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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |11

Apresentacdo

A parceria do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito - CONPEDI com
o Centro Universitario Curitiba — UNICURITIBA propiciou a realizagdo do XXV
CONGRESSO DO CONPEDI, no periodo de 7 a 10 de dezembro de 2016, com o tema
“Cidadania e Desenvolvimento: O papel dos atores no Estado Democrético de Direito”.

No Grupo de Trabalho “PROCESSO, JURISDIQAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA 1117,
houve um intenso debate com a participagdo de pesquisadores de todo o Brasil, doutores/as,
doutorandos/as, mestres/as e mestrandos/as e, inclusive, de um ilustre professor francés,
coautor de artigo apresentado. Vale destacar também que as contribuicdes ndo se
restringiram a processualistas, mas, participaram especialistas de outras tematicas, cujo
recorte epistemoldgico dialogava com a tematica central da efetividade da Justica, em
diversas dimensdes.

Como coordenadores, tivemos o privilégio de conhecer diferentes pesquisas na temética do
GT, tendo como ponto de convergéncia a profundidade com gue os artigos foram elaborados
e apresentados, além de viabilizar espago para as intervencdes que enriqueceram os blocos de
debates entre participantes e autores/as.

Tratando do processo, da jurisdi¢éo e da efetividade da Justica, os debates giraram em torno
do novo Cadigo de Processo Civil e de outras tematicas correlatas ao processo e a efetividade
da Justica, tais como: CONSTITUCIONALIDADE DO SISTEMA DE PRECEDENTES
OBRIGATORIOS; LIMITES TERRITORIAIS DA COISA JULGADA EM AC}@ES
COLETIVAS;, CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE E FORCA
VINCULANTE; COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL: OS EFEITOS DO
CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE; OS PRECEDENTES
VINCULANTES NAS TRADIC}OES DA CIVIL LAW E DA COMMON LAW,
EFETIVIDADE DA PUBLICIDADE DAS DECISOES EM PROCESSOS COLETIVOS
POR MEIO DA ARQUITETURA DA INTERNET; MEIOS DE RACIONALIZAC}AO DAS
DECISOES JUDICIAIS; APLICA(;AO DIFERENCIADA DAS ASTREINTES NO
DIREITO AMBIENTAL PARA GARANTIR A EFETIVIDADE DA SUA PROTEC}AO;
PERSPECTIVA DO INSTITUTO DA EVICQAO; A ABSOLVIQAO SUMARIA
DECORRENTE DA EXTIN(;AO DA PUNIBILIDADE; AS FACES DA
RESPONSABILIDADE CIVIL FRENTE AS GARANTIAS E OS DIREITOS



CONSTITUCIONAIS; ACAO CIVIL PUBLICA DE RESPONSABILIDADE POR DANOS
CAUSADOS AOS INVESTIDORES NO MERCADO DE VALORES MOBILIARIOS: A
EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL DIANTE DA POSTURA DA FAZENDA
PUBLICA; FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS; AS CONVENCOES
PROCESSUAIS E OS REQUISITOS DE VALIDADE; A GARANTIA DA DURACAO
RAZOAVEL DO PROCESSO; A ESTABILIZACAO DA TUTELA PROVISORIA

ANTECIPADA ANTECEDENTE; ASPECTOS CONTROVERTIDOS DO NOVO

INSTITUTO DA ESTABILIZACAO DA TUTELA SATISFATIVA DE URGENCIA;

ANALISE DOS DIREITOS SOCIAIS E A EFICIENCIA DA 'LAW AND ECONOMICS
DE RICHARD POSNER; AS IMPLICACOES E CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA LEI
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA; A ATUACAO PEDAGOGICA DO

MAGISTRADO; e, A ASSISTEMATICIDADE NA APLICACAO DO IRDR AO

SISTEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS.

As contribui¢des dos autores e autoras de cada um dos artigos incluidos nesta publicacdo do
CONPEDI sdo relevantissimas e terdo impacto na producdo cientifica em relacdo as
teméticas desenvolvidas, diante da seriedade das pesquisas realizadas, com grande potencial
de se tornarem referéncia para as pesquisas desenvolvidas e que tangenciam ou se vinculam
ao tema do Grupo de Trabalho “Processo, Jurisdicéo e efetividade da Justica’.

Esta contribuicéo final do Grupo de Trabalho n. 36, revela 0 compromisso com a qualidade
da producso cientifica de pesquisadores da Area do Direito, fortalecendo o Sistema Nacional
de Pos-graduacéo.

