforme aponta Cabral (2015), trata-se de uma premissa antiquada e
inadequada ao Direito contemporaneo. Apesar de sua natureza publica, o processo nao
¢ infenso aos acordos e convencgoes. Renomados autores, tais quais Josef Kohler e
Friedrich Carl Von Savigny, ha muito, ja afirmavam o ingresso do fenomeno da
contratualizacdo na seara ptublica e, assim, no direito processual.

Assim, continua o autor, o processo civil de interesses publicos, tradicionalmente arisco
as solucgoes negociadas, ha muito vem se rendendo a mediacao, conciliacao etc. Trata-se
da vitéria da concepcao atualmente disseminada que reconhece uma disponibilidade
parcial dos interesses publicos, desfazendo a equivocada compreensdo de que o
interesse, por ser publico, seria indisponivel. Ao contrario, ha graus de
(in)disponibilidade e, em alguma medida, permite-se que mesmo as regras estabelecidas
no interesse publico sejam flexibilizadas.

Segundo aponta Cianci e Megna (2015), nao é porque a Administracao é parte que todos
os interesses processuais serao de ordem publica (embora sejam de interesse publico, no
sentido de que todos os cidadaos tém interesse na coisa ptublica como um todo). Assim,
em acao indenizatoéria de danos por acidentes de veiculos terrestres, o interesse publico
est4 em obter o justo ressarcimento do erario, e nao no prazo maior ou menor com que,
por exemplo, sera apresentado o rol de testemunhas. No entanto, os autores alertam que
deve-se respeitar o devido processo legal, os principios da boa-fé processual e dos
principios que regem todos os atos da Administracdo, dispostos no art. 37, caput, da
CRFB/88.

Para reforcar o entendimento, até mesmo nos campos do Direito Penal, o qual é marcado
pela indisponibilidade e evidente interesse de toda a sociedade, pode-se citar diversos
institutos que apontam para uma negociagao entre os sujeitos processuais, tais quais, a
titulo de exemplo, a transacao penal e a composicao civil dos danos (ambos da lei

9.099/95).

E os exemplos nao param: existe a previsao de composicao do dano por parte do infrator,
como forma de obtencao de beneficios legais, prevista na Lei no 9.605/1998, a qual
disciplina as san¢oes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas
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ao meio ambiente, a tAo em voga delacdo premiada estabelecida nas leis no 8.137/1990,
artigo 16, paragrafo tnico, 8.072/1990, artigo 8o, paragrafo nico, e 9.807/1999.

No ambito administrativo, também ja existem iniimeros dispositivos que autorizam as
transacoes pela Administracao Publica, por exemplo, (arts. 65 e 79 lei 8.666/93 e 53 da
lei 8.884/94. A possibilidade dos representantes judiciais das Fazendas Publicas
transigirem nos juizados especiais (art. 10 da lei 10.259/01 e art. 8 lei 12.153/09). O
proprio CPC, em seu artigo 174, determina que os Entes Politicos criem camaras de
mediacao e conciliacdo, com atribuicoes relacionadas a solu¢do consensual de conflitos
no ambito administrativo, permitindo-se, inclusive, a celebracio de Termo de
Ajustamento de Conduta.

Esta verdadeira invasdo de “consensualidade” no Poder Pablico nao é mera coincidéncia,
mas sim uma tendéncia e um reconhecimento por parte do Legislativo das vantagens
advindas do instituto. Em outras palavras, prestigia-se cada vez mais, tanto no ambito
do direito material quanto no processual, a vontade dos envolvidos.

Acompanhando o mesmo raciocinio, o Forum Permanente dos Processualistas Civis —
FPPC, por meio do enunciado n. 135, esclarece que “a indisponibiliddade do direito
material nao impede, por si s6, a celebracao de negocio juridico processual”.

Isto se d4 porque a indisponibilidade do Direito Material ndo acarreta, necessariamente,
a indisponibilidade do Direito Processual. De fato, sdo ramos distintos e auténomos.
Pensar de modo diverso, estar-se-ia regredindo varios séculos de forma a alcangar a
teoria imanentista, onde entendia-se que o direito a acdo era mero desdobramento da
lesdo ao direito substancial.

Por tais razoes, tendo em vista a existéncia de convencionalidade no processo penal e no
processo civil das causas de interesse do Estado, que representam alguma disposicao dos
interesses substanciais abrangidos, somado a toda consolidagdo dos novos dispositivos
que inegavelmente deram um novo colorido as convencgdes processuais, nao se enxerga
quaisquer Obices na celebracdo de convencdes em matéria processual, mesmo nas
situacoes de indisponibilidade do direito material.

5. A RESOLUCAO N.118 DO CNMP E O TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA

A resolucao N° 118/2014, editada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, discorre
sobre a solucao e pacificacao de litigios de maneira extrajudicial, com mais celeridade e
economia de recursos. Assim, o referido ato normativo secundario demonstra o espirito
de colaboracao e incentivo elevado a autocomposicao no ambito do Parquet, estando em
consonancia com os valores propalados pelo Novo Codigo de Processo Civil.

Em suas consideracoes, a Resolucao cita varias normas legais que conferem legitimidade
ao Ministério Publico (art. 585, inciso II, do CPC; art. 57, paragrafo nico, da Lei no
9.099/1995; art. 50, § 60, da Lei no 7.347/1985, dentre outras). Também revela a
necessidade de se consolidar, no ambito do Ministério Pablico, uma politica permanente
de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos de autocomposicao, ressaltando que
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esta nova postura é uma tendéncia mundial, decorrente da evolucdo da cultura de
participacao, do diadlogo e do consenso; infere ainda que o acesso a Justi¢a, como direito
e garantia fundamental, ultrapassa o simples ingresso ao Judiciario, incorporando
também o direito de acesso a outros mecanismos e meios autocompositivos de resolucao
de conflitos e controvérsias, sendo o Ministério Pablico ferramenta fundamental para a
protecao e efetivacao de direitos e interesses individuais indisponiveis e sociais; afirma
que os meios de autocomposic¢ao, incluindo as convencoes processuais, sao instrumentos
efetivos de pacificacdo social, resolucdo e prevencdo de litigios, controvérsias e
problemas.

No que diz respeito as suas disposicoes especificas, o ato normativo sub anélise institui
a POLITICA NACIONAL DE INCENTIVO A AUTOCOMPOSICAO NO AMBITO DO
MINISTERIO PUBLICO, com o objetivo de assegurar a promocao da justica e a maxima
efetividade dos direitos e interesses que envolvem a atuacio da Instituicdo, bem como
assevera que incumbe ao Ministério Publico implementar e adotar os mecanismos de
autocomposicao, como a negociacao, a mediacao, a conciliacao, o processo restaurativo
e, a espécie que mais nos interessa no presente trabalho, as convencoes processuais.

