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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

PROCESSO, JURISDICAO E TEORIAS DA JUSTICA 1|

Apresentacao

PROCESSO, JURISDICAO E TEORIAS DA JUSTICA I
GT “PROCESSO, JURISDICAO E TEORIAS DA JUSTICA 111"

O presente volume é decorrente dos artigos apresentados no Grupo de Trabalho (GT)
PROCESSO, JURISDI(;AO E TEORIAS DA JUSTICA 1, durante o XII ENCONTRO
INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS AIRES — ARGENTINA - do CONPEDI
(Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-graduacéo em Direito), realizado no periodo de 12 a
14 de outubro de 2023.

O Congresso teve como base atemética“ Derecho, Democracia, Desarrollo y Integracion”.

Os trabal hos apresentados séo decorrentes de pesquisas realizadas em diferentes institui cbes
nacionais, sendo que foram apresentados neste Grupo de Trabalho 16 (dezesseis) artigos
vinculados a temética sobre o Processo, Jurisdicdo e Teorias da Justica, 0s quais guardam
relacdo com o tema basico do Grupo de Trabalho, o que demonstra a adequada selecéo dos
artigos, circunstancia que favoreceu sobremaneira os debates no momento das discussoes,
tornando-as muito proficuas, tendo contado com a participacdo de varios autores e trabal hos,
0s quais abordaram varias teméticas af etas ao Grupo de trabalho. A participacéo de todos foi
muito efetiva, proporcionando profundas discussoes sobre todo o apresentado. A seguir
expomos os titulos dos artigos, autores e sintese de seu contetido.

1. O ARBITRO DE VIDEO (VAR) DO FUTEBOL, O PROBLEMA DA

INTERPRETA(;AO NO DIREITO E O SISTEMA DE PADROES DECISORIOS

VINCULANTES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, o artigo analisou o problema da
interpretacdo no direito com foco na aplicacdo dos padrdes decisorios vinculantes. O texto
faz uma abordagem a partir da ilustragdo do funcionamento do &rbitro de video do futebol
(VAR), se procurara demonstrar que ndo existe aplicacdo automética de regras sem a devida
interpretacdo, seja dos textos normativos e padrdes decisorios, ou mesmo de regras oriundas
de outros sistemas que ndo o direito. Posteriormente oferta uma visdo pds-positivista de
interpretacdo, com a diferenca entre texto e norma, far-se-4 uma critica a aplicacéo (semi)
automatica dos padrdes decisorios vinculantes no direito, trazendo como recorte



particularidades do sistema recursal brasileiro, para que, ao final, se possa fazer uma andlise
critica do estado da arte da questéo no Brasil.

2. O ACESSO A JUSTICA, GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO E A

DESJUDICIALIZACAO. O trabalho realizou um estudo sobre a temética do Acesso a
Justica junto do fenébmeno da Desjudicializacdo. Para tanto formulou um minucioso estudo
dabibliografia disponivel aplicavel, assim como das respectivas legislacdes que circundam o
tema. Ponderou sobre a questdo do acesso a justica junto ao fenbmeno da desjudicializacéo
do processo; a atuacdo da Defensoria Publica e do Ministério Pablico nas Serventias Judiciais
e a Efetividade do Acesso a Justica; a questdo do devido processo legal extrgjudicial, ou sgja,
0 rito que deve ser respeitado principalmente no ambito que reside fora do Judiciério. Por
derradeiro apresentou conclusdo destacando o impacto da degjudicializagdo no que toca ao
acesso ajustica.

3. A CRISE DO JUDICIARIO E O SISTEMA DE PRECEDENTE JUDICIAL. O trabalho
versou sobre uma analisar a politica institucional do Judiciério brasileiro enquanto resolucdo
de crises. O texto elegeu os aspectos criticos da ado¢do do sistema de precedentes judiciais
pela atual legislagdo processualista e sua utilizagdo enquanto ferramenta de gerenciamento de
acervo e solucdo de crise institucional, o qual conferiu maior forca politica as decisdes
judiciais emanadas pelos Tribunais Superiores..

4. ACESSO A JUSTICA, PROCESSO EFETIVO, GRATUIDADE JUDICIARIA E

HIPERJUDICIALIZACAO: CONSIDERACOES DA REALIDADE BRASILEIRA. O texto
consagrou que 0 acesso a justica compreende mais que acessar o Poder Judiciario, abarcando,
também, um processo justo, célere, democrético e, também, econdmico. A efetividade do
processo, em sua dimensdo celeridade, tem sido muito debatida no Brasil, sendo considerada
um dos grandes desafios. Ponderou sobre o instituto da gratuidade judiciaria é apontado
como um dos grandes responsaveis pela suposta cultura de litigancia e, por consequéncia,
sobrecarga do Poder Judiciario, causando lentidéo e inefetividade do processo. A discussdo
ganhou relevancia no CNJ, que criou um grupo de trabalho que tem por objetivo fazer um
diagnéstico da gratuidade judiciéria. Para alcancar esse objetivo, foram analisados os dados
estatisticos dos Relatérios da Justica em Numeros, do CNJ.

5. A UTILIZACAO DE REDES SOCIAIS COMO PROVA NO CONTEXTO JURIDICO E
SEUS IMPACTOS NA PRIVACIDADE DOS INDIVIDUOS. O texto abordou o tema
relacionado as redes sociais desempenham um papel significativo na sociedade atual e se
tornaram fontes de prova em processos judiciais, 0 que apresenta desafios éticos e juridicos,
especialmente em relagdo a privacidade dos individuos. Discorreu sobre a auséncia de



regulamentacdo especifica para a utilizacdo de dados provenientes das redes sociais como
prova pode resultar em abusos por parte de investigadores e advogados, levantando questdes
acerca dos direitos fundamentais dos cidadaos. A protecdo da privacidade dos usuérios dessas
plataf ormas tornou-se uma tarefa complexa, uma vez que informagdes pessoais muitas vezes
sdo disponibilizadas de forma publica ou compartilhadas com uma extensa rede de conexdes.
Essa pesqguisa tem como objetivo analisar 0 uso das redes sociais como prova no contexto
juridico, seu impacto na privacidade dos envolvidos e propor diretrizes para uma abordagem
equilibrada entre a obtencdo de provas e a protecéo da privacidade.

6. A MODULACAO ENQUANTO PROTECAO DO JURISDICIONADO FRENTE A
ALTERACAO JURISPRUDENCIAL DANOSA. O trabalho buscou questionar os efeitos
dos precedentes jurisprudenciais no tempo quando aterados, preocupando-se com as
circunstancias consolidadas no passado, sob a égide do precedente anterior, especiamente
guando o novo entendimento é prejudicial e danoso ao jurisdicionado. Ponderou sobre a
atualidade do tema decorre do uso da modul acéo.

7. A JUSTICA COMUNITARIA: UMA CONSTRUCAO EPISTEMOLOGICA SOB A
OTICA DA TEORIA WOLKMERIANA. O trabalho apresentou uma forma emancipatéria
de juridicidade aternativa no territorio brasileiro, a Justica Comunitaria, perfazendo através
de uma reflexdo acerca da teoria do pluralismo juridico “comunitério participativo”, de
Antonio C. Wolkmer. Foram apresentados conceitos do multiculturalismo ao

interculturalismo, para uma melhor compreensdo do Pluralismo Juridico, bem como
contextualiza os modelos de justica comunitaria fora do dominio monista do direito
tradicional. Tendo como objetivo central a compreensdo de uma sociedade dotada de
conflitos entre grupos sociais diversos, a Justica Comunitaria vem a positivar o que se
entende por Pluralismo Juridico, enquanto “comunitario participativo”.

8. A TEORIA GERAL DO PROCESSO E SUA TRANSFORMACAO NO CONTEXTO
DA SOCIEDADE ALGORITMICA. O trabalho apresentou reflexdes sobre como as
mudancas conceituais decorrem de fatores sociais e como o Direito como campo cientifico
deve se abrir ao didogo com outras areas do conhecimento cientifico para, com isso, se
transformar e ampliar os seus horizontes conceituais fundamentais e positivos. Como aspecto
fatico pontual se apresenta o impacto causado pela Sociedade Algoritmica, com a
implementacdo do processo eletrénico e conceitos existentes, como do contraditério, de
jurisdicéo, da verdade material, e outros que se tornaram importantes ao campo de saber das
ciéncias juridicas, especiamente a Teoria Geral do Processo. Em conclusdo o trabalho parte
de uma vertente juridico-dogmética, utilizando-se do raciocinio dedutivo e dialético.