Prof. Dr. Flavio Luis de Oliveira— | TE/Bauru

Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges — UNESP/Franca



AS CONVENCOES PROCESSUAISE OS REQUISITOS DE VALIDADE:
CONTROLE PELO JUIZ E VEDACAO AO ABUSO

PROCEDURAL CONVENTIONSAND VALIDITY REQUIREMENTS: CONTROL
BY THE JUDGE AND THE SEAL ABUSE

Hélintha Coeto Neitzke

Resumo

O presente trabalho visa tratar a respeito das convencdes processuals, tema este abordado
pelo atual diploma processual em seu art. 190. E concedido as partes faculdade para estipular
mudancas no procedimento, bem como convencionar acerca dos 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, no ambito do processo ou fora dele. Cabe ao juiz o controle das
convengOes processuais, vedando qualquer abuso pretendido pelas partes, bem como
qualquer convencgdo processual celebrada contrariamente ao que a lel determina. Assim, o
objetivo do presente trabalho é tratar, de forma individualizada, a respeito dos requisitos de
validade das convengdes processuais.

Palavras-chave: Convencdes processuais, Procedimento, Requisitos de validade

Abstract/Resumen/Résumé

The present work aims to treat about procedural conventions, this topic addressed by the
current procedural diplomain the art. 190. It is granted to the parties to stipulate changesin
the procedure, as well as agree about the burden, powers, faculties and procedural duties, the
procedure or outside it. It is up to the judge the control of procedural conventions, denying
any abuse intended by the parties and any procedural agreement concluded contrary to what
the law states. The objective of this study is to address, individually, the validity of
procedural conventions requirements.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Procedural conventions, Procedure, Validity
requirements
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1. Introducéo

A grande novidade trazida pelo atual Codigo de Processo Civil é a faculdade
concedida as partes para estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades
da causa e convencionar sobre os seus 0nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes
ou durante 0 processo.

Tratam-se das convencbes processuais, espécie do género negdcios juridicos
processuais. Estes podem ser unilaterais, bilaterais e plurilaterais. Ndo que as convencgoes
processuais ndo existissem na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, no entanto, a
partir do atual diploma processual elas sdo consideravelmente ampliadas, concedendo as
partes um imenso e vasto campo de negociagédo processual.

Este trabalho abordard a respeito das convengfes processuais, negociacdo que
envolve as partes do processo - autor e réu (também chamadas de convencdes bilaterais) e, em
alguns casos, 0 magistrado (as chamadas convencgdes processuais plurilaterais). Os negocios
processuais unilaterais ndo serdo objeto desta pesquisa.

Com o novo diploma processual, as partes possuem faculdade de convencionar a
respeito do procedimento, bem como convencionar a respeito das situacdes juridicas
processuais - 6nus, poderes, faculdades e deveres.

Esta liberdade é reflexo da autonomia da vontade, principal direito fundamental
garantido pela nossa Constituicdo Federal, o qual regula a intencdo de cada um fazer somente
aquilo que deseja, dentro da esfera de seus prdprios interesses, sem contudo, prejudicar
direitos alheios.

No processo esta autonomia ganha outro nome: autorregramento da vontade das
partes, principio pelo qual os sujeitos do processo podem, atendidos alguns requisitos,
promover mudangas no procedimento e ainda convencionar a respeito de seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. E o que disciplina o art. 190 do

codex processual. *

! Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudancgas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s
seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante 0 processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em
que alguma parte se encontre em manifesta situacéo de vulnerabilidade.
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Referido dispositivo é o principal comando que trata das convencfes processuais,
mais precisamente as convencOes atipicas, aquelas que ndo estdo relacionadas de forma
taxativa em nosso ordenamento juridico. Na verdade trata-se de uma clausula geral sobre o
tema, uma norma aberta, outorgando as partes plena liberdade para convencionar no &mbito
do processo, facultando a elas escolher o procedimento que melhor se ajuste a causa, que
porventura, ainda nem sequer exista.

Este ¢ o alcance das convencBes processuais: as partes podem, antes mesmo de
ajuizada demanda, por meio de contrato, por exemplo, negociar as clausulas e condigdes que
desejam que suas demandas percorram. Tratam-se das convencgdes antecedentes, prévias ao
processo.

Por outro lado, as partes podem, no decorrer do processo, geralmente na fase
instrutdria, convencionar a respeito do procedimento a ser adotado e negociar ainda a respeito
das situacdes juridicas processuais.

Assim, é evidente que a partir do atual diploma processual, o carater publicista do
processo, que sempre foi regido, em sua maior parte, por normas cogentes, inderrogaveis por
disposicao das partes, passa a ser flexibilizado, incorrendo no que parte da doutrina denomina
de flexibilizacdo procedimental (GAJARDONI, 2008), em referéncia ao principio da
adaptabilidade e adequacao processual.

Essa possibilidade de mudanca do procedimento nédo é feito sem cuidado ou mesmo
em afronta a lei. A seguranca juridica ndo se esvai a partir da flexibilizacdo de determinado
procedimento, mas ele s6 € possivel e plenamente eficaz, diante de um processo em que 0
contraditério seja garantido e na presenca de uma vontade negociada das partes.