A adogdo de convengoes processuais nos TACS também encontra previsdo com o
disposto no art. 2, IV, da R. 118, o qual impde a observancia da valorizacao do
protagonismo institucional na obtencdo de resultados socialmente relevantes que
promovam a justica de modo célere e efetivo.

Sem atraso, é na Secdo V, por meio dos artigos 15 a 17, que a resolucdo trata
especificamente das convencdes processuais. Da leitura dos dispositivos, as convencoes
podem ser realizadas antes do processo ou durante o processo, sendo possivel a sua
formalizacdo por meio de clausulas constantes no termo de ajustamento de conduta.
Além disso, o resultado pratico de tais ferramentas nao reduzira e/ou prejudicara o
direito material envolvido, pelo contrario, as negociacoes das situacbes juridicas
processuais ou adequacgoes no procedimento visa atribuir maior eficacia e protecao aos
direitos tutelados pelo Ministério Puablico e por outros legitimados.

Assim, em uma andlise mais detida, percebe-se claramente os aspectos positivos na
adocao de clausulas processuais no Termo de Ajustamento de Conduta, fomentando e
auxiliando a efetividade na protecao dos direitos transindividuais e a concretizacao da
Politica Nacional de Incentivo a Autocomposicio no ambito do Ministério Publico,
instituida pela pioneira resolucao N. 118 do CNMP. Exemplo que deve ser bem visto pelos
outros 6rgaos, como a Defensoria Publica e as procuradorias responsaveis pela defesa
dos entes politicos, para que possam também editar atos normativos para orientar e
estimular a utilizacdo de técnicas de autocomposicdo, incluindo-se as convencoes
processuais.

Conforme ja pontuamos, Cabral (2015) assevera que mesmo havendo restricoes no que
tange a disponibilidade sobre os direitos materiais, vimos que existe alguma margem
para autocomposicao. O mesmo acontece nos termos (ou compromissos) de ajustamento
de conduta nas agoes coletivas. Em se tratando de convencdes atinentes a direitos
processuais ou ao procedimento, nao ha propriamente a disposicao de direitos materiais
da coletividade. A disposicao de direito processual nao tem como reflexo necessario a
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mitigacao do direito material cuja tutela é pretendida na relaciao. As convencoes, por
exemplo, que alteram a forma da citacao, ou os negocios que renunciam previamente a
certos tipos de recurso ou meios de prova, nao versam sobre o direito material; embora
possam, € verdade, impactar a solugao final do processo em relacao a eles.

Por este motivo, a indisponibilidade sobre as situacoes juridicas processuais nao deriva
obrigatoriamente da indisponibilidade sobre o direito material. Ademais, cumpre
salientar que a convencao processual pode, inclusive, fortalecer a protecdo que a
legislacdo atribui aos bens juridicos que gozam de algum nivel de indisponibilidade.

Reforcando tal entendimento, Abreu (2015) defende que "No que diz respeito a
indisponibilidade do direito, cumpre ressaltar que até mesmo em casos de direitos
difusos tém-se encontrado meios alternativos como o TAC, com vistas ao incremento da
autocomposicao”.

No tocante a influéncia normativa exercida pelo novo Cddigo Processual sobre as
convencoes processuais, destaca-se que diversas inovagoes da legislacdo corroboram
para o estimulo da autocomposicdo e da colaboracdo entre as partes, valorizando
notadamente a autonomia destas, desde que respeitados os limites previsto em lei.

Em antigo brocardo dizia-se que mais vale um acordo ruim do que um bom processo.
Em grande parte, tal entendimento deriva do fato de que em um “acordo” ha a efetiva
participacao da vontade das partes na construcao do mesmo, ja na decisao judicial, por
sua vez, é decidida por um terceiro imparcial incumbido de aplicar o direito no caso
concreto, consoante seu livre convencimento motivado.

Por tais razoes, verifica-se que a valorizacao da autonomia das partes, por meio da
utilizagdo de negocios juridicos processuais, so tende a auxiliar a criagdo de uma tutela
jurisdicional mais justa e em consonancia com o espirito colaborativo que permeia o
Novel Codigo, fazendo-se imprescindivel estimular sua aplicagdo nos 6rgaos, legitimados
extraordindrios, que possuem como tarefa a defesa direitos coletivos, difusos e
individuais homogéneos.

Podemos entender que o escopo maximo da jurisdicao é a pacificacao social, sendo o
processo a ferramenta para alcancar esse desiderato. Nesse contexto, as convencoes
processuais, utilizando-se expressao de Almeida (2015), “sdo instrumentos do proprio
instrumento (processo)”, onde as partes nao dispéem de seu direito material, mas, sim,
do direito adjetivo, regulamentando o método e o exercicio do iter processual. Com isso,
pode-se dizer que os negdcios juridicos contribuem, assim como as técnicas de
autocomposicao, para a eficiente retirada de quaisquer atritos entre as partes, tendo em
vista a participacao das mesmas no desenrolar processual.

Nesse sentido, imperioso transcrever a seguinte licao acerca da relacao entre os direitos
coletivos e os TACS:

A possibilidade de disposicao sobre direitos coletivos existe, mas é restrita, pois o proprio
direito coletivo nao é de todo transacionavel. Nao obstante, alguns instrumentos legais
permitem uma margem de negociacao no que tange ao tempo e modo de cumprimento
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das obrigacoes legais. Dentre eles, o mais conhecido e utilizado é o termo de ajustamento
de conduta. (CABRAL, 2015, p. 548).

O referido Termo encontra-se disciplinado na proépria lei 7347/85, em seu art. 5, § 6, 0
qual dispoe:

Art. 50 Tém legitimidade para propor a acao principal e a agao cautelar: § 6° Os 6rgaos
publicos legitimados poderao tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagoes, que tera eficacia de titulo
executivo extrajudicial.

CARVALHO FILHO (2009) conceitua o tac da seguinte forma:

Podemos, pois, conceituar o dito compromisso como sendo o ato juridico pelo qual a
pessoa, reconhecendo implicitamente que sua conduta ofende interesse publico difuso
ou coletivo, assume o compromisso de eliminar a ofensa através da adequacao de seu
comportamento as exigéncias legais (CARVALHO FILHO, 2009, p. 222).