9. ANALISE DO SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL A PARTIR DA
RECOMENDAGCAO N. 134, DE 9 DE SETEMBRO DE 2022 DO CNJ. O trabalho abordou
0 contexto socia e as profundas transformacdes que repercutem fortemente no ambito do
Cadigo de Processo Civil brasileiro. Trouxe ao lume que o inaugurado sistema precedente
pretende assegurar ao devido processo legal uma aderéncia ao contexto da seguranca judicia
processual. Como problema: o contexto do real significado e uso dos precedentes o Conselho
Nacional de Justica editou uma recomendacéo a 134/2022 com vistas a uniformizar o uso dos
precedentes nos Tribunais brasileiros, eis que o que se tem hoje € o modelo tupiniquim de
utilizacdo de precedentes, também chamado de precedentes a brasileira, eis que se da
unicamente como base para gestdo de processos.

10. PRESTACAO JURISDICIONAL PREVENTIVA E DESASTRES AMBIENTAIS:
REFLEXOES SOBRE A (RE) CONSTRUCAO DO PARADIGMA PROCESSUAL CIVIL.
O trabalho formulou uma abordagem sobre a tutela inibitéria como alternativa a tutela
ressarcitoria em conflitos que envolvam danos causados por desastres ambientais. Fez
consideracdes sobre 0s desastres ambientais tém raizes sociol 6gicas e que as vulnerabilidades
socioecondmicas exacerbam seus efeitos, a pesquisa propde o (re) questionamento do
paradigma processual vigente na jurisdicdo civil. O estudo observa a tutela judicia
preventiva contra o ilicito civil, prevista no artigo 497, parégrafo Unico, do Cédigo de
Processo Civil (CPC) e a suarelagdo com preceitos socioambientais.

11. A VIABILIDADE DO PROCESSO ESTRUTURAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO, SOB A OTICA DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES. O
trabalho considerou como sendo relevante e controvertido ativismo judicial, o Judiciario
assumiu o papel de Poder protagonista, atraindo holofotes para além do ambito nacional. Ao
mesmo tempo, o Poder Judiciario tem que seguir com sua fungdo precipua de entregar a
tutela jurisdicional, buscando nédo derrubar a balanca da méo da deusa Themis, que
metaforiza o ideal de justica. A motivacdo de violacdo ao principio da separacdo dos Poderes
€ uma critica relevante e que desperta um salutar debate juridico académico. Por outro lado,
também h& importantes fundamentos que consagram o ativismo judicial.

12. CONTRATOS PROCESSUAIS: A EXPANSAO DA AUTONOMIA PRIVADA NO
PROCESSO. O trabalho abordou as repercussdes da autonomia privada no processo civil, a
partir da autorizac8o legal atipica para que as partes possam pactuar adaptacbes no
procedimento, com o fim de atender as necessidades do caso concreto, efetivando o principio
da eficiéncia processual. Analisou as principais premissas sobre as quais se funda a
autonomia privada contemporanea a possibilitar movimentos de adaptacdo procedimental
pelas partes. Formulou ponderacdes sobre a conformacéo da teoria contratual aos negocios



juridicos processuais, a partir de uma perspectiva atualizada sobre os contratos admitida no
Direito Civil para regular situacdes extrapatrimoniais e com isso, embasar teoricamente o
exercicio do controle de validade dos pactos de adaptacéo processua pelo juiz.

13. OS NOVOS DESAFIOS DA SENTENCA QUE DECRETA A FALENCIA : EM UMA
VISAO DESAFIADORA QUE ULTRAPASSA O DOGMA DA COISA JULGADA. O
texto aborda os desafios envolvendo as relagbes empresariais vém impondo um novo pensar
diante da modernidade, assim sendo, esses novos contornos estéo a impor molduras mais
ampliadas a cada momento, seja pela experiéncia de novos dispositivos cibernéticos, ou
mesmo pela propria velocidade com as novas conexdes empresariais acabam por exigir. O
trabal ho busca trazer novas luzes sobre o tema relacionado a coisa julgada no que concerne a
decretacdo da quebra da empresa e a sua respectiva faléncia. Cabe destacar a importancia
social relacionada a funcdo social da empresa, no contexto de possivel procedimento
falimentar, por conseguinte, assume contornos extremamente importantes, pois em caso de
(ir) reversibilidade da decisdo que decreta a quebra da empresa importantes consequéncias
podem advir.

14. O ENFRAQUECIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS FRENTE A MEDIDA
COERCITIVA DE APREENSAO DO PASSAPORTE NA EXECUCAO DE TITULO
EXTRAJUDICIAL. O trabalho pondera sobre os anseios da sociedade por um judiciério mais
célere, editou o Cédigo de Processo Civil 2015 repleto de inovacdes, dentre eles, a concessdo
de instrumentos ao juiz capazes de garantir 0 cumprimento da ordem judicial, inclusive nas
execucdes pecunidrias, através de medidas coercitivas atipicas, como por exemplo a
apreensdo de passaporte. O texto aborda sobre a afronta aos direitos fundamentais previstos
na CF originados de medidas fundamentadas no art. 139, IV do CPC. O cerne deste trabalho
consiste na analise do art. 139, IV e a necessidade de limitagdes dos meios atipicos adotados
nas execugdes em detrimento ao direito de liberdade de locomocéo.

15. O ACESSO A JUSTICA ATRAVES DO PROCESSO ESTRUTURAL: UMA ANALISE
DA FALTA DE VAGAS EM CRECHES NO BRASIL. O trabalho formulou pesquisa sobre
o direito a creche no Brasil, fundamentado na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei n° 9.394/1996) a legislacdo estabelece a
educacdo como um direito universal e dever do Estado, abrangendo creches e pré-escolas. No
entanto, a demanda supera a oferta, resultando em longas filas. Este estudo tem como
objetivo explorar como a tutela juridica coletiva, em particular o processo estrutural, pode
ampliar 0 acesso a justica e o direito social a educacdo infantil no Brasil. Problemas



estruturais exigem abordagens distintas das acdes individuais ou coletivas tradicionais. A
jurisdicéo atual mostra-se ineficaz para lidar com litigios complexos decorrentes de questdes
estruturais, privando a populacéo de direitos fundamentais..

16. OS ENUNCIADOS, A DOUTRINA, O LEGISLADOR INVISIVEL E O JULGADOR
OBTUSO. O trabalho pondera sobre as questdes debatidas no texto sdo sensiveis e merecem
ser analisadas com mais vagar. O cenario € o seguinte: 0 Conselho da Justica Federal

ingtituiu a Il Jornada de Direito Processua Civil, com o objetivo de recepcionar, reprovar e
aprovar propostas interpretativas dos mais variados temas do processo civil brasileiro. Para
tanto, as pessoas listadas no art. 12 da Portaria CJF n. 332, de 15 de maio de 2023, examinam
as propostas de enunciados. O texto contempla uma andlise prévia de filtragem das
propostas, juizo de admissibilidade e, aquelas admitidas serdo submetidas a discusséo. Os
Enunciados aprovados serdo publicados na pagina do Conselho da Justica Federal com
acesso livre aos usuérios.

Certos de gue esta publicacéo fornece importantes instrumentos para que pesquisadores e
aplicadores do Direito somarem ao seu conhecimento os estudos que se somam para a
compreensdo constante e necessaria do Processo da jurisdicdo e teorias da justica, 0s

organizadores deste grupo de trabalho prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e, em especial, a todos os autores que participaram da
presente coleténea de publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade

demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

16 de novembro de 2023.