Eduardo Cambi explica melhor:

A flexibilizacdo procedimental adotada pelo novo Cédigo de Processo Civil
ndo possibilita a alteracdo do iter procedimental conforme idiossincrasias
dos sujeitos processuais nem resulta da imposicdo de qualquer deles. Ao
contrario, a adaptabilidade do procedimento a causa é resultado da
efetivacdo da garantia constitucional do contraditério e estd fundada no
carater dialético do processo (CAMBI; NEVES, 2015, p. 4).

Nos casos em que a lei ndo descrever um Gnico e determinado iter procedimental, as
partes podem alterar, ajustar o procedimento, de forma que o mesmo se torne mais compativel
as suas necessidades.

S&o vérios os beneficios obtidos no processo com a permissiva flexibilizagdo do

procedimento, “seja por observar as peculiaridades das demandas e dos sujeitos processuais,
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promovendo a adequacdo do rito procedimental as necessidades da causa, bem como por
gerar economia de tempo (celeridade e duragdo razoavel do processo)” (CAMBI; NEVES,
2015, p. 5).

Esta mudanga de paradigma deve-se a gestdo compartilhada do processo, ideia do
atual Codigo de Processo Civil, deixando o juiz de ser o centro das atencOes, destinatario
unico dos atos processuais, para conceder as partes maior liberdade na gestdo negociada do
processo. Processo este, que somente existe por meio das préprias partes e para elas, ndo ha
assim, qualquer inconveniente neste Novo rumo que o processo passa a adotar. E um novo
tempo que o Processo Civil vai trilhar, um novo tempo de dire¢do e conquistas para todos os
envolvidos.

Existem varios outros sinais que o proprio codex evidencia esta mudanca postural. O
principio da cooperacdo € um grande sinalizador de que a direcdo do processo passa a ser
exercida ndo somente pelo autor, a partir do ajuizamento da demanda, mas também pelo réu,
como parte, igualmente interessada na melhor solucdo do processo e para isto, ambos devem,
colaborar.

Analisando ainda o escopo principal do novo diploma processual no art. 3°, pode-se
denotar que a solugdo consensual dos litigios é a mola impulsionadora que rege e permeia 0
processo, desde o seu inicio até o fim, visto que ndo é somente na fase de conhecimento que o
incentivo a autocomposicao deve ocorrer, mas também nas fases recursal e executiva.

De qualquer forma, ndo ha espaco, neste momento, para posi¢fes contrarias as
convencgdes processuais. O que se deve fazer é buscar tracar os limites para esta negociacao, a
fim de que ndo haja qualquer violacéo a lei e aos direitos fundamentais.

A partir de uma revisdo bibliogréfica e da analise da legislacdo atual, a proposta

deste trabalho € o estudo acerca dos requisitos de validade das convengdes processuais.

2. Requisitos de validade das convencgGes processuais

2.1. A disponibilidade do direito

O caput do art. 190 dispGe que a respeito dos direitos que admitam autocomposicao,
estes e somente eles podem ser objeto de convengédo processual. Trata-se de um requisito
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objetivo. Direitos que admitam autocomposicdo ndo sdo unicamente aqueles tidos como
disponiveis. Até mesmo os direitos indisponiveis podem ser objeto de negociacdo processual.

E o caso do pleito de alimentos, que, em que pese se tratar de direito irrenunciavel, é
0 mesmo passivel de transacéo referente ao quantum devido. No mesmo sentido, as demandas
coletivas, as quais protegem direitos transindividuais, também geram a falsa impresséo de
que, por se tratar de direitos indisponiveis e, portanto, irrenunciaveis, ndo sdo passiveis de
negociacdo. No entanto, frequentemente o sdo pelo Ministério Publico, através dos Termos de
Ajustamento de Condutas.

A mens legis, quando da elaboracdo do art. 190, pretende alcancar ndo somente 0s
direitos disponiveis e patrimoniais, mas também permitir que os direitos indisponiveis,
pudessem ser objeto de convencédo processual pelas partes e, portanto, a escolha da expressao
“direitos que admitam autocomposi¢ao”.

O Enunciado 135 do Forum Permanente de Processualistas Civis esclarece referido
embate, quando aprovou o seguinte texto: “A indisponibilidade do direito material nao
impede, por si s6, a celebragio de negdcio juridico processual.

Assim, € ampla a hipotese de alcance das convencgdes processuais. S&o inlmeros 0s
direitos que poderdo ser objeto de negociacdo pelas partes, como ja visto, até mesmo o0s

direitos indisponiveis.