O instituto também foi ampliado por forca do art. 174 do CPC, o qual estabelece a criacdo
por todos os entes da federacdo de camaras de mediacao e conciliagdo, com atribuigoes
relacionadas a solucdo consensual de conflitos, inclusive para promover a celebragio de
Termo de Ajustamento de Conduta.

Ainda, o TAC possui forca de titulo executivo extrajudicial, tendo sua previsao legal
retirada do art. 784, IV do CPC.

Assim, o Ministério Pablico e a Defensoria Publica ao adotarem a técnica dos negocios
juridicos processuais no corpo de seus respectivos TACS, objetivando uma melhor tutela
jurisdicional aos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, estarao
materializando a esséncia de seus deveres constitucionais.

Por tais razoes, entendo que o Ministério Publico, justamente por ser instituicio
permanente, essencial a func¢ao jurisdicional do Estado, responsavel pela defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, deve observar e se valer das ferramentas legais disponiveis para melhorar
sua atuacao e a consecucao de suas finalidades constitucionais. Sem qualquer duvida, a
insercao de clausulas de convencoes processuais no TAC esta entre estes instrumentos.
Por outro lado, faz-se necessario que os outros 6rgaos legitimados para realizarem
acordos extrajudiciais, a exemplo da Resolucdo N. 118 do CNMP, elaborem atos
normativos internos que visem o estimulo das convencoes processuais, regulando-as e
atribuindo uniformidade em suas aplicacGes em respeito a isonomia.

6. A CLAUSULA GERAL DAS CONVENCOES PROCESSUAIS ATIPICAS
Devido a sua importancia, faz-se necessaria a transcricao do art. 190 do CPC, in verbis:

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 convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.
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Paragrafo tinico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencoes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de
insercdo abusiva em contrato de adesdao ou em que alguma parte se encontre em
manifesta situacao de vulnerabilidade.

Consoante ja exposto, so pelo art. 200 do CPC (art. 158 do CPC/73) ja se poderia concluir
pela existéncia do instituto dos negocios juridicos processuais atipicos. Nao bastasse isso,
o Novo Codigo, em seu art. 190, prevé outra clausula geral destinada as partes para
adequar o procedimento as especificidades da causa e convencionar acerca de suas
posicoes processuais.

A meu ver, por uma interpretacdo teleolégica, a finalidade da norma foi criar uma
clausula geral apta a criar uma tutela diferenciada, possibilitando as partes a adequarem
as necessidades do direito material apresentadas no caso concreto, acarretando uma
efetiva tutela jurisdicional.

Ora, a utilizacao de procedimentos especiais, espécie de tutela diferenciada prevista de
maneira abstrata pelo legislador, justifica-se porque nem sempre o procedimento
ordinario sera idoneo e eficaz para solucionar todas as demandas de direito material que
sao levadas ao Poder Judiciario.

Contudo, mesmo com grande esforco por parte do legislativo, faz-se imperioso
reconhecer que o mesmo nunca conseguira prever todas as infinitas singularidades
derivadas do direito material e que exigem, por sua vez, a correspondente discriminacao
e protecao nas leis processuais. Dai o porqué, o Legislador reconheceu, com base no
principio do respeito ao autorregramento da vontade, a possibilidade de as partes
adotarem uma tutela diferenciada em concreto, a fim de atender suas particularidades.

De volta a clausula geral, cabe salientar que o proprio dispositivo estabelece certas
condicbes e limites para a realizacdo dessas “mudancas” no procedimento e das
disposicdes de suas situacoes juridicas, sendo imprescindivel esmiucar esses limites, a
fim de possibilitar a melhor utilizacao do instituto.

Da conjugagao dos dois dispositivos supracitados, infere-se que o controle de validade
exercido pelo juiz sobre as convencdes processuais bilaterais (entre as partes), em regra,
somente ocorrera nos casos expressamente previstos pelo legislador, quais sejam, no de
nulidade ou de insercao abusiva em contrato de adesao ou em que alguma parte
encontre-se em manifesta situacao de vulnerabilidade.

Fora destas hipoteses, o magistrado deve privilegiar a autonomia das partes e aplicar, na
forma do art. 200 do CPC, imediatamente as convencoes, sem necessidade de
homologacao, salvo expressa previsao legal em contrario (art. 200, paragrafo inico).

Segundo Nogueira (2001), pode-se conceituar o negocio processual como o fato juridico
voluntario em cujo suporte fatico esteja conferido ao respectivo sujeito o poder de
escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentre dos limites fixados no proprio
ordenamento juridico, certas situacoes juridicas processuais.
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Em sentido parecido, Cabral infere que:

Negocio juridico processual é o ato que produz ou pode produzir efeitos no processo
escolhidos em funcao da vontade do sujeito que o pratica. Sao em geral, declaracoes de
vontade unilaterais ou plurilaterais admitidas pelo ordenamento juridico como capazes
de construir, modificar e extinguir situacGes processuais, ou alterar procedimentos.
(CABRAL, 2016, p. 48)

Manifestando-se sobre o tema ora em comento, Dinamarco (2016), autor que negava a
existéncia das convencgoes processuais no Codigo passado, admite que a nova legislacao
atenuou a exclusividade da lei como fonte regulamentadora do processo e dos
procedimentos, acarretando na maior liberdade das partes para criarem ou modificarem
as regras ditadas pela lei, através de sua manifestacao de vontade.

Almeida (2015) esclarece que as convencdes processuais estabelecem regramento
proprio para a solucao do conflito, acrescentando regras que alteram o procedimento
legal com o objetivo de adapta-lo para melhor atender, com base na autonomia da
vontade, as caracteristicas do caso concreto. Todavia, o poder de autorregramento da
vontade nao é absoluto, consoante ja exposto. Dai, como aponta Julia lipiani e Marilia
siqueira (2015), surgem os limites que decorrem do sistema considerado em sua
integralidade, inclusive, tais limites constituem um dos maiores desafios da doutrina,
tendo em vista a técnica (clausula geral) legislativa adotada - que se caracteriza pela
abertura no sentido e intimeras possibilidades de incidéncia.

No tocante aos limites que devem ser respeitados pelos integrantes da atual ou futura
relacao processual (a depender se a convencao se da durante ou antes do processo),
imperioso reconhecer a aplicabilidade da teoria geral da nulidade, onde a convencao s
sera invalidada na hipo6tese de inobservancia das delimitacoes legais e constitucionais
somada ao efetivo prejuizo.