Coordenadores:

Prof2. Dr2 Andrine Oliveira Nunes - Centro Universitario Estacio do Ceara
Profa Dr2 Daniela Margues De Moraes - Universidade de Brasilia

Prof. Dr. Horécio Monteschio - UNIPAR - UNIVERSIDADE PARANAENSE



CONTRATOSPROCESSUAIS: A EXPANSAO DA AUTONOMIA PRIVADA NO
PROCESSO

CONTRACTSFOR PROCEDURE: THE EXPANSION OF PRIVATE AUTONOMY
IN THE JUDICIAL PROCESS

Michele Pedrosa Paumgartten 1
Fernanda Paes Leme P. Rito 2

Resumo

O artigo pretende abordar as repercussoes da autonomia privada no processo civil, a partir da
autorizacdo legal atipica para que as partes possam pactuar adaptacdes no procedimento, com
o fim de atender as necessidades do caso concreto, efetivando o principio da eficiéncia
processual. Serdo analisadas as principais premissas sobre as quais se funda a autonomia
privada contemporanea a possibilitar movimentos de adaptacdo procedimental pelas partes.

Outro ponto de analise, sera a verificacdo da conformacdo da teoria contratual aos negécios
juridicos processuais, a partir de uma perspectiva atualizada sobre os contratos admitida no
Direito Civil para regular situacdes extrapatrimoniais e com isso, embasar teoricamente o
exercicio do controle de validade dos pactos de adaptacéo processual pelo juiz. Os

contratantes que ajustam mudancas sobre o procedimento, situam-se em um contexto

diferenciado, pois a eficacia das clausulas sera projetada em um ambiente publico, com a
participacéo de sujeitos, por vezes, em situacOes assimétricas 0 que garante uma tutela
diferenciada do ordenamento juridico e por isso, ndo podem ser reguladas da mesma maneira
gue as relacdes obrigacionais civilistas.

Palavras-chave: Autonomia privada, Negdcio juridico processual, Contratos, Eficiéncia,
Publicismo processual

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to address the repercussions of private autonomy in the civil procedure law,
in front of the authorization from a general rule that enable the parties agreeing on fitting the
procedure to meet the needs of the concrete case, fulfilling the principle of efficiency. The
main assumptions on which contemporary private autonomy is based on will be analyzed,
enabling procedural adaptation movements by the parties. Another point of analysis, will be
the verification of the conformation among the civil contractual theory and the contracts for
procedure, from an updated perspective on the contracts admitted in Civil Law, to regulate
off-balance sheet contractual situations and with that, theoretically base the exercise of the

1 Doutora em Direito Processual - UERJ, periodo sanduiche na UNIFI com financiamento CAPES. Professora
de Direito Processual Civil - IBMEC/RJ.

2 Doutora em Direito Civil -UERJ. Coordenadora do Curso de Direito - IBMEC/RJ Professora Titular de
Direito Civil - IBMEC/RJ
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validity control of the contract for procedure by the judge. The contracting parties that agree
on changes in the standard procedure are located in a different context, since the
effectiveness of the clauses will be projected in a public environment, with the participation
of subjects, sometimes, in asymmetrical levels, which guarantees a differentiated protection
of the legal system and therefore, they cannot be regulated in the same way as a civil
obligatory relation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Private autonomy, Contract for procedure, Contract
theory, Efficiency, Public law theory for procedure
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INTRODUCAO

As inovacOes processuais que despontam no cenario contemporaneo, seguem uma
tendéncia de rompimento com os compartimentos do direito publico e privado, invocando uma
regulacdo que a um s6 tempo, deve atentar aos institutos de natureza privada e de ordem publica.
Diante dessa realidade, o estudo dos negocios processuais impde como premissa metodologica
indispensavel, a reflexdo acerca dos critérios interpretativos que devem nortear a analise das
categorias juridicas em continua reconstrucao no direito publico e privado.

A autonomia para negociar a pratica de atos processuais e dispor sobre situacdes
juridicas processuais requer atencdo mais cuidadosa, sobretudo, diante da necessidade de se
estabelecer um didlogo com as diretrizes do publicismo processual, que historicamente afastou
a possibilidade de ampliacdo da realizacdo de pactos para flexibilizacdo do procedimento pelas
partes.

O publicismo influenciou varios institutos que passaram a ser interpretados conforme
tais premissas, posicionando o juiz como figura central do processo e por isso, poderia perseguir
os interesses do Estado independentemente da vontade individual. Uma vez provocada a
jurisdicdo (expressdo da autonomia plena autorizada a parte no processo), a intervencdo dos
participantes seria minima para fins de conformacéo processual as eventuais necessidades do
caso concreto.

Cabe lembrar que na exposicdo de motivos do Codigo de Processo Civil brasileiro de
1973, Alfredo Buzaid ainda se mostra fiel a ideia de que o processo civil é um instrumento que
ndo se destina a simples definicdo de direitos entre sujeitos privados, mas a finalidade do
processo € a de dar razdo a quem efetivamente a tem, e isso significa ndo um interesse privado
das partes, mas um interesse publico de toda a sociedade, apesar de se referir inicialmente que
“um CAodigo de Processo € uma instituicdo eminentemente técnica. E a técnica ndo € apanagio
de um povo, sendo conquista de valor universal’?.

No entanto, apds a segunda guerra mundial, com o primado da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais, ndo se permite mais que as partes sejam submetidas ao
predominio autoritario do juiz, gerando a expectativa de reconstrugdo dos sistemas processuais
dotados de aptiddo para tutelar os direitos subjetivos, respeitado o principio dispositivo e a

autonomia privada das partes. Por outro lado, os defensores do publicismo, reforcam a

! BRASIL. Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo Civil. Decreto n. 5869 de 31 de julho de 1972. Cddigo
de Processo Civil. Histérico da Lei. v. I, tomo I. Brasilia: Subsecretaria de edi¢fes técnicas do Senado Federal,
1974,
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necessidade das reformas processuais para intensificar os poderes do juiz na diregédo do
processo e na atividade de instrugdo, porque o processo deve chegar a um resultado justo,
preferencialmente com dispéndio minimo de energia e tempo.

O enquadramento publicista reduziu a autonomia da vontade das partes no processo
ao ato de provocar a jurisdicao inerte. Contudo, diante das premissas previstas no novo codigo
que entrou em vigor em 2016, o processo passa a conviver com a possibilidade de atender a
vontade privada incidental ou previamente a demanda, decidindo sobre a sua marcha.

Diante disso, o objetivo deste artigo serd compreender o alcance da autonomia privada
no processo civil, que ultrapassa o comeco do processo, mas esparge-se pelo procedimento,
diante da possibilidade de celebrar convengdes processuais a partir de uma concepgao atipica e

generalizada, que, por sua vez, ndo podem ser equiparadas as relagdes obrigacionais civilistas.

1 OS PACTOS PARA A ADAPTACAO DE REGRAS PROCESSUAIS PELAS
PARTES: O PROBLEMA DO ENQUADRAMENTO NA TEORIA CONTRATUAL

A justificativa para que a doutrina processual brasileira majoritariamente afaste o tema
dos negdcios juridicos processuais do regime juridico dos contratos ¢ unissona: o conceito de
contrato seria algo muito ligado a uma ideologia patrimonialista ¢ puramente obrigacional
(CABRAL, 2018, p. 59), ou porque resultam de interesses contrapostos, ou ainda, representaria
uma privatizacdo da fungdo publica (DAVES; HERSHKOFF, 2011, p. 533).

Contratar ¢ uma expressdo da natureza e razdo humana. E uma convengio ou acordo
de vontades, através do qual, duas ou mais pessoas assumem compromissos mutuamente.

Certamente muitos esforg¢os doutrinarios foram despendidos para combinar requisitos
do direito material e do direito processual, com o fim de inserir os acordos processuais em uma
nova categoria possivel dos negocios juridicos do direito privado. Isso implica considerar o
ambiente publicista em que os negdcios se inserem?, com predominio da ordem publica, que
confronta diretamente o poder de disposi¢do privada.