2.2. A capacidade das partes

O caput do art. 190 dispbe que somente as partes plenamente capazes podem
celebrar convencdes processuais. Trata-se de um requisito subjetivo. No entanto, a qual
capacidade se refere o texto legal? Seria a capacidade civil, processual ou postulatoria?

Para Fredie Didier Junior ndo se trata da capacidade civil, pois:

[...] 0 sujeito pode ser incapaz civil e capaz processual, como, por exemplo,
0 menor com dezesseis anos, que tem capacidade processual para a acdo
popular, embora ndo tenha plena capacidade civil. [...] Incapazes ndo podem
celebrar negdcios processuais sozinhos. Mas se estiver devidamente
representado, ndo ha qualquer impedimento para que o incapaz celebre um

? Os Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis serdo amplamente citados neste trabalho, tendo
em vista que tais Enunciados somente sdo aprovados por unanimidade nos grupos tematicos e na reuniao
plenéria, onde contam com vasta participacdo de estudiosos do Direito Processual Civil, e, portanto, sdo valiosas
contribuicdes a aplicacdo do inovador Cédigo de Processo Civil.
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negécio processual. De fato, ndo ha sentido em impedir negdécio processual
celebrado pelo espolio (incapaz processual) ou por um menor, sobretudo
guando se sabe que, extrajudicialmente, suprida a incapacidade pela
representacdo, ha para esses sujeitos minimas limitacfes para a negociacao
(DIDIER JUNIOR, 20186, p. 4).

J& para Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida (2014), quando se tratar de
convencgdes processuais prévias, a capacidade exigida seria a capacidade civil, uma vez que o
processo ainda nédo existe.

Também ndo é o caso de capacidade postulatoria, pois o advogado nao
necessariamente participard de todas as convengBes processuais, ou seja, somente nas
convencles incidentais, realizadas no ambito do processo, o advogado estara presente,
enguanto gque nas convencles prévias, as partes podem negociar sem a assisténcia de seus
procuradores.

O Enunciado 18 do Férum Permanente de Processualistas Civis foi aprovado com o
seguinte conteudo: “HA& indicio de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de
procedimento sem assisténcia técnico-juridica”. No entanto, ndo necessariamente é
considerado vulneravel aquele que celebra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-
juridica. Neste caso, o0 juiz devera analisar o caso in concreto.

Assim, para Fredie Didier Janior a capacidade de que trata o caput do art. 190 € a
capacidade processual, pois as convengfes processuais visam a produzir efeitos em um
processo futuro. “Uma pessoa casada ndo pode regular uma futura acdo real imobiliaria sem a
participacdo do seu conjuge, por exemplo: embora materialmente capaz, ela sofre restricdo em
sua capacidade processual (art. 73 do CPC/2015; art. 1.647 do CC/2002)”. (DIDIER
JUNIOR, 2016, p. 12)

Dessa forma, as partes precisam estar devidamente representadas no processo e fora

dele, a fim de que as convencdes processuais celebradas possam ser consideradas validas.
2.3. A forma

Ha forma pré-estabelecida para as convengdes processuais? Elas precisam obedecer a
determinada forma legal?

A lei e principalmente o art. 190 do Cddigo de Processo Civil nada menciona a

respeito da forma, razdo pela qual se pode extrair que, inicialmente, ndo ha forma pré-
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definida. Podem as partes propor convengdes processuais de forma oral? Ndo ha nenhum
impedimento. No entanto, ha casos em que a forma escrita sera 0 meio necessario para a

validade das convencgdes processuais. Cita-se 0s contratos de adesao.

2.4. O objeto

O objeto das convengdes processuais €, sem sombra de duvidas, a questdo mais
tormentosa enfrentada no &mbito das convengbes processuais. Mais precisamente é no tocante
a licitude do objeto o ponto alto em torno da negociacdo processual. Ha limites? Quais? Até
onde as partes podem negociar?

Responder a estas perguntas sera o grande dilema dos estudiosos do Direito. No
entanto, ficara a cargo da doutrina e jurisprudéncia tais respostas, que com o tempo, definird o
standard utilizado pelo intérprete na aplicacdo do Direito, ou seja, 0 argumento definidor por
que neste ou naquele caso, as partes poderdo ou ndo convencionar N0 processo.

Os parametros e limites exigidos das convengdes processuais decorrem da clausula

geral a que o art. 190 faz parte. Judith Martins-Costa assim as define:

Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral
constitui, portanto, uma disposi¢do normativa que utiliza, no seu enunciado,
uma linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’,
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico, a qual é
dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para
gue, a vista do caso concreto, crie, complemente ou desenvolva normas
juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja a concretizagdo pode estar
fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo
pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisdo, sera viabilizada a
ressistematizacdo destes elementos originariamente extrassistematicos no
interior do ordenamento juridico (MARTINS-COSTA, 1999, p. 303).