Deve ser saudado o legislador na utilizagdo do termo "os direitos que admitam
autocomposicdo”, uma vez que o mesmo nao tomou direitos passiveis de autocomposicao
como sinénimo de direitos indisponiveis. E justamente por este motivo que ficam
autorizadas a celebracao dos negocios juridicos processuais nos processos coletivos, pois
mesmo tendo como objeto direitos indisponiveis, a parte procedimental, bem como as
situacoes juridicas podem sofrer autocomposicao, regulando apenas o movimento desses
direitos no plano processual.

Outro limite 16gico das convencoes processuais diz respeito ao seu objeto, o qual nao
pode alcancar posicoes juridicas do juiz, mas somente das partes. Assim, as partes nao
podem convencionar acerca das atribuicoes e prerrogativas do magistrado, justamente
por nao poderem abrir mao de algo que nao lhes pertencem.

Cabe ressalvar as hipoteses dos negocios juridicos plulilaterias (calendario processual),
0s quais serao possiveis, mesmo atingindo e vinculando o juiz, justamente por este
também integrar e aquiescer com a convencao.
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O negocio juridico processual nada mais é do que um tipico negocio juridico estudado
amplamente no Direito Civil, porém visa produzir modificacoes e efeitos
endoprocessuais. Sendo assim, os requisitos estabelecidos pelo art. 104 do CC devem ser
observados, consoante preceitua o enunciado 403 do FPPC: “A validade do negocio
juridico processual, requer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determinéavel e forma prescrita ou nao defesa em lei”.

Além disso, o proprio artigo 190 também prevé, de forma expressa, a capacidade da parte
como requisito imprescindivel para a validade da convencao processual.

Nao obstante parcela da doutrina defender ser necessario a capacidade material, a
exemplo do enunciado n. 38 da ENFAM, parece ser mais adequado o entendimento de
exigir-se capacidade de estar em juizo. Dessa forma, mesmo os incapazes no plano
material poderdo celebrar acordos processuais, desde que estejam devidamente
assistidos ou representados.

Conforme detalha Neves (2016), cumpre diferenciar a figura da representacao da
presentacao, de forma que as pessoas juridicas e formais, devidamente presentadas no
processo, possuem capacidade material e processual.

Com isso, é possivel que estas figuras possam figurar como parte nas convencgoes
processuais, inclusive o Ministério Pablico (EN. 253 FPPC) e a Fazenda Publica (EN. 256
FPPC).

Consciente ou nao, o legislador condicionou a modificacdio do procedimento as
especificidades da causa. Assim, estas mudancas no procedimento serdo permitidas para
adequar o processo a situacao concreta, necessidade esta originada da peculiaridade da
relacdo controvertida ou dos sujeitos processuais, sendo, portanto, mais um requisito a
ser analisado e controlado pelo juiz por expressa imposicao legal.

Diante disso, Neves (2016) ressalta que a opcao legislativa, acertada ou nao, nao pode
ser ignorada pelos doutrinadores e operadores do direito. Com isso, as partes nao
possuem ampla liberdade para a modificacdo do procedimento, sendo imprescindivel
que as possiveis mudangas guardem uma relagao logica e juridica entre o procedimento
desejado e a eventual especialidade da causa. Precisa existir uma vontade: “justificada,
condicionada a uma adequacao procedimental que atenda a eventuais peculiaridades do
caso concreto” (NEVES, 2016, p. 320-321).

Contudo, em sentido diverso, Nogueira (2015) afirma ser necessario reconhecer que as
especificidades da causa mencionadas no art. 190 do CPC constituem as circunstancias
que as proprias partes convencionam como relevantes para conferir um tratamento
diferenciado ao procedimento. Portanto, conclui-se que as especificidades sao eleitas
pelos figurantes do negbcio processual e a partir delas acordam os ajustes
procedimentais.

Cabe desde ja deixar registrado a importante repercussao pratica de tal divergéncia
doutrinaria, uma vez que a mesma influenciara diretamente na possibilidade de mais
uma hipétese de controle de validade exercido pelo Juiz. S6 o tempo e o amadurecimento
do instituto nos darao a resposta.
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Diferente, porém, ocorre com os contratos de adesdo, onde nao ha tal divergéncia
doutrinéria. Pelo teor do paragrafo tinico do art. 190 do CPC, ndo se proibe a insercao de
negdcios processuais em contrato de adesao, mas somente a sua previsao em casos que
reste configurada a abusividade. O legislador foi sensivel ao reconhecer que, citado
contrato, possui modificabilidade rigida, sendo a maioria das vezes impostos a parte
contraria.

Por isso, a vontade sé existe em aderir ou nao ao contrato, mas nao em modifica-lo ou
negocia-lo de fato. Assim, nao se desconhece que o contrato de adesao é meio propicio
para préaticas abusivas e desarrazoadas, mas nao se pode realizar a negacao veemente e
automatica de quaisquer convencoes processuais nos referidos contratos, sem prévia
reflexdo, nao possui guarida legal.

A vulnerabilidade, por sua vez, deve ser entendida a partir de fatores objetivos. Segundo
a melhor doutrina:

A vulnerabilidade decorre da insuficiéncia econémica, dbices geograficos, debilidades de
saude, desinformacado pessoal, dificuldades na técnica juridica e incapacidade de
organizacao (TARTUCE, 2012, pg. 189-216).

Com relacdo a vulnerabilidade técnica, a auséncia do advogado na celebraciao das
convencoes processuais, em especial as pré-processuais, seria forte indicio da ocorréncia
desta. Algo como uma presuncao relativa, admitindo-se, portanto, prova em contrario
para demonstrar que, mesmo com a auséncia de um procurador, a parte por possuir
conhecimentos especificos ou experiéncia no assunto, por exemplo, nao se encontrava
em situacao desfavoravel. Nesse sentido esta o enunciado n. 18 do FPPC, cujo qual aduz
existir apenas indicio de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de procedimento
sem assisténcia técnico-juridica.

A preocupacao da grande parte da doutrina é louvavel, notadamente por ser assunto
técnico que foge da esfera de conhecimento do homem comum. Contudo, parece-me que
estamos diante de tipico caso de siléncio eloquente, onde o legislador poderia mas optou
por nao colocar a figura do patrono como obrigatoéria para a validade da convencao
processual, como o fez com os outros requisitos previstos no proprio art. 190 do CPC.