O modelo seguido pela doutrina, aplica aos acordos processuais a sistematica da teoria

dos negocios juridicos regulada no Direito Civil, admitindo-se que o intérprete se baseie nas

2 No Direito Penal também ha os acordos obtidos em sede de colaboragdo premiada autorizados pela Lei
12.850/2013. Segundo o Ministro do STF, Gilmar Mendes, trata-se de um negocio juridico regido pelo Direito
Publico que excepciona a regra da obrigatoriedade da a¢do penal e que tem como objeto a obtengao de provas para
a instrucdo do processo criminal com vistas a alcancar alguns dos resultados da Lei 12.853/13. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Questdo de Ordem na Peticdo n. 7.704-DF. Voto Ministro Gilmar Mendes. Recorrente: Reinaldo
Azambuja Silva. Recorrido: Ministério Publico Federal. Brasilia, 28 de junho de 2017, p. 42.
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disposi¢des do direito privado, adaptando-as para atender os acordos processuais, cuidando
tratar-se de um negoécio juridico peculiar formado no ambiente publicista que ¢ o processo
(CABRAL, 2018, p. 286).

Antonio Cabral defende que ndo ha como ignorar o regramento oriundo da teoria geral
dos negocios juridicos, porque os acordos processuais podem ocorrer previamente ao
surgimento do processo, destinando-se por vezes, até mesmo, a evita-lo, sem que sejam sequer,
sentidos seus efeitos no ambiente jurisdicional, e por isso, € natural que sua validade e eficacia
sejam analisadas também pelas disposi¢des da teoria geral dos negdcios juridicos. No entanto,
ressalta que ndo significa dizer que havera um transplante de normas privadas ao ambiente
processual, mas uma corregulagdo entre normas materiais € processuais que se combinam na
normatizacdo dos acordos processuais (CABRAL, 2018, p. 287).

A possibilidade de celebrar convencdes processuais de modo mais amplo, foi
considerada o ntcleo central da efetividade processual que tanto se persegue nas reformas
legais. No entanto, como deslocar o péndulo da efetividade processual do provimento
jurisdicional, reposicionando-o no procedimento, autorizando uma conduta participativa das
partes para adaptar as regras processuais a fim de atender as necessidades do caso concreto?
Nao ¢ uma situagdo tdo limpida quanto parece. A titularidade da disposicdo de situacdes
processuais e sobre a pratica de atos processuais assume especial relevo, relacionando-se com
o entendimento a respeito da extensao que a autonomia privada dos sujeitos podera assumir em
ambito processual, o que advém da identifica¢do do negdcio juridico celebrado com o objetivo
de pactuar alteragdes sobre o regulamento pré-estabelecido.

Além disso, para alcancar a efetividade que se espera da jurisdi¢gdo contemporanea €
preciso resolver o conflito entre o desejo de dispor de um mecanismo processual funcional e a
aspirag¢do por um processo munido de um amplo sistema de garantias formais.

Admitir o aprofundamento do exercicio da autonomia privada no processo ndo
significa autorizar a desordem, o afastamento da previsibilidade sobre o procedimento ou
promover o desequilibrio entre o poder judicial e das partes no processo. Ao contrario do que
se pensa ordinariamente, adotar os conceitos da autonomia privada no processo permitira o
controle sobre eventuais excessos de uma parte sobre a outra, permitindo igualar formalmente
os contendedores, constituindo assim, elemento fundamental para a eficiéncia e seguranca do
processo.

Concebido originalmente para tutelar o exercicio de interesses privados, o livre
exercicio da vontade individual precisa deixar de ser uma expressdo fundamental do direito

privado, para se integrar ao ordenamento juridico constitucional. Exige-se que seja observado
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sob uma oOtica solidarista e seu entendimento deve estar em harmonia com a dignidade humana
(SCHREIBER, 2018, p. 220).

Essa relevante transformagao no conteido da autonomia privada permite que seu
fundamento de validade deixe de ser tdo somente a liberdade individual e seja adaptada aos
interesses perseguidos (PERLINGERI, 2000, p. 333). A legitimidade dos atos de autonomia
deve estar condicionada ao atendimento dos valores constitucionais. Deste modo, a disposicao
volitiva para a celebragdo de negocios processuais, deve considerar as clausulas constitucionais

que tutelam as garantias fundamentais do processo.

2 PACTO, ACORDO, CONVENCOES PROCESSUALIS... OS CONTRATOS
PROCESSUAIS

A palavra contrato provém do latim contractus, tendo surgido no primeiro século da
era cristd, com significado de convengdo, pacto, transa¢do. Algumas teorias se desenvolveram
até a afirmacdo do conceito moderno de contrato que coincidiu com modificagdes politicas,
sociais, econdmicas e do pensamento juridico (GUILHERME, 2003, p. 285).

No ambito dessa evolucdo, ¢ evidente a redugdo qualitativa do contetido patrimonial
dos contratos no sistema civil, revelando uma opg¢ao que lentamente vem se concretizando no
ordenamento, entre personalismo e patrimonialismo (PERLINGIERI, 2007, p.33). A avaliagdo
dos interesses evolvidos torna-se mais complexa, sobretudo, em razao da incidéncia do interesse
publico sobre o negdcio que se manifesta no controle da licitude do pacto, com a verificacao de
nao contrariedade as normas imperativas e a ordem publica (PERLINGIERI, 2007, p. 289).

A figura contratual assume um novo perfil. Interesses existenciais/extrapatrimoniais
passaram a integrar diretamente o objeto dos contratos, assim como, ja sdo celebrados pactos
demonstrando a opcdo dos contratantes pela prestacdo da atividade jurisdicional privada,
transbordando para o campo contratual por meio das clausulas compromissorias arbitrais
(CHIOVENDA, 1923, p. 107).

Diante da existéncia dos contratos extrapatrimoniais (NALIN, 2005, p. 255), ¢
viavel,portanto, uma categoria de contratos processuais, ja que ndo se justifica sua
impossibilidade pelas razdes apesentadas pela doutrina, isto €, por supostamente existir uma
relacdo animica entre contrato e relacdes juridicas exclusivamente patrimoniais. Este
entendimento, possivelmente, encontra amparo na cldssica doutrina italiana. Contudo, a
percepcao do processualista italiano faz sentido, porque no direito civil italiano, o artigo 1.321

define que o contrato ¢ um acordo entre as partes destinado a constituir, regular ou extinguir
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uma relagdo juridica patrimonial, que se revela uma categorizacao insuficiente na constru¢ao
contratual brasileira contemporanea.

E importante salientar que, quando o Direito recebe a missdo de proteger além dos
interesses individuais, também os interesses coletivos e difusos, os institutos do direito privado,
como o contrato, passam a ter dupla fungdo: promover o interesse do contratante, assim como,
o desenvolvimento social (TARTUCE, 2018, p. 60). O direito privado deixa de ser
eminentemente patrimonialista ¢ passa a ser personalista, funcionando em prol da pessoa
humana.

Nos contratos existenciais, onde os interesses predominantes sdo de ordem
extrapatrimonial, relacionados a dignidade e a personalidade de ao menos uma das partes
contratantes, ou ambas, a fungdo promocional do direito ¢ voltada a efetivagdo dos direitos
fundamentais e se mostra um importante instrumento para a preservacao destes interesses
(PERLINGIERI, 2008, p. 760-888).

Assim como nos contratos existenciais, o objeto dos contratos processuais mostra
essencialmente que a autonomia privada dos sujeitos sofrera a maior limitacao possivel, sendo
legitima a existéncia de maior ingeréncia estatal (TEPEDINO, 2014, p. 145), uma vez que os
direitos e garantias fundamentais do processo incidirdo com toda sua for¢a normativa,
impedindo que o regramento particular disponha contra eles, criando um sistema diferenciado
de protecao, particularmente daquele que se encontra em estado de vulnerabilidade.

Através do dirigismo contratual, ajusta-se a liberdade contratual impedindo que os
mais vulnerdveis sejam submetidos a vontade do mais forte, equilibrando liberdade,
solidariedade, evitando distor¢des macroscopicas em detrimento do vulneravel
(PERLINGIERI, 2008, pp. 400-404), o que advém do raciocinio 16gico que ancora na fungao
estatal, qual seja, o dever de proteger os direitos fundamentais dos particulares frente as
investidas dos proprios particulares (BIZELLI, 2015, p. 81).