Analisando o caput do art. 190 que trata do assunto, verifica-se que as partes podem
simplesmente alterar o procedimento ajustando as especificidades da causa, bem como
convencionar sobre os 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais. As partes podem
convencionar somente a respeito do procedimento ou das situagdes juridicas processuais, ou
ainda, sobre ambos.

E o0 que afirmam os Enunciados 257 e 258 do Forum Permanente de Processualistas
Civis, respectivamente: “O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem mudangas do

procedimento quanto convencionem sobre os seus Onus, poderes, faculdades e deveres
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processuais” e “As partes podem convencionar sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, ainda que essa convencgdo nao importe ajustes as especificidades da causa”.

Ao juiz cabe, de acordo com o paradgrafo unico do dispositivo citado, controlar a
validade das convencdes processuais, recusando-lhes aplicagéo nos casos de nulidade ou de
insercdo abusiva em contrato de adesédo ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade.

Assim, o primeiro motivo que autoriza 0 juiz a recusar a convencdo processual
celebrada pelas partes € diante de casos de nulidade. E quais sdo esses casos?

Inicialmente é importante mencionar que as convengdes processuais devem seguir as
diretrizes dos negocios juridicos do Direito Civil, ou seja, demandam objeto licito, agente
capaz e forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Neste sentido ¢ o Enunciado 403 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “A
validade do negdcio juridico processual, requer agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei”. Nao podem as partes
ignorar a norma imperativa e convencionar a respeito da admissdo da prova obtida mediante
tortura, por exemplo.

Outra situacdo de nulidade é trazida por Fredie Didier Janior, quando acrescenta que

0 negdcio processual simulado ou em fraude a lei também sera nulo:

Também € nulo o negdcio processual simulado (art. 167 do CC/2002) ou em
fraude a lei (art. 166, VI, do CC/2002). Aplica-se, no caso, o0 art. 142 do
CPC/2015, que impbe ao juiz o dever de proferir decisdo que obste o
proposito das partes, sempre que constatar a simulagdo processual ou a
fraude a lei. Simulacdo processual ndo € apenas a propositura de um
processo simulado (‘lide simulada’, no jargdo forense); h& simulacéo
processual também quando se celebra negdcio processual simulado; pode
haver fraude & lei também em negécios processuais (DIDIER JUNIOR,
2016, p. 6).

Dessa forma, tudo aquilo que ja é aplicado ao negdécio juridico privado no tocante a
simulacdo processual ou fraude a lei, aplica-se ao negocio processual, sob pena de nulidade da
convencdo processual celebrada.

Cabe ao juiz, neste caso, proferir decisdo que impeca 0s objetivos das partes, as quais
pretenderam se utilizar de um ato simulado ou desobedeceram ao comando legal para obter
beneficios préprios ou lesionar terceiros. O art. 142 do Cadigo de Processo Civil disciplina a

respeito do assunto, momento em que o juiz ainda devera aplicar as penalidades da litigancia
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de ma-fé. Neste sentido é o Enunciado 410 do Férum Permanente de Processualistas Civis:
“Aplica-se o art. 142 do CPC ao controle de validade dos negocios juridicos processuais”.

Os negdcios processuais também sofrem limitagdo quando a matéria for de reserva
legal. Qualquer negociacdo neste sentido, torna a convencdo processual ilicita e, portanto,
nula. O exemplo citado por vérios doutrinadores é o rol taxativo dos recursos previstos no art.
994. As partes ndo podem convencionar para criar uma nova hipotese recursal.

Outra limitacdo, também citada por Fredie Didier Junior (2016, p. 6), refere-se ao
negdcio processual que pretenda afastar regra processual que sirva a protecdo de direito

indisponivel:

Trata-se de negdcios processuais celebrados em ambiente propicio, mas com
objeto ilicito, porque relativo ao afastamento de alguma regra processual
cogente, criada para a protecdo de alguma finalidade plblica. E ilicito, por
exemplo, negdcio processual para afastar a intimacdo obrigatoria do
Ministério Publico nos casos em que a lei a reputa obrigatéria (art. 178 do
CPC/2015).

Neste sentido é também o Enunciado 254 do Forum Permanente de Processualistas
Civis: “E invalida a convencdo para excluir a intervencdo do Ministério Publico como fiscal
da ordem juridica”.

De forma ampla, a limitacdo geral que cabe a todas as convengdes processuais € que
ndo se pode restringir deveres e sancBes que a lei ja previu as partes, em caso de
descumprimento da convencdo. Elas podem até mesmo ampliar ou negociar distintamente do
rol de deveres e sancfes processuais, mas nunca reduzir o que a lei ja determinou. Em
consonancia a esta limitacdo o FOrum Permanente de Processualistas Civis aprovou o
Enunciado 17 com o seguinte contetdo: “As partes podem, no negocio processual, estabelecer
outros deveres e sanc¢des para o caso de descumprimento da convengao”.