Por fim, existe a possibilidade de o juiz recusar a aplicacao das convencoes nos casos de
nulidade. Com o tnico intuito de fornecer um panorama geral sobre o assunto, deve-se
considerar nulo o negocio juridico processual que desrespeite as exigéncias especificas
do proprio dispositivo ora analisado, em razao de vicios sociais ou de consentimento,
bem como caso nao se observe os requisitos gerais do Codigo Civil, tais quais os arts. 104,
166 e 167. Outrossim, o respeito do principio da Boa-Fé objetiva precisa se fazer presente
desde a confeccao do negocio juridico até a sua execucao e, por ultimo, a utilizacao do
instituto nao pode ser exercida de forma abusiva, como acontece com todo Direito, sob
pena de tornar a convenc¢do um ato ilicito com base no art. 187 do CC.

Pelo exposto, percebe-se a superacao e a consequente novacao da antiga celeuma sobre
a existéncia dos acordos processuais, tendo em vista a expressa existéncia das
convencoes processuais, sejam tipicas ou atipicas, unilaterais, bilaterais ou plurilaterais,
no Codigo de Processo Civil.
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Em decorréncia disso, passa-se, agora, a indagar a area de atuacao das partes e em quais
casos o Principio do Respeito ao Autorregramento da Vontade esbarraria nos limites
tidos como normas cogentes, ocasionando, por sua vez, a impossibilidade da celebracao
de eventual negocio juridico. E certo que o préprio art. 190, como ja exemplificado,
impoe certos requisitos, mas havera outros?

E interessante notar que a possibilidade ou impossibilidade das convencdes processuais
passa pela natureza juridica da norma: se cogente, a convencao sera invalida; se tratar
de norma dispositiva, sera possivel. O desafio é classificar quais normas pertencem a
quais categorias. Pode-se dizer que, em regra, as normas de ordem publica serao[ 1], por
sua vez, intransigiveis. Mas o que pode, de fato, ser considerado uma norma de natureza
publica?

Sabe-se que a atual constituicao brasileira é analitica, tendo regulado muitas vezes
assuntos ndo essenciais a estrutura do Estado dentro do proprio corpo constitucional.
Com os direitos processuais fundamentais nao foi diferente. Nesse contexto, destaca-se
o devido processo legal, o qual funciona como fundamento dos outros direitos
fundamentais e que assegura um processo justo. Além dele, pode-se destacar os direitos
fundamentais a seguranca juridica, ao acesso a justica, a isonomia, ao contraditorio, a
ampla defesa, o dever de motivacao do magistrado e a publicidade dos atos processuais.

Sobre a relacao existente entre o processo e a Constituicao, Bueno (2013, p. 110) ressalta:
“De forma bem simples e bem direta é possivel (e necessario) concluir no sentido de que
é a Constituicao Federal o ponto de partida de qualquer reflexdo do direito processual
civil”.

Dito isso, percebe-se que a preocupacao da doutrina em proibir certas convencoes
processuais decorre justamente do respeito a essas normas fundamentais, uma vez que
a supremacia da constituicdo impde que as normas infraconstitucionais sejam com ela
compativeis e harménicas, sob pena de serem consideradas inconstitucionais. Nesses
casos, a autonomia da vontade, derivada do importante principio constitucional da
liberdade, nao é excluida do ordenamento juridico, tal qual um sistema de tudo ou nada,
mas simplesmente afastada no caso concreto, tendo em vista a ponderacao (peso e
importancia) entre outros principios igualmente protegidos.

Assim, evidente que as convencoes das partes nao podem derrogar os parametros
constitucionais, sob pena de passar-se de um modelo de supremacia formal da
constituicao para o de supremacia da vontade dos particulares.

Desse modo, as manifestacoes de vontade sao validas no primeiro momento e nao é
qualquer desigualdade que ira abalar o pacto firmado pelas partes, a nao ser que se
demonstre um efetivo desequilibrio, a desproporcional e unilateral retirada de um direito
de somente uma das partes, inviabilizando, por exemplo, sua possibilidade de influéncia.

Exemplo disso, seria banir por meio de convencdo processual a possibilidade da
assisténcia judiciaria gratuita (igualdade ao processo).


https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/52155/o-negocio-juridico-processual-e-os-direitos-indisponiveis#_msocom_1
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Portanto, a casuistica, nesse momento inicial, mostra-se de suma importancia para
orientar e fornecer um norte interpretativo das convencgoes processuais para os sujeitos
processuais, notadamente os advogados. Diante disso, o Forum de Processualistas Civis
procurou exemplificar, em rol nao taxativo, os possiveis negocios juridicos processuais,
por meio dos enunciados n. 19 e 21.

Consoante ja pontuado, pelo mesmo motivo que levou o legislador a criar diversos
procedimentos especiais, estruturados em razdo de possuirem alguma caracteristica
peculiar, especial, o mesmo constituinte derivado entendeu e conferiu aos
jurisdicionados a possibilidade de também adequarem os seus procedimentos ao caso
concreto, atendendo as finalidades e a natureza do direito material objeto da lide.

Assim, com o advento do Novo Codigo de Processo Civil, a dtivida sobre as convencoes
processuais nao paira sobre a sua possibilidade, mas sim sobre seus limites.

Diante do exposto, cumpre ressaltar que a clausula geral de negbcios processuais atipicos
nao deve servir apenas para uma atuacdo mais engenhosa, astuta e criativa pelos
advogados. Incumbe a toda comunidade juridica servir-se desta ferramenta para
contribuir para a concretizacdo de um processo cooperativo, com duracio razoavel,
originando uma decisao justa, efetiva e capaz de fornecer uma resposta jurisdicional de
qualidade e em observancia com as singularidades dos casos concretos. Assim, fala-se
em um Devido Processo Convencional.

7. 0 TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E OS NEGOCIOS PRE-
PROCESSUAIS

Com base na licdo de Yarshell (2015, p. 64), imperioso ressaltar que a possibilidade de
“criacao de regras pelas partes deve visar racionalizar o processo; e ndo criar embaracos
desnecessarios ou torna-lo menos eficiente”. E com esse espirito que o negbcio pré-
processual inserido no Termo de Ajustamento de Conduta deve ser pensado: como
transformar a tutela jurisdicional mais efetiva.

As convencOes pré-processuais podem ser previstas tanto em instrumento auténomo,
quanto inseridas nos proprios negocios juridicos de direito material.

Dessa forma, nos TACs, constarao, além das clausulas pertinentes ao direito material,
clausulas de diferendos inseridas no proprio corpo do Titulo Executivo Extrajudicial,
visando fornecer melhores ferramentas para o eventual descumprimento do acordo e,
consequentemente, a sua execucao pelo Poder Judiciario.

Ademais, além de criar mecanismos de efetividade para a protecao de direitos que
passam da esfera individual, o referido acordo pré-processual, com base no principio do
autorregramento da vontade das partes, visa dar mais fluidez no procedimento,
concretizando o Direito Fundamental da Duracao Razoavel do processo.