A importancia deste olhar sobre os contratos, ¢ ndo isolar os pactos processuais em um
microssistema dentro dos negocios juridicos, mas integra-los ao sistema juridico centrado na
Constitui¢ao, de tal modo que os interessados também usufruam dos direitos assegurados em
outras normas, como por exemplo, a fun¢do social dos contratos prevista no Codigo Civil.

Em sede de contratos processuais, onde os interesses extrapatrimoniais relacionados a
disposi¢do sobre situagdes processuais € para estipular mudangas no procedimento das partes
contratantes sdo a razao de ser da avenca, torna-se importante que se adote teoria mais protetiva,
isto €, a que ofereca os melhores meios de protecdo dos contratantes e dos valores

constitucionais do processo.
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E conatural & utilidade dos contratos processuais, em virtude dos interesses publicos
insitos ao processo, exigir-lhe previsibilidade, garantia de protecdo contra vulnerabilidades e
do devido processo legal (GAJARDONI, 2008, p. 246).

A observancia do devido processo legal através da preservacdo do rito legal
corresponde a uma das faces do interesse publico (ALMEIDA, 2014, p. 153). Por outro lado,
esse interesse publico ndo pode legitimar injustigas ou causar a ndo prestacdo da tutela
jurisdicional. Caminhar no sentido da redugdo das complexidades do procedimento,
adequando-o ao caso concreto, converge para o aumento da liberdade de atuacdo dos
participantes, seja através de medidas de flexibilizagdo pelo juiz ou adaptacdo do procedimento
pelas partes, consequentemente reduzindo a rigidez da técnica da preclusdo no processo
(RUBIN, 2014, p. 238).

A previsibilidade dos preceitos pactuados decorre da descricdo da avenca em uma
clausula precisa, clara e determinada ou determinavel, para que os contratantes possam saber
sobre o que se dispde e qual foi o alcance da autonomia negocial das partes (CABRAL, 2018,
p. 86), ou seja, para aferir a sua extensdo objetiva e subjetiva. Ao optar por uma clausula
processual serd importante delimitar, por exemplo, quais litigios decorrentes daquele contrato
de direito material estariam submetidos a clausula. Termos genéricos como [litigios decorrentes
deste contrato, podem causar eventuais dividas acerca da sua exigibilidade sobre todos os
processos que se vinculem aquela relacdo de direito material prevista no contrato.

Portanto, assim como ocorre na flexibilizacdo procedimental, em que se garante a
previsibilidade permitindo que os litigantes conhecam previamente da sua implementacdo no
curso do processo, na adaptacdo do procedimento pelas partes, a clausula deve: 1. delimitar
precisamente o conteudo da situacdo processual a que se refere e quais regras ou prazos
pretendem ajustar; e, segundo Antdnio Cabral, ii. deve haver a previsdo de possibilidade do
exercicio de uma prognose no futuro sobre o desenvolvimento e as consequéncias do vinculo
assumido (CABRAL, 2018, p. 87).

A auséncia de precisdo ou clareza ndo precisam causar a invalidade imediata do
contrato processual. O ambiente cooperativo em que o processo se desenvolve exigira do juiz
cautela e uma andlise, em conjunto com as partes, sobre a existéncia de eventuais defeitos, em
favor, quando possivel, da continuidade contratual.

Diante da possibilidade de dar feicdo contratual as convengdes processuais, €
necessario que os contratantes que pactuam disposigdes sobre situagdes processuais € mudancas
nos procedimentos sejam abrigados em um contexto diferenciado. Em razao do objeto pactuado

estar projetado em um ambiente publico, a autonomia da vontade deve receber uma tutela
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diferenciada do ordenamento juridico, pois sdo sujeitos que compdem relagdes assimétricas e

que ndo podem ser reguladas da mesma forma que as relagdes obrigacionais civilistas.

3 AUTONOMIA PRIVADA vs DIREITO PROCESSUAL

A tensdo entre autonomia privada e o instrumento publico de resolucdo de
controvérsias € um fendbmeno historicamente condicionado a dois fatores identificados por
Remo Caponi: i. o primeiro remonta a modelagem do Estado moderno entre os seculos XVl e
0 século XVIII, de se apropriar da funcéo de fazer justica e de reivindicar para si 0 monopélio
da legislacdo em matéria processual; ii. 0 segundo, é sentido a partir da metade do século XIX
e conduz a uma mudanca de reflexdo sobre a protecao judiciaria dos direitos, deslocando-se o
Direito Processual do leito do ius privatum em direcdo ao ius publicum (CAPONI, 2011, p.
735). O segundo fator esta diretamente ligado a afirmacdo do carater publico do processo. No
entanto, a questdo que ja foi objeto de estudo e aparentemente demonstra a superacdo desta
ideia no Estado contemporaneo, reflete que o publicismo defendido no direito processual, ndo
significa dizer que o processo seja exclusivamente conduzido em prol de um interesse publico.
As finalidades do processo e da jurisdi¢cdo ndo devem representar a prevaléncia absoluta de um
escopo sobre o outro, mas sim, um ponto de partida para a avaliacdo da técnica mais adequada
para tutelar determinado direito, maximizando o seu propdsito instrumental (PINHO, 2017, p.
247).

Quando a escola publicista, liderada por Oskar VVon Bullow, libertou o processo dos
dominios do direito material privado (CAPONI, 2001, p.735), sob a justificativa de que se
tratava de uma relacdo de direito pablico, que se desenvolve de modo progressivo entre 0
tribunal e as partes, excluiu-se a possibilidade de celebracdo de pactos sobre o procedimento
(vedacdo ao konventionalprozess). Na falta de uma regra que a autorizasse, o que significaria
uma ofensa a moldura legal, os pactos seriam, portanto, invalidos e ineficazes.

Para Bilow, o negdcio juridico, contrato ou acordo, ndo seriam categorias processuais
e sustentava que o conceito de excegdo processual seria suficiente para os fins de assegurar as
partes alguma margem de disponibilidade, mesmo assim, limitada a uma disposic¢ao exercida
unilateralmente e reativa (CABRAL, 2018, p. 112).

A popularizagdo da teoria publicista e a vedacdo a celebracdo de pactos atipicos
dominou a Alemanha até o final dos Oitocentos e 0s primeiros vinte anos dos Novecentos,
causando reflexos nas obras de Wach, Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei, Betti entre outros.

Chiovenda, por exemplo, admitia os pactos, mas com severas restricdes (CHIOVENDA, 1928,

238



p. 105) e limitados aos acordos previamente autorizados por lei, sendo ineficazes, portanto,
aqueles que pretendessem regular uma atividade puablica de maneira diferente da legal.
Carnelutti também os admitia timidamente (CARNELUTTI, 1936, p. 77). Outras doutrinas
trataram do tema, reconhecendo a existéncia de negocios juridicos processuais, ainda que de
forma mais geral por Antdnio Costa® e mais especifica por Giuseppe de Stefano* ou fazendo-
Ihe forte oposicdo como Salvatore Satta®. Atualmente a doutrina italiana repousa silente sobre
o tema, ecoando algumas vozes isoladas para tratar de pactos sobre a producéo de provas®.

Retomando a jornada alemd, algumas mudancas passaram a ser sentidas quando
Schiedermair publicou estudo em 19357, segundo o qual a possibilidade de as partes concluirem
prozessrechtliche Verfligungsvertrage fora das hipdteses estabelecidas por lei, dependeria da
amplitude em que se reconhece o direito dispositivo. Em critica a Biilow, a permissdo néo é
composta apenas por uma autorizacdo legal, mas de todas as regras processuais, que por serem
elaboradas em favor do interesse das partes, podem ser por eles proprios parcialmente
derrogadas. Deste modo, para estabelecer se em um caso concreto as partes poderdo celebrar
um acordo para derrogar uma determinada norma processual, deve ser verificado se tal regra
foi instituida em favor dos interesses privados das partes ou do interesse publico. Ocorrendo a
ultima hipotese, o acordo serd inadmissivel em virtude da imperatividade da norma, e no
primeiro caso, sera seguramente valido e produzira os efeitos desejados (PENASA, 2017, p.
274).