Nada impede ainda que as convencdes processuais previstas no art. 190 sejam
anulaveis, quando diante de vicios da vontade e vicios sociais. Neste sentido € o Enunciado
132 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Além dos defeitos processuais, os vicios
da vontade e os vicios sociais podem dar ensejo a invalidacdo dos negocios juridicos atipicos
do art. 190”.

Outras duas hipoteses de nulidade, previstas no paragrafo Unico do art. 190, que
poderdo ser verificadas em relacdo as convencdes processuais € a insercdo abusiva em
contrato de adesdo e a verificagdo de que uma das partes encontra-se em situagdo de

vulnerabilidade.
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O contrato de adesdo é aquele que possuiu contetdo pré-definido e inalteravel pela
vontade da parte, conforme disciplina o art. 54 do Codigo Civil. A parte se vé obrigada a
concordar com o conteddo do contrato, sob pena de ficar impedida de contratar.

Em que pese o fato de as partes poderem livremente propor negociagdo processual
em contratos de adesdo, se o fizerem, de forma abusiva, tais convengdes processuais terdo sua
aplicacdo recusada pelo magistrado, responsavel pelo controle e validade dos negocios
processuais.

Assim, as partes podem livremente negociar no ambito das convengdes processuais,
no entanto ndo podem fazé-lo de forma irrestrita, abusiva, colocando, a outra parte contratante
em situacdo de absoluta dependéncia emergencial.

Diante da insercao abusiva em contrato de adesao, 0 magistrado ndo esta vinculado a
convencao processual realizada pelas partes, pelo contrario, deverd recusar-lhe aplicacdo
conforme dispGe o paragrafo Unico do art. 190.

Ja quanto a situacdo de vulnerabilidade, um dos campos fértil para se detectar esta
vulnerabilidade, €, sem davidas, no ambito do Direito do Consumidor, que além da presuncéo
legal prevista no art. 4°, 111, do Codigo de Defesa do Consumidor, que todos os consumidores
sdo vulneraveis, existem caracteristicas pessoais, subjetivas, presentes em determinados
consumidores, como é o caso dos idosos e criancas, que em razdo da idade, possuem
vulnerabilidade agravada.

Neste sentido Bruno Miragem esclarece a respeito, vejamos:

E reconhecido pela jurisprudéncia o conceito de hipossuficiéncia como
critério de inversdo do dnus da prova pelo juiz, em favor do consumidor.
Todavia, examinando-se 0s casos concretos € possivel identificar que a
protecdo dos interesses do consumidor em uma determinada relagéo
especifica seja mais ampla em razdo da necessidade de tutelar
adequadamente os interesses de um consumidor que apresente, além de sua
vulnerabilidade inerente, a presenca de condicdo pessoal que reforce a
desigualdade entre as partes no contrato de consumo (MIRAGEM, 2013, p.
280.)

In casu, verificada a vulnerabilidade do consumidor, as convengdes processuais
celebradas serdo consideradas nulas.

No entanto, ndo é somente no campo do Direito Consumerista que uma das partes
pode se encontrar em situacdo de manifesta vulnerabilidade. Pode-se citar ainda a condicéao
de ser mulher diante das disposi¢Oes da Lei Maria da Penha; a condicao de ser idoso, perante

0 Estatuto do lIdoso; a condicdo de ser adolescente, diante do Estatuto da Crianca e do
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Adolescente; a condicdo de ser deficiente perante o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e
assim por diante.

Com a previsdo legal das convencgdes processuais no art. 190, a condicdo de
vulnerabilidade estende-se para além das hipdteses mencionadas, ampliando a todos aqueles
que se encontram diante de qualquer forma de vulnerabilidade, que o coloque em uma
condicdo de status limitado. Tal situacdo serd constatada pelo magistrado diante do caso in
concreto.

Nos dizeres de Marco Paulo Denucci Di Spirito:

O Caodigo de Processo Civil de 2015, ao prever no seu art. 190, paragrafo
unico, in fine, a protecdo da parte em manifesta situagdo de vulnerabilidade,
estabeleceu uma inédita abertura para tutela de qualquer espécie de
debilidade estrutural que possa emergir da realidade. A previséo, contudo,
fica restrita apenas ao negocio juridico processual (SPIRITO, 2015, p. 8).

Os deveres de informacdo e transparéncia ndo podem ser relegados a um segundo
plano diante de sujeitos tidos como vulneraveis, sob pena de qualquer convengdo processual
proposta entre as partes ter sua aplicacdo recusada diante da constatacdo de abuso a vontade
negocial das partes.