A propria diccdo do art. 190 do CPC nao deixa duavidas que os negbcios processuais
podem ser realizados durante ou ANTES da demanda judicial. Em verdade, o campo de
incidéncia das convenc¢oes mostra-se muito mais rico e propicio na modalidade pré-
processual.
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Nogueira (2015) classifica os tipos de acordos de procedimento em estaticos e dinamicos,
sendo os dltimos de suma importancia para o presente trabalho, uma vez que, as partes,
ao utilizarem-se da norma prevista no art. 190, podem ajustar o procedimento de acordo
com seus interesses, seja criando um novo rito, seja restringindo fases, seja limitando
prazos, meios de prova, ou a propria forma dos atos do processo.

Outro ponto importante é a necessidade de assegurar a igualdade das partes e a
decorrente paridade das armas no processo, na forma do art. 5, caput, da CRFB/88 e do
art. 7 do CPC (paridade de armas). Sendo assim, a observancia desses principios é
importante para aferir a validade das convencdes processuais, nao permitindo que os
orgaos legitimados a firmarem TACs, mesmo que na premissa de proteger direitos
transindividuais, determinem regras processuais desproporcionais e unicamente
vantajosas a uma das partes.

Por fim, Abreu (2015) esclarece que se as partes podem, por falta de acdo, nao
desempenhar certas posi¢oes processuais durante o processo, igualmente podem abdicar
dessas posicoes por meio das convencoes processuais, sem que isso afronte os direitos
fundamentais processuais. Logo, o desequilibrio gerado entre os sujeitos processuais no
que diz respeito as suas posi¢oes processuais nao significa que a manifestacao da vontade
seja invalidada por ofensa a isonomia.

Sobre o calendério, o mesmo é um tipico negbcio juridico processual plurilateral, em que
as partes, juntamente com o juiz, podem calendarizar o procedimento, estipulando as
datas para os futuros atos processuais. A grande vantagem € a dispensa da intimacao das
partes, jA que todos o0s sujeitos processuais estdo previamente cientes dos
acontecimentos processuais, dando seguranca, previsibilidade e velocidade ao processo.
Por tal razao, o calendario mostra-se como uma grande ferramenta a combater os tempos
mortos, isto é, o periodo o qual o processo fica parado, esquecido, esperando, muitas
vezes, meses para o cumprimento de uma simples diligéncia.

A situagdo atual do Judiciario enfrenta um grave problema aritmético entre a quantidade
de novas demandas ajuizadas, de um lado, e os processos finalizados de outro. A conta
simplesmente nao bate. Desde da grande reforma administrativa (EC 19/1998), percebe-
se que o constituinte derivado esta preocupado com a gestdo e eficiéncia da
Administracao Publica.

Mas como torné-lo este principio basilar uma realidade para a atividade jurisdicional? O
calendario processual, chamado de timing of procedural steps pela doutrina norte-
americana, possui natureza acessoria, com a finalidade de estabelecer data-limites, seja
do proprio desenho ordinario previsto em lei, seja do proprio acordo procedimental
permitido pelo art. 190 do CPC.

Por isso, Costa[2] (2015) aduz que a calendarizacdo nao constitui uma técnica de
flexibilizacdo procedimental, mas sim uma técnica de gestdo racional do tempo
processual, fruto da filosofia do just in time, que tanto inspira o processo produtivo das
grandes corporacoes empresariais.


https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/52155/o-negocio-juridico-processual-e-os-direitos-indisponiveis#_msocom_2
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Assim, a tnica semelhanca seria que tanto a clausula geral dos negbcios processuais
atipicos quanto o calendario processual sao convengoes processuais, mas, no primeiro, a
autonomia da vontade modela a estrutura procedimental, enquanto, no segundo, define
um ritmo proprio no desenvolvimento procedimental.

Sendo um negdcio plurilateral, ha a necessidade do acordo de vontade entre todos os
sujeitos processuais (entendidos como parte, terceiros, salvo a assisténcia simples, e
juiz). Mas essa reuniao de vontades nao precisa ser colhida de forma simultanea. Logo,
¢é perfeitamente possivel a previsao de um calendario processual dentro do Termo de
Ajustamento de Conduta por iniciativa das partes, condicionado ao aceite e controle do
Magistrado, o qual ira ratificar ou nao esse negocio processual em particular.

A imprescindibilidade de concordancia do Juiz também deriva de uma questao logica:
ele sera diretamente afetado pela convencao, tendo que se adequar a mesma, afetando,
até mesmo, a atuacao e organizacao dos servidores da propria vara.

Caso o magistrado recuse o calendario processual, devera demonstrar o porqué da nao
aceitacdo, acompanhado da devida motivacao, consoante art. 93, da CRFB/88. Em
respeito ao contraditorio, pedra de toque no atual CPC, deve-se dar oportunidade as
partes para se manifestarem, sendo o momento ideal para reafirmarem a importancia e
a vantagem do “TIMETABLE”. Note-se que, a depender da fundamentacao do juiz, os
sujeitos processuais também podem adequar as clausulas a algum Obice apresentado
pelo magistrado.

Por exemplo, foi realizado um Termo de Ajustamento de Conduta Ambienta no
Ministério Pablico Federal, no qual o causador do dano admite ter assoreado um braco
de rio na extracao ilegal (sem as licencas devidas) de areia/cascalho, acarretando grave
erosao nas margens e dificuldade na atividade de pesca pelos moradores da comunidade.
Além disso, durante uma forte tempestade, a balsa virou e poluiu o corpo da dgua com
6leo diesel. Assim, o poluidor se comprometeu a indenizar a comunidade afetada, bem
como apresentar um PRAD em 60 dias, elaborado por profissional técnico e aprovado
pelo 6rgao ambiental competente.

Dentro do TAC, foi convencionado um calendéario processual, estipulando o seguinte: A
data para apresentacao dos embargos a execucao, em eventual execucao, sera até a data
X/X/X, significando X 8 dias ap6s o eventual ajuizamento da execucao. A data para
resposta aos embargos a execucao sera até 8 dias apos a apresentacao dos embargos; A
sentenca sera prolatada, provavelmente, até X/X/X, significando X o periodo condizente
com a realidade pratica da vara, tendo em vista a fila de espera de sentencas conclusas,
como a extensa gama de processos.

Nessa situacao, caso o juiz, ao receber o cumprimento de titulo executivo judicial, nao
concorde com as datas estipuladas, o negocio processual nao se aperfeicoara. Caso o
magistrado aquiesca, a calendarizacao sera valida e tera seu normal cumprimento.