Com a abertura proporcionada por Schiedermair, a doutrina alema se firmou no sentido
de reconhecer espaco para o desenvolvimento da autonomia privada das partes no ambito do
processo civil, mesmo que fora das hip6teses previstas em lei, ou seja, nos pactos atipicos.

Apos cerca de um século, mais recentemente, as doutrinas de Gerhard Wagner e Peter
Schlosser se destacam por contribuirem para uma sistematiza¢do acerca dos pactos sobre
normas processuais®. Peter Schlosser desenvolve a premissa de que o processo deve se orientar
pela assercdo in dubio pro libertate em prestigio aos principios dispositivo
(Dispositionsgrundsatz) e do debate (Verhandlungsgrundsatz) (VIDAL, 2017, p. 145).

3 Cf.: COSTA, Antonio. Contributo alla teoria dei negozi giuridici processuali. Bologna: Nicola Zanichelli, 1921.
4 Cf.: DE STEFANO, Giuseppe. Studi sugli accordi processuali. Milano: Giuffre, 1959.

5 Cf.. SATTA, Salvatore. Contributo alla dottrina dell"arbitrato. Milano: Vita e Pensiero, 1931.

6 Cf.: PEZZANI, Titina Maria. Il regime convenzionale delle prove. Milano: Giuffré editore, 2009. Também:
TIGANO, Fabrizio. Gli Accordi procedimentali. Torino: Giappichelli Editore, 2002. Debate a possibilidade de
pactuagdo sobre o procedimento nas agdes administrativas

" Cf.. SCHIEDERMAIR, Gerhard. Vereinbarungen im Zivilprozess. Bonn: Réhrscheid, 1935.

8 Cf.: SCHLOSSER, Peter. Einverstandliches Parteihandeln im Zivilprozess. Tlbingen : Mohr Siebeck, 1968;
WAGNER, Gerhard. Prozessvertrége: privatautinomie im Verfahrensrecht. Tibingen: Mohr Siebeck, 1998.
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Gerhard Wagner, por sua vez, entende que a autonomia privada no campo processual
se distingue entre atos de derrogacdo de normas processuais (Normdispositionen, que a maioria
da doutrina alemé& denomina Verfligungsvertrage) e que necessitam de expressa previsao legal,
e 0s atos em que as partes se obrigam a exercer ou ndo um determinado poder processual
(Befugnisdispositionen, que a doutrina reconhece como prozessuale Verpflichtungsvertréage),
que deve ser admitido mesmo inexistindo uma disposic¢do legal especifica como decorréncia do
principio da autonomia privada, que é valido ndo apenas no ambito do direito substancial, mas
também do direito processual, em virtude da correlacdo que deve existir entre os dois ramos do
ordenamento juridico (PENASA, 2017, p. 274).

A principal dificuldade para o desenvolvimento dos pactos processuais, escora-se na
ideia de que a relacdo processual é publica, sobretudo, pela onipresenca do juiz e porque a
disposicdo sobre normas processuais afetaria diretamente os poderes judiciais. A maxima
eficacia extraida da autonomia privada por Schlosser tem justamente o objetivo de adequar a
conformagdo do procedimento em favor da liberdade. Havendo margem de liberdade para a
conformacao do procedimento pelas partes, o Estado ndo pode se sobrepor a eles. Para Antdnio
Cabral, esta foi a preferéncia do legislador processual brasileiro ao estabelecer a clausula geral
prevista no artigo 190, que revela um sistema ndo s6 permedvel aos pactos processuais, mas
também pressupde a validade destes acordos, que serdo rejeitados somente quando notado
abuso de direito, insercdo abusiva em contrato de adesdo ou manifesta vulnerabilidade de uma
das partes (CABRAL, 2018, pp. 162-163).

A maior expressdao da liberdade das partes no processo civil estd na méaxima
dispositiva, que deriva do direito de liberdade e das garantias processuais referentes ao acesso
a justica, a inafastabilidade do controle jurisdicional e aos direitos de acdo e defesa, atribuindo
aos litigantes o poder de provocar a jurisdicdo inerte instaurando o processo, de configurar o
objeto do processo limitando a sentenca ao pedido e dispor sobre o contetdo da situacéo juridica
litigiosa. Ao litigante é assegurada ndo sé a iniciativa de propor a demanda, mas também a
liberdade de atuacdo processual em razdo da sua vontade, resguardadas as devidas restrigdes
guando ha evidente interesse publico.

Nessa ordem de ideias, a tensdo entre os poderes do juiz e os direitos das partes no
processo, ou seja, 0 equilibrio entre a pronuncia do juiz e a vontade das partes, incide sobre a
propria funcdo do processo civil, isto €, sobre o equilibrio entre pablico e privado, sobre as
relagOes entre liberdade e autoridade (SCARCELLLI, 2010, p. 15).

Nicolo Trocker chama a atencdo para o fato de que hoje na Europa, ndo faz muito

sentido a insisténcia na énfase dada em épocas anteriores, as categorias publico e privado,
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liberal ou autoritario, para identificar solucGes as ineficiéncias da justica civil. Esta
contraposicdo historica ndo é mais portadora de valores efetivos ou instrumentos adequados
para a resolucédo dos problemas que precisam ser enfrentados (TROCKER, 2010, p. 176).
Certamente a orientacdo de Trocker aplica-se a cena processual contemporanea
brasileira. A despeito dos debates observados historicamente na doutrina acerca dos contornos
que a autonomia privada pode assumir no Direito Processual, percebe-se no Brasil a tendéncia
de afastamento do referimento ao termo autonomia privada pelo mesmo fundamento o qual se
afasta a aplicacéo da teoria contratual do Direito Processual, especificamente da Teoria Geral

do Processo.

4 OS LIMITES DA AUTONOMIA PRIVADA NA CELEBRACAO DE CLAUSULAS
PARA ADAPTACAO DE REGRAS PROCESSUAIS

Antes limitada as hipdteses tipicamente previstas no Cédigo de Processo Civil, a novel
legislacdo passou a admitir a pactuacdo atipica de negdcios processuais, ampliando a soberania
individual para controlar a marcha processual.

No exercicio do controle processual pela parte, a autonomia do individuo é cada vez
mais fortalecida, especialmente na fase preparatéria da acdo, permitindo-se a criacdo e
adaptacdo de procedimentos. Mirjan Damaska critica esse ambiente de intensificacdo do poder
normativo privado, pois entende que a desigualdade entre as partes tem um efeito mais poderoso
e mais significativo nesse contexto do que em sistemas que dependam menos da iniciativa dos
litigantes. Uma parte assistida por advogados mais habilidosos ou capazes de absorver 0s custos
de avaliacGes estratégicas prévias pode assumir significativa vantagem em relacdo a outra;
enquanto aquele significativamente mais fraco, podera ser expulso do sistema por completo
(DAMASKA, 1986, p. 108).

Compartilhando essa preocupacdo, o Cédigo de Processo Civil prevé expressamente
como requisito negativo de validade do negdcio juridico processual a inexisténcia de partes em
situacdo de vulnerabilidade, permitindo que o juiz afaste o convencionado. No entanto, esta
vulnerabilidade nem sempre é manifesta, ou seja, nem sempre é clara, evidente.

Ao confiar a adaptacdo do regulamento processual as partes, o entendimento é no
sentido de se proporcionar uma eficiente adequacdo das disposi¢cBes processuais as
necessidades do caso substancial, pois 0s usuarios do sistema de resolugéo de conflitos possuem
naturalmente capacidade de litigancia desiguais, 0 que estaria na contramao da tradicional
rigidez do sistema procedimental inico (DAMASKA, 1986, p. 109).
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Diante disso, percebemos que hé na doutrina processual classica e contemporanea uma
profunda preocupagdo com o exercicio da vontade individual na pactuagdo sobre as regras
processuais. O principio da autonomia privada concebido na doutrina civilista como
possibilidade das partes se obrigarem como, quando e com gquem quisessem, adquire nOvos
contornos diante da principiologia constitucional, ou seja, é preciso verificar se o ato de
autonomia € licito, merecedor de tutela, proporcional e razoavel, conforme os principios e
valores do ordenamento juridico (PERLINGIERI, 2008, p. 343).