Dessa forma, a vulnerabilidade ultrapassa a hipossuficiéncia processual ou fatica,
alcancando, assim, todas as formas de vulnerabilidade existentes de modo que se as partes
negociarem a respeito de convencgdes processuais e os fizerem colocando uma das partes em
condicdo de estrita vulnerabilidade, as convencdes processuais serdo nulas.

Assim, para que ndo fique caracterizado abuso na negociacdo processual e 0 juiz
tenha que intervir recusando a convencao processual celebrada, importante que haja igualdade
estrutural entre as partes envolvidas.

A Ultima limitagdo quanto & validade das convengbes processuais, tratada neste
trabalho, diz respeito a rendncia aos direitos fundamentais. Qual a margem de negociabilidade
no limite de atuacdo legitima do autorregramento da vontade das partes no @mbito processual
no tocante aos direitos fundamentais?

N&o é verdade afirmar que as partes ndo podem renunciar a certos direitos
fundamentais assegurados pela Carta Magna. Elas podem fazé-lo, mas com reservas. As
partes possuem o direito fundamental a liberdade, no entanto esta liberdade ndo é ilimitada,
sofre restri¢des, a fim de que ndo haja abusos aos direitos assegurados constitucionalmente.

O cuidado a eventual violagdo dos direitos fundamentais € ainda maior quando se

esta diante de uma clausula geral, uma norma aberta, pois as clausulas gerais, no dizer de

177



Cabral (2016, p. 330), “exigem concretizagdo (ndo apenas subsung¢ao). Nessa atividade, o
intérprete ndo se limita a declarar o conteudo ou significado de uma norma; vai além,
preenchendo-lhe o contetido em tarefa propria de criagdo do Direito”.

Ressalta-se que quando o caput do art. 190 fala em direitos que admitam
autocomposicao, ndo o faz somente em relacdo aos direitos disponiveis. E perfeitamente
possivel autocomposicao diante de direitos indisponiveis, como ja visto. Entdo, qual o limite?

Antonio do Passo Cabral (2016, p. 337) esclarece que: “E portanto, a intensidade
com que os direitos fundamentais perdem efetividade que pode levar a invalidade ou
inadmissibilidade de uma convencao processual”.

Por outro lado, Marco Paulo Denucci Di Spirito (2015, p. 3) afirma que: “E
importante ter em mente que a atuacdo corretiva operada pelos direitos fundamentais deve ser
aplicada com parcimdnia, de modo a ndo tolher o exercicio legitimo e constitucional do
autorregramento da vontade”.

Assim, em que pese a possibilidade de as partes convencionarem renunciando a
certos direitos fundamentais, elas ndo podem negociar de forma desproporcional, nem mesmo
podem fazé-lo atingindo o nucleo minimo da garantia processual, sob pena de as convencdes
processuais terem sua aplicacdo recusada pelo magistrado.

Neste sentido, convencBes processuais que obriguem uma parte hipossuficiente a
viajar longas distancias para comparecer ao foro devem ser consideradas invalidas
(CABRAL, 2016, p. 339), bem como acordos processuais que prorroguem excessivamente
prazos processuais podem violar a duracéo razoavel do processo (MARINONI et al., 2015, p.
530).

De qualquer forma, independente de qual for o motivo de recusa & convencgdo
processual, esta é autbnoma em relacdo ao negdcio juridico em que estiver inserta, nao
ensejando assim, no caso de invalidade da convencdo processual a automatica nulidade do
negocio juridico que Ihe deu causa. Neste sentido é o Enunciado 409 do FGrum Permanente
de Processualistas Civis: “A convengdo processual ¢ autbonoma em relagdo ao negocio em
que estiver inserta, de tal sorte que a invalidade deste ndo implica necessariamente a
invalidade da convengao processual”.

Nada impede ainda que a convencdo processual seja invalidada parcialmente,
somente no tocante a parte que ndo esteja em consonancia com a legislagéo vigente ou com a
vontade negociada, conforme Enunciado 134 do Férum Permanente de Processualistas Civis:

“Negocio juridico processual pode ser invalidado parcialmente”.
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2.5. A eficécia

H& convencbes processuais que dependem necessariamente de homologacao judicial.
E o0 caso do saneamento negociado, disposto no paragrafo segundo do art. 357. Em ambos os
casos, sem a homologacéo judicial o negdcio processual € isento de eficacia. Neste sentido € o
Enunciado 260 do Foérum Permanente de Processualistas Civis: “A homologagao, pelo juiz, da
convengdo processual, quando prevista em lei, corresponde a uma condicdo de eficécia do
negocio”.

Outros, porém e na sua maioria, ndo necessitam de homologacéo judicial. Diante da
clausula geral e aberta do art. 190, as conven¢fes processuais, em regra, produzem efeitos
imediatamente, em consonéancia ao estabelecido no caput do art. 200. O juiz fica vinculado a
negociacao processual havida, ndo podendo recusa-las, caso ndo apresente qualquer nulidade
ou insercdo abusiva em contrato de adesdao ou a manifesta vulnerabilidade de uma das partes.