Um desses estudiosos levanta situacao interessante. Se houver substituicao do juiz da
causa, o substituto estard vinculado ao calendario processual? A autora aponta como
crucial saber o motivo que levou o afastamento do magistrado, caso seja temporario, a
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eventual mudanca de juiz nao deve atrapalhar o calendario, devendo ser normalmente
cumprido. Porém, em hipotese diversa:

Caso o afastamento seja definitivo, tendo em vista a nossa realidade forense, em que os
prazos sao improprios para os magistrados, o novo juiz poderia rever os prazos
inicialmente estabelecidos para aderir, modificar ou extinguir a convencao processual
plurilateral. (XAVIER CABRAL, 2015, p. 234-235)

Por outro lado, se ocorrer o aperfeicoamento da convencao processual, isto €, a vontade
convergente de todos os sujeitos processuais, as datas estipuladas passam a vincular os
seus adeptos as novas regras procedimentais estabelecidas, inclusive o agente publico
investido de jurisdicao, na forma do paragrafo primeiro do art. 191. Por tal razao, em que
pese os prazos para o juiz serem improéprios, o legislador ao estipular a citada vinculacao,
atestou seu desejo na participacao e comprometimento de todos os integrantes do acordo
para cumprir com a finalidade do instituto.

Nesse particular, cumpre ressaltar que o art. 235 do CPC serve para representar ao
corregedor do tribunal ou ao CNJ contra juiz que exceder o prazo previsto em lei. De
igual modo, por meio de uma interpretacao sistémica, caso o magistrado descumpra com
o prazo acordado por ele mesmo sem justa causa, abrir-se-ia a possibilidade de aplicar
analogicamente o retrorreferido dispositivo.

Sobre o prazo a ser cumprido, notadamente sobre a calendarizagao de sentenca, cita-se
o art. 12 do NCPC, o qual estabelece uma ordem cronolégica de julgamento, permitindo
aos destinatérios da jurisdicao um controle e seguranca maior sobre a data provavel do
término de seu processo. Portanto, voltando para a referida convencao plurilateral, esta
caminha no mesmo sentido, fornecendo as partes uma estimativa da duracdo do
processo.

Inobstante a semelhanca com o calendirio processual em possibilitar maior
previsibilidade das partes no tocante a duraciao do processo, parece existir um conflito
entre os dois institutos na prolacio da sentenca judicial. Isto porque, caso o calendario
preveja uma data limite para a sentenca, automaticamente, estar-se-ia desrespeitando a
ordem cronologica de conclusao para proferir sentencas, afetando outros jurisdicionados
que também aguardam a prolacao de sentencas em seus respectivos processos.

Parte da doutrina afirma ser possivel a conciliacao da calendarizacao e da regra disposta
no art. 12 do CPC, desde que se estabeleca, frisa-se, em comum acordo das partes e o
JUIZ, que o ato que ponha fim a uma das fases do processo com base no arts. 485 e 487
do CPC, seja realizado em audiéncia especificamente designada para tanto, incidindo,
desse modo, na excecao prevista no art. 12, p. 2, I do mesmo Codigo. Por derradeiro,
destaca-se alguns possiveis negocios pré-processuais para promover a eficacia e protecao
dos direitos difusos: reducao dos prazos peremptorios pela metade, contagem do prazo
em dias corridos, provas pré-constituidas, rentincia de assistente técnico, custas de
eventual perito judicial arcada pelo poluidor, da desconsideracao da Pessoa Juridica,
clausula de paz e cominacdo de penalidade por eventual descumprimento das
convengoes processuais.
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8. CONCLUSAO

O presente artigo pretendeu, sem esgotar o assunto, firmar o entendimento pela
compatibilidade do uso das convencoes processuais nos processos coletivos, em especial
pelo uso dos Termos de Ajustamento de Conduta. Primeiro. Verificou-se a existéncia de
um novo principio no Cédigo de Processo Civil, derivado do valor da liberdade e
consagrado pela clausula geral expressa no art. 190, qual seja, o respeito ao
autorregramento da vontade das partes, sendo o seu conhecimento imprescindivel para
a correta interpretacao da amplitude dos negocios juridicos processuais.

Tal premissa pode ser observada por meio de uma interpretacao sistematica do Novo
Codigo, onde constatou-se, por intimeros dispositivos, a valorizacao e o prestigio da
atuacao das partes para a formacdo de uma decisao justa, contribuindo, assim, para o
pleno exercicio democratico endoprocessual.

Com base na anélise histérica do instituto, inferiu-se por sua existéncia, mesmo que
timida, desde o Codigo de Buzaid, tendo em vista a previsao de extensa quantidade de
negocios juridicos processuais tipicos, bem como uma potencial, mas nao expressa,
clausula geral de convencoes processuais atipicas.

Segundo. Acerca da existéncia de convencionalidade no ambito do Direito Publico,
averiguou-se uma verdadeira invasao de normas que estimulam a autocomposicao em
campos antes vistos como avessos a tais praticas.

A esse respeito, destacou-se inimeros dispositivos e institutos que permitem um grau de
disponibilidade, muitas vezes, do proprio direito material pela Administracao Puablica.

Desta feita, concluiu-se pela possibilidade de se convencionar nos processos coletivos,
elencando como equivocada a premissa que os Direitos Materiais indisponiveis sempre
levam a indisponibilidade no plano processual. Além disso, comentou-se sobre a
resolucdo N. 118 do CNMP e a utilidade dos TACS para realizacao de negocios juridicos
processuais. Constatou-se, ainda, a imprescindibilidade do uso de tais ferramentas para
criar mecanismos mais eficazes de protecao aos direitos coletivos e sociais relevantes.

Terceiro. A partir da consagracdo da atipicidade dos negocios processuais, prevista no
art. 190 do CPC, além do inequivoco poder dado as partes para adequarem o
procedimento e suas situagOes processuais, observou-se e estabeleceu-se limites para a
pratica do instituto, os quais se subdividem em: i) requisitos especificos elencados no
paragrafo tnico do art. 190 do CPC; ii) requisitos gerais dos negocios juridicos
espalhados pelo CC; iii) requisitos constitucionais, derivados dos Direitos Processuais
Fundamentais, notadamente do Devido Processo Legal, o qual revela-se como eixo
axiologico de toda a ciéncia processual.