A autonomia privada é a expressdo das liberdades individuais sob um viés amplo e o
valor da autodeterminacdo da pessoa sob uma perspectiva mais especifica (PINTO, 2003, p.
279), o0 que possibilita a ordenacdo e autogestdo dos interesses pessoais de acordo com a
conveniéncia dos sujeitos. Certamente, a principal questdo que cerca a autonomia é um
problema de limite, que sera sempre reflexo das normas juridicas que estabelecem o espaco em
que poderé se desenvolver a atividade normativa privada (FERRI, 1959, p. 263), tanto no plano
das relacGes patrimoniais, quanto no campo das relacfes existenciais (para afirmacdo dos
valores da personalidade inerentes a pessoa humana), e no contexto do estudo da adaptacao dos
procedimentos, para a celebracdo de ajustes no iter processual pelas partes.

Definir autonomia privada nunca foi tarefa facil (PERLINGIERI, 2007, p. 17). O
conceito de autonomia surge a partir da perspectiva em que a Teoria do Direito passa a alicercar
a legitimidade de ordens juridicas que ndo podem mais apelar a um direito natural. A autonomia
da vontade elevou-se a categoria de principio do Direito e fonte das relagdes juridicas apos a
Revolucéo Francesa e a prevaléncia do distico da igualdade, fraternidade e liberdade. A homens
nascidos livres e iguais, nada mais justo do que reconhecer-lhes a liberdade de criar ou produzir
o direito (RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 118).

A autonomia qualificada como um produto da vontade, revelava-se uma derivacao
reducionista do individualismo, esquecendo o substrato humanista que Ihe deveria permear
(RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 120). Emilio Betti proclama que a autonomia sob a égide da
vontade pde a perder a verdadeira visao do negocio juridico, o qual ndo “consagra a faculdade
de ‘querer’ no vacuo, como apraz afirmar a certo individualismo, que ainda néo foi extirpado
da hodierna dogmatica.” (BETTI, 1969, p. 107). Deste modo, a doutrina italiana passa a dar
outra visdo para a autonomia, repudiando o termo vontade. Diz-se agora, autonomia privada. E
a orientacdo de Salvatore Romano, Luigi Ferri, Cariota Ferrara, Santi Romano, que defendem
0s seguintes pontos sobre a teoria: i. a supremacia do interesse publico sobre o privado; ii. a
percepcdo do negdcio juridico como uma fonte normativa, iii. a autonomia privada seria
outorgada pelo Estado aos individuos (ROMANO, 1957, itens 06,28,29).
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Retomando a preocupagdo com os limites. Trata-se de um importante avanco e
desmistificacdo da ideia de autonomia como plena liberdade. Ferrajoli observa que a tradi¢do
liberal ignorou a distincdo entre a liberdade e autonomia, desconsiderando a natureza de direito-
poder dos direitos de autonomia e provocando certa confuséo entre o entendimento acerca do
direito de liberdade e o de autonomia privada. O direito fundamental a autonomia consiste em
uma potestas agendi, isto é, o poder de se autodeterminar, diretamente na esfera privada e
indiretamente na esfera publica, mediante o exercicio de atos de poder. Neste sentido, o direito
de liberdade e o direito de autonomia sao figuras juridicas distintas, sendo que uma é capaz de
existir independentemente da outra. O direito secundario, autonomia, séo os direitos civis, de
autonomia privada, que consistem no poder cujo exercicio produz efeitos sobre as liberdades
genéricas negativas e positivas, resultando em conflito se ndo forem legalmente limitados e
disciplinados. Este fenbmeno ocorre com todos 0s poderes que se desenvolvem em um Estado
de Direito, ou seja, ndo se admitem poderes legibus soluti, mas sujeitos a lei, precisamente
quanto aos limites e aos vinculos imposto pelos direitos de liberdade e sociais de um lado e de
outro, mercado e autodeterminacéo privada (FERRAJOLI, 2001, pp. 292-293).

Postos a tutelar os contratantes vulnerdveis, os limites & autonomia ndo sdo mais
excepcionais, mas internos, enquanto expressao direta do ato e do seu significado constitucional
(PERLINGIERI, 2008, p. 358). Em outro plano, quando a autonomia da pessoa esta relacionada
ao contelido do negdcio juridico, limitagdes ainda mais rigidas a liberdade sdo impostas®.

Esta concepgdo se deve pela compreensdo de que sdo 0s interesses que compdem 0s
direitos que sdo definidos conforme as peculiaridades de cada ordenamento juridico. A
liberdade presente na vontade, faz parte deste complexo de interesses protegidos pelos direitos.

As regulamentacgdes do contrato civil, por exemplo, sdo progressivamente objetivadas,
deixando de conter previsdes gerais sobre as condi¢des do que seria um contrato valido dirigidas
indistintamente aos contratantes (TEPEDINO, 2001, p. 204), passando a ter um conteudo
especificado e preocupado com as fragilidades de alguns sujeitos sociais no mercado, exigindo-
se a partir dai, maior detalhamento das obrigacdes em que este tipo de contratante esteja
envolvido, sendo oferecidas maiores garantias as partes mais frageis da relagdo contratual,
notadamente, o empregado, o consumidor, o inquilino, por exemplo (SILVA, 2010, p. 205).

Na orbita dos diversos perfis a no¢do de autonomia privada pode assumir, admite-se a
possibilidade de transcender o perimetro dos negocios juridicos patrimoniais, pois em uma

ordem pos-positivista, firma-se como exercicio da liberdade e instrumento de concretiza¢do do

® Como exemplo do dirigismo contratual estdo o Cddigo de Defesa do Consumidor e mesmo o Cédigo Civil que
consagra a nulidade de clausulas tidas por abusivas.
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principio da dignidade da pessoa humana, ou seja, a autonomia ndo se reduz ao espago
normativo em que o sujeito realiza a atividade econdémica, mas também deve ser observada
sempre que o ser humano manifesta o desejo de dispor sobre situacOes juridicas da
personalidade, consolidando-se uma autonomia existencial.

A dimensé&o extrapatrimonial que a autonomia negocial pode assumir representa um
importante elemento para tutelar a disposicdo sobre situagfes juridicas processuais e sobre a
pratica de atos processuais. E qual sera a estatura desta autonomia privada? N&o sera a
autonomia privada do proprietario ou do empresario, pois estas titularidades referem-se a logica
do mercado, contudo, no caminho aberto pela protecdo de situagOes subjetivas existenciais,
assegurar o direito a um processo justo, € uma garantia fundamental do processo que abrange a
possibilidade de um procedimento flexivel, adaptavel e previsivel. Tanto a flexibilidade
arquitetada pelo juiz quanto a adaptacdo de procedimento pactuada pelas partes devem
viabilizar concretamente a isonomia, bem como possibilitar 0 cumprimento das atividades
através de técnicas escolhidas como mais id6neas para permitir que as partes demonstrem a
procedéncia dos seus argumentos.

O importante € assegurar que o procedimento seja previsivel. A extensdo da autonomia
negocial processual sera identificada no instrumento em que as partes pactuam suas estratégias
de atuacdo, momento em que deverd ser avaliado se elas estavam em condicfes de prever
minimamente o desenvolvimento do processo futuro, para que alteragdes bruscas ndo venham,
ao reves, cercear o direito de defesa. Assim como a flexibilizacdo do procedimento pelo juiz
deverd ter como objetivo essencial contribuir para um processo justo, a adaptacdo do
procedimento pelas partes admitida no cddigo processual, devera sempre atender a necessidade
concreta da tutela jurisdicional efetiva.

N&o é possivel, portanto, um discurso unitario sobre a autonomia negocial, pois ela
ndo se esgota com o0s atos de empresa ou de comércio. A autonomia processual ndo representa
um complemento da autonomia insita ao direito material, pois 0s atos processuais produzem
efeitos diferentes dos contratos de direito material. O que se propde é uma terceira via, além da
autonomia negocial tradicional e a autonomia negocial sobre situagdes juridicas existenciais, a
autonomia negocial sobre situag@es juridicas processuais e sobre a pratica de atos processuais.