Assim, os limites de conteudo da convencdo processual, se ndo verificadas dentro
das hip6teses previstas no paragrafo Gnico do art. 190, produzem efeitos no momento em que
as partes as negociarem. Neste sentido é a aprovacdo do Enunciado 133 do Férum Permanente
de Processualistas Civis: “Salvo nos casos expressamente previstos em lei, 0s negocios
processuais do art. 190 ndo dependem de homologacao judicial”.

Enfim, se ndo houver qualquer nulidade na convengéo processual negociada entre as
partes, nulidades estas previstas in fine do paragrafo Gnico do art. 190, a homologacao judicial
é dispensada, vinculando o magistrado imediatamente ao acordo processual realizado.

Ressalte-se que as convengdes processuais realizadas para além das partes
negociantes, demandam necessariamente a anuéncia de quem néo fez parte da negociacao,
para a eficacia do acordo processual. Este € o conteudo do Enunciado 402 do Forum
Permanente de Processualistas Civis: “A eficacia dos negdcios processuais para quem deles
ndo fez parte depende de sua anuéncia, quando lhe puder causar prejuizo”.

E no caso de convencdo processual realizada para mudancga de procedimento das
intervencdes de terceiro, necessaria também a anuéncia do terceiro quando lhe puder causar
prejuizo, vejamos o Enunciado 491: “E possivel negocio juridico processual que estipule
mudangas no procedimento das intervencGes de terceiros, observada a necessidade de

anuéncia do terceiro quando lhe puder causar prejuizo”.
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Nada impede o distrato da convencdo processual feita pelas partes (Enunciado 411).
No entanto, se tratar de negociacdo processual que dependeu de homologacédo judicial para
sua eficacia, necessaria também a homologacdo para que o distrato possa se aperfeicoar.
Neste sentido é o Enunciado 495 do FOorum Permanente de Processualistas Civis: “O distrato
do negdcio processual homologado por exigéncia legal depende de homologagéo™.

Frise-se: Excetuada as trés hipdteses expressas no paragrafo Unico do art. 190 -
hipteses de recusa pelo juiz da convencdo processual, o magistrado fica vinculado a
negociacao havida e ndo podera controlar sua validade.

José Miguel Garcia Medina (2016, p. 337) esclarece melhor:

O uso da expressdo ‘somente’ daria a impressdo de que a atuagdo do juiz, no
controle de validade do negdcio processual, deveria ser contida. Esse modo
de compreender o texto do dispositivo parece-nos adequado, sobretudo se 0
negécio processual referir-se exclusivamente a posicéo juridica das partes. O
juiz, porém, deve respeitar 0 negécio processual celebrado entre as partes,
desde que a convencdo realizada limite-se aquilo que as partes podem
dispor.

Por fim, vale ressaltar que qualquer decisdo contraria as convencgdes processuais
celebradas pelas partes, diante da verificacdo de uma das causas ensejadoras de recusa pelo
juiz, deve ser assegurado o direito fundamental ao contraditério prévio as partes, em
consonancia ao novo entendimento exaurado no art. 10 do Cddigo de Processo Civil. Neste
sentido € também o Enunciado 259 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “A

decisdo referida no paragrafo tnico do art. 190 depende de contraditorio prévio”.

3. Conclusdes

O atual diploma processual passou a tratar expressamente, em seu art. 190, a respeito
das convencdes processuais, dispositivo este que concede as partes a faculdade de alterar o
procedimento, bem como convencionar acerca dos Onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, tanto previamente como durante o0 processo.

O caréter publicista do processo cede espaco ao principio do autorregramento da
vontade das partes no processo, inovando no ordenamento juridico ao trazer uma norma de

carater aberto, uma clausula geral sobre o tema.
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Para que as convencgdes processuais sejam consideradas véalidas, elas precisam
observar determinados requisitos, como a questdo da disponibilidade do direito; da
capacidade das partes; da forma; do objeto e da eficacia.

Em sua maioria, 0s atos convencionais das partes produzem efeito imediatamente,
conforme determina o art. 200, no entanto, fica a cargo do juiz controlar a validade de tais
convencoes, recusando-lhes 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.

Assim, cabe ao magistrado controlar eventuais abusos cometidos pelas partes quando
do momento da realizacdo da convencao processual, sob pena de infringir a lei e aos direitos
fundamentais.

Dessa forma, a partir da vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015, as partes
possuem maior autonomia para convencionarem sobre o processo, de forma que possam
tracar o caminho que entendam mais apropriado, ajustando o procedimento as especificidades
da causa, bem como convencionar a respeito dos onus, poderes, faculdades e deveres

processuais.
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