Por ultimo, com a finalidade de contribuir e fomentar a utilizacdo das convencoes
processuais no ambito da Administracao Publica, citou-se alguns exemplos de negocios
pré-processuais que podem ser firmados nos TACS que, na visao do autor, sao
instrumentos idoneos para assegurar uma tutela tempestiva, justa e condizente com a
natureza juridica dos Direitos Transindividuais.
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Negdcio juridico processual em contratos de
consumo: possibilidade

01/01/2018 por Fernando da Fonseca Gajardoni

A vontade das partes é, no CPC/2015, fonte da norma processual. O art. 190 permite que
elas possam convencionar sobre procedimento, bem como sobre seus poderes, deveres,
faculdades e 6nus processuais. Exemplificativamente, reconhece-se as partes o poder de,
antes ou no curso do processo judicial, ampliar ou reduzir prazos, renunciar
antecipadamente a interposicao de recursos, fixar hipoteses de impenhorabilidade além
das previstas em lei, e até mesmo autorizar a penhora sobre vencimentos (no limite de
30%).

Ja tive a oportunidade de discorrer sobre o tema e afirmar a existéncia de 06 (seis)
requisitos de validade/eficacia dos negocios juridicos processuais atipicos. S6 serao
aceitas convencoes processuais nas hipoteses em que: 1) as partes sejam as titulares da
situacao juridica a respeito do qual pretendam dispor, sendo vedada convencao
processual que atinja deveres, direitos, 6nus e faculdades de terceiros; 2) o objeto da
convencao seja licito, de modo a nao se admitir negbcios juridicos processuais que
acabem por violar o contetido minimo do processo constitucional (regras constitucionais
de competéncia, o contraditério, a ampla defesa, a publicidade, a motivacdo, a licitude
da prova, etc.); 3) a celebracdo da convencao seja feita por escrito (especialmente no
negocios juridicos pré-processuais), pois s6 assim € possivel se operacionalizar
judicialmente, com o minimo de seguranca e presteza, a alteraciao da regra legal por
convencao das partes; 4) haja preservacdo da autonomia da vontade do contratantes,
devendo o juiz deixar de aplicar a convencao processual nos casos de nulidade (erro,
dolo, coacdo, etc.), insercao abusiva em contrato de adesao ou vulnerabilidade manifesta
de um dos celebrantes; 5) as partes sejam civilmente capazes, vedada a celebracao de
convencao por incapazes, ainda que representados ou assistidos; e 6) o direito objeto da
convencao processual seja autocomponivel, isto é, esteja na esfera de disponibilidade das
partes (GAJARDONI, DELLORE, ROQUE e OLIVEIRA JR, Teoria Geral do Processo:
comentdarios ao CPC/2015. 22 ed. Sao Paulo. Método, 2018, p. 683-688).

Observados tais requisitos, perfeitamente possivel a celebracao convencoes processuais
nos contratos de consumo entre partes capazes, nao sendo a suposta presuncao legal de
vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, I1I, do CDC) suficiente para impedir a incidéncia
da regra processual.

Primeiro, porque, de ordinario, os contratos consumeristas encerram direito
autocomponivel, estando seu objeto na esfera de disponibilidade dos contratantes,
conforme exige o art. 190, caput, do CPC.

Segundo, pois a presuncao legal de vulnerabilidade do CDC nao parece absoluta, cedendo
diante da demonstracdo da preservacdo da autonomia de vontade das partes e da
oportunidade real de livre negociacdo. Note-se que o CPC/2015, ao tratar do
reconhecimento do vicio da convencao processual, nao tolera presungoes, exigindo que
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a parte celebrante esteja em “manifesta situacdo de vulnerabilidade” (art. 190,
paragrafo).

Terceiro, pois mesmo no regime processual revogado ja se admitia — sem resisténcia
académica/jurisprudencial -, a celebracdo de convencbes pré-processuais tipicas em
contratos de consumo. As convencoes de eleicao de foro sempre estiveram presentes
nestes contratos e jamais se cogitou de pronunciar automaticamente a nulidade delas
com base na presuncao de vulnerabilidade do consumidor. Ao contrario, sempre se
exigiu para a decretacdo da nulidade da clausula a constatagdo judicial da efetiva
dificultacao do exercicio da defesa em juizo (art.112, paragrafo, CPC/1973).

Quarto, porque o autoregramento das partes é tendéncia do direito péatrio, ja tendo
alcancado espacos até mais tutelados pelo Estado do que o das relacoes de consumo.
Basta ver, neste sentido, a recente admissiao, no direito brasileiro, de clausula
compromissoria de arbitragem nos contratos com a Fazenda Puablica (art. 1° e §§ da Lei
9.307/96, conforme redacao da Lei 13.129/2015) e nos individuais de trabalho (art. 507-
A da CLT, conforme redacao da Lei 13.467/2017).

E quinto, pois vedar, prima facie, o cabimento das convencoes processuais nos contratos
de consumo, implica privar o consumidor da celebracao de negocios processuais que lhe
sejam vantajosos, tais como aqueles em que o fornecedor renuncia antecipadamente ao
direito ao recurso, caso sua condenacao nao supere determinada alcada; ou que aceite
pagar integralmente as custas de eventual processo judicial, independentemente da sorte
da causa.

Portanto, nao ha nulidade automatica das convencGes processuais celebradas nos
contratos do consumo, inclusive em vista da regra geral do sistema processual de que
nao se decretara nulidade sem prejuizo (art. 277 do CPC).

Eventual vicio de vontade ou a situagao de vulnerabilidade real do consumidor deve ser
analisado pelo juiz no caso concreto, na forma do art. 190, paragrafo tnico, do CPC, e
somente se for constatado o vicio na celebracao e o prejuizo é que a convencao processual
constante do contrato de consumo deixara de ser aplicada.

Evidentemente, a questao se torna mais complexa quando, além da relacdo de consumo,
o contrato entre as partes também seja de adesao (art. 54 do CDC).

Para estes casos, a luz do art. 190, paragrafo inico, do CPC, também se entende que a
nulidade nao é automatica e depende da afericao se a insercao da convencao processual
foi ou nao abusiva; se causou ou nao prejuizo ao aderente. “Talvez um bom parametro
para interpretacdo da hipétese seja o do artigo 4.2, § 2.9, da Lei de Arbitragem n.°
9.307/1996, que s6 reconhece a eficacia da convencdo se, em juizo, o aderente
concordar expressamente com a regra, ou tomar a iniciativa de utilizd-la”
(GAJARDONI, DELLORE, ROQUE e OLIVEIRA JR, Teoria Geral do Processo:
comentdarios ao CPC/2015. 22 ed. Sao Paulo. Método, 2018, p 700).
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