As situacOes existenciais tém a dignidade como fim imediato, enquanto que as
situacOes patrimoniais e 0s atos de disposicao para adaptacdo procedimental e sobre situagdes
processuais, em regra, extrapatrimoniais, tem a dignidade como fim mediato. Percebemos a
incidéncia de uma tutela qualitativamente diversa na protecdo da autonomia para dispor sobre

situacOes juridicas processuais e adaptar o procedimento, situagOes juridicas existenciais e
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patrimoniais. Nas situaces juridicas processuais e adaptacdo da préatica de atos processuais, a
vontade também é privilegiada, no entanto, assim como ocorre com as situacdes juridicas
existenciais, a sua relevancia dependera da ponderacdo entre a autonomia e os demais direitos
que compdem a ordem publica processual.

Para além dos negocios juridicos unilaterais (rendncia ou desisténcia da agdo até o
momento em que ndo dependa do consentimento do réu), os sujeitos poderdo celebrar negécios
juridicos bilaterais ou plurilaterais envolvendo a pratica de atos ou situacGes juridicas
processuais, que podera envolver aspectos patrimoniais ou ndo, como ocorre na distribuicéo
dos custos do processo de maneira diversa da qual estd prevista em lei. Assim, conforme as
finalidades do ato de autonomia, o nivel de prote¢do constitucional conferido a acdo dos sujeitos
dependera do quanto o seu comportamento se aproxima da esfera de opcdes protegidas pela
ordem puablica. Quanto mais proximo, maior serd o nivel de protecdo constitucional da
autonomia privada. Quanto mais se afastar deste campo e se aproximar do universo econémico-
patrimonial, menor ser a tutela constitucional (SARMENTO; GOMES, 2011, p 84).

Como delineado até este ponto, entendemos que a autonomia privada deve ser
renovada, ultrapassando os designios da protecdo sobre a circulacdo de bens (BETTI, 1974, p.
1559). Em vista das exigéncias da sociedade moderna, destituida do simples carater de suporte
das relagdes patrimoniais ou obrigacionais, a autonomia ndo pode estar unicamente vinculada
as situacOes patrimoniais.

Partindo dessa premissa, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda compreende a
autonomia da vontade, na verdade, como um autorregramento da vontade, referindo-se a algo
que pode ser realizado em um ambiente pré-juridico e a partir dai, podera ingressar ou ndo no
Direito (MIRANDA, 2000, p. 81).

A teoria do autorregramento da vontade defendida por Pontes de Miranda, de fato,
desconsidera que o conteudo do negdcio juridico seja eminentemente patrimonial ou que se
refira exclusivamente a uma esfera privada (BUCHMANN, 2017, p. 44), criando uma categoria
juridicamente mais estavel. Buscando esta saida, para admitir que a autonomia privada encontra
espacgo no processo, Fredie Didier considera que o direito ao autorregramento e a autonomia
privada sdo expressdes sindbnimas (DIDIER, 2017, p. 32). Pedro Henrique Nogueira, apesar de
indicar inicialmente que o autorregramento da vontade também pode ser chamado de autonomia
privada, mais adiante reflete que a nomenclatura atribuida (autonomia privada, da vontade ou
autorregramento) é importante para demarcar o &mbito de utilizacdo do conceito. Prefere ao
final, recomendar o uso do termo autorregramento da vontade, por entender que néo seria

pertinente relacionar o termo autonomia privada aos negdcios processuais, sendo o primeiro
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mais abrangente e de possivel manipulagdo em outros subdominios (NOGUEIRA, 2011, pp.
122-124).

No entanto, tais premissas ndo encontram mais lugar na teoria moderna da autonomia
privada. Contendem, de um lado, os defensores da teoria voluntarista, que ao considerar um
negdcio juridico como autorregulamento, significa reconhecer a autonomia negocial o papel de
fonte de direito, a qual € mais direta e espontanea, logo, mais vinculante também sob o perfil
moral. De outro lado, os defensores da teoria preceptiva, para quem o poder de
autorregulamentacédo dos particulares decorre da natureza do ato que é, exatamente, um ato
regulamentar, isto é, normativo. Para Pietro Perlingieri, disputas acerca da natureza do ato de
autonomia privada sdo em grande parte anacrénicas. Autonomia privada é, antes de tudo,
autodeterminacdo, autorregulamentacdo, poder de vontade (PERLINGIERI, 2008, pp. 341-
342).

CONCLUSAO

Desde a tomada de consciéncia sobre o carater publico do direito processual, a relacao
entre autonomia privada e processo foi silenciada, pois qualquer mencdo a locucéo seria
acusada de ser uma tentativa de trazer de volta a marca privatista de quando o direito processual
ndo era autonomamente reconhecido. Assim, o exercicio de reflexfes sobre a autonomia
privada no processo foi relegado a um segundo plano. Com pouco espago no processo, quando
autorizada, em regra, dependia da aprovacdo ou homologacdo judicial, guardido da ordem
publica processual.

A doutrina brasileira sequer faz referéncia a locucéo, preferindo dizer que a autonomia
que as partes detém para regular a marcha processual advém de um autorregramento da vontade,
elevado em alguns influxos académicos, a categoria de principio.

Mesmo alguma inspiracdo privatista eventualmente remanescente em virtude da sua
relacdo de instrumentalidade com o direito privado, foi sendo neutralizada pela doutrina e a
tendéncia foi a tomada de consciéncia para 0s objetivos estatais a serem realizados através do
processo.

Evidentemente que o tratamento acerca da disposi¢ao sobre o procedimento ndo se
esgota em um plano afirmativo de uma ampla liberdade. Significativamente é cada vez mais
presente entre n6s a compreensdo de que a conformacédo e a organizagdo do procedimento
representam o ponto de equacionamento do conflito entre as estratégias de poder em

determinado contexto social e temporal. Cada ato praticado no processo deve ser considerado
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um meio eficiente para chegar a um fim imediato, uma tutela jurisdicional adequada, enfim, é
um instrumento de realizagdo de direitos fundamentais constitucionais.

A importancia desta atuacdo ganha atencdo atualmente se observarmos a intima
ligacdo existente entre a jurisdicdo, o instrumento processual e a preocupacdo com as
necessidades do caso concreto. N&o se trata mais de simples conformagao processual com a
norma pré-concebida e ao enredo constitucional, mas de empregé-las de modo a garantir o
exercicio da funcdo jurisdicional com efetividade, com reflexo direto na possibilidade de
flexibilidade procedimental e adequacdo normativa pelas partes.

A entrada em vigor do cédigo processual brasileiro em 2016 despertou a atengédo
académica, ao admitir genericamente a adequacdo das regras processuais as necessidades do
caso concreto, defendendo a retirada de eventuais barreiras a concretizacdo do direito
fundamental a tutela jurisdicional justa e adequada.

Assim, o rigor do formalismo procedimental de outrora, dimana temperado pelas
necessidades do caso real, da vida, moderando os conflitos entre o aspecto universalista da regra
virtual e a sua exteriorizacdo no processo real, potencializando-se a racionalizacdo das partes e
juizes em prol de um exercicio colaborativo para romper com as generalidades e abstraces,
sem, contudo, perder de vista os limites & liberdade negocial.

Em uma tentativa de sistematizar os limites que a autonomia privada sofreria em
relacdo a possibilidade de disposicao procedimental, enunciam-se hipdteses e faz-se exigéncias
de modo a proteger a ordem publica processual. Se a concretizacdo ou conformacao de direitos
pelo legislador ordinério ja requer atencdo em vista da obrigacdo de preservar o contetido do
direito constitucional, a ideia de restricdo a direitos processuais suscita problema quanto a
possiblidade légica do estabelecimento de tais restricdes pelos sujeitos.

No entanto, a composicdo sobre a marcha processual deve ser analisada sob o plano
da autonomia que ndo garante liberdade irrestrita aos litigantes, mas ao contrario, € um
instrumento habil para equilibrar a liberdade dos sujeitos e informar-lhes os limites para
estabelecer tais pactos.

Os recentes estudos que se dedicam aos negocios juridicos processuais e que se
referem a autonomia privada, mesmo que referendada como um autorregramento da vontade,
significam um passo adiante na analise da contencdo da autonomia na celebracéo dos contratos

processuais atipicos.
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