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RESUMO

BENEVENUTO, Thiago de Freitas. As convengdes processuais e a Fazenda Publica.
2017. 150 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

A dissertacdo tem como principal objetivo analisar a aplicacdo das convencdes
processuais em relagdo a Fazenda Publica. O trabalho esta estruturado em duas partes: a
primeira, de indole eminentemente dogmatica, trata das convencdes processuais,
enfocando a clausula geral de negociacéo processual contida no art. 190, do CPC/2015.
Na sequéncia, parte-se para consideracdes acerca do uso do instituto em relacdo a
Fazenda Puablica, a fim de obter maior eficiéncia na gestdo processual.

Palavras-chave: Convencdes processuais. Fazenda Publica.



ABSTRACT

BENEVENUTO, Thiago de Freitas. As convengdes processuais e a Fazenda Publica.
2017. 150 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

The main objective of the dissertation is to analyze the application of
procedural conventions in relation to the Public Treasury. The work is structured in two
parts: the first, of an eminently dogmatic nature, deals with procedural conventions,
focusing on the general clause of procedural negotiation contained in art. 190 of CPC /
2015. In the following, we start with considerations about the use of the institute in
relation to the Public Treasury, in order to obtain greater efficiency in the procedural
management.

Keywords: Procedural conventions. PublicTreasury.
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INTRODUCAO

N&o hé duvidas de que o CPC/2015 reforgou o consensualismo entre as partes de
um conflito de interesses ndo s6 ao estimular a autocomposi¢do, mas também ao
ampliar consideravelmente o espaco para acordos de vontades no ambito dos
procedimentos disponiveis no ordenamento juridico para solucionar a contenda.

De fato, entre a normas fundamentais do novo diploma legislativo, consta no art.
3°, caput, do CPC/2015, que “ndo se excluird da apreciacao jurisdicional ameaga ou
lesdo a direito”. O dispositivo, como se V&, traz para sede infraconstitucional
praticamente o disposto no art. 5°, XXXV, da CF, que consagra o direito fundamental
de acesso a justica e enseja a inafastabilidade da jurisdi¢cdo, segundo a qual a lei ndo
pode impedir que o jurisdicionado submeta seus conflitos de interesse a apreciacao
jurisdicional.

J& os paragrafos do art. 3°, do CPC/2015, cogitam da possibilidade da solugéo de
um litigio que ndo através de uma decisdo judicial. A esse respeito, 0 §1° reconhece a
arbitragem, nos termos de lei; enquanto que os 882° e 3° determinam, respectivamente,
que juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico estimulem
a conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucao consensual de conflitos inclusive
no curso do processo judicial.

H&a em curso uma progressiva substituicdo da cultura da sentenca pelo uso de
outros meios de solucdo de controvérsias, isso em razdo do elevado nimero de
processos judiciais que impede que os 6rgdos jurisdicionais profiram decisdo final em
prazo razoavel, e da existéncia em determinados casos concretos de questfes técnicas
que impossibilitam que o Poder Judiciario profira a solugdo mais adequada. O art. 3°, do
CPC/2015, seria a consagragdo expressa desses meios de solugdo de controvérsias,
reconhecendo que eles ttm a mesma dignidade do Poder Judiciario enquanto
mecanismos de pacificacdo social.

O direito brasileiro, a partir da Resolucdo n.° 125/2010, do CNJ, e com o
CPC/2015, caminha no sentido de instituir o sistema de justica multiportas, em que a
conciliacdo, a mediacdo e arbitragem ndo sdo vistas como meios alternativos ao Poder
Judiciario para a solugdo de conflitos de interesses surgidos na sociedade, mas
integrados, de modo que, para cada tipo de controvérsia, ha um meio adequado de

solucdo. Nao basta a prolacdo de uma deciséo judicial, sendo necessaria uma solugéo
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adequada que seja efetivamente capaz de pacificar o litigio. Busca-se a instituicdo de
um sistema de resolucéo de conflitos, em que o foco deixa de ser apenas o julgamento e
passa para a efetiva solucdo do conflito.

O fato é que o art. 3°, 882° e 3°, trata da solucdo consensual dos conflitos como
politica publica a ser implementada pelo Estado, e objetivo que devera ser estimulado
por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial.

H4&, claramente, um esfor¢o do CPC/2015 no sentido de que as partes de um
conflito de interesses encerrem o litigio mediante a autocomposicdo entre elas, o que
significa, em relacdo ao mérito, que uma das partes abriu mao integralmente de sua
pretensdo, ou que elas fizeram concessdes reciprocas para por fim a controvérsia. A
autocomposicdo podera ser obtida através da conciliacdo, da mediacdo ou de outros
meios de solucdo consensual de conflitos.

Especificamente no que se refere a resolucdo consensual de um litigio no mérito,
0 CPC/2015 a estimula em diversos momentos. Nesse sentido, dentre outros enunciados
normativos, o art. 90, 83°, dispensa 0 pagamento de custas remanescentes se ocorrer
transacdo antes da sentenga; o art. 90, 84°, diz que, se 0 réu reconhecer a procedéncia do
pedido e, simultaneamente, cumprir integralmente a prestacdo reconhecida, 0S
honorarios serdo reduzidos pela metade; o art. 165 prevé a criacdo, nos Tribunais, de
centros judiciarios, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e
mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposicdo; o art. 174 trata da criagdo, pelos entes federativos, de
camaras de mediacdo e conciliagdo em ambito administrativo; o art. 334 prevé, no
procedimento comum, a realizacdo de audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo; o art.
515, §2°, admite que a autocomposicao judicial envolva sujeito estranho ao processo e
verse sobre relacdo juridica que ndo tenha sido deduzida em juizo; e o art. 725, VIII,
permite a homologacéo de autocomposicao extrajudicial, de qualquer natureza ou valor,
ensejando titulo executivo judicial, na forma do art. 515, 1II.

Também com relacdo aos procedimentos disponiveis para a solucdo de conflitos
de interesse, quando ndo obtida a autocomposicdo, o0 CPC/2015 reforcou o espaco de
consenso entre as partes. De plano, j& no art. 3° §1°, reconheceu a arbitragem, a qual
decorre de um acordo de vontade entre as partes consistente na convengdo de
arbitragem, para submeter a uma instancia deciséria fora do Poder Judiciario a

apreciacdo de litigio relativo a direitos patrimoniais disponiveis, conforme art. 1°, caput;
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e art. 3%, da Lei n. 9.307/1996, sendo certo que as partes tém grande liberdade na
formatacdo do procedimento perante o juizo arbitral, consoante art. 21.

Mesmo quando o conflito de interesses continuar sob a apreciagdo do Poder
Judiciério, também houve consideravel reforco do consensualismo entre as partes no
CPC/2015, em razdo de um incremento bastante razoavel dos negdcios juridicos
processuais tipicos e, sobretudo, da previsdo de uma clausula genérica permissiva dos
negocios juridicos processuais atipicos, nos termos do seu art. 190, do CPC/2015.

Nesse contexto, o objetivo deste trabalho é analisar um importante espaco desse
consensualismo, que foi claramente reforcado pelo novo diploma legislativo,
consistente na celebracdo de negdcios juridicos processuais plurilaterais (acordo de
vontades de mais de um sujeito) especificamente pelas Fazendas Publicas, a fim de
obter maior eficiéncia na gestéo processual.

No ponto, é importante ressaltar que o foco do trabalho ndo envolve os negécios
processuais relativos ao objeto litigioso do processo (negocios que tratam da
autocomposicdo em relacdo ao mérito), apesar de serem feitas mengdes a eles quando
for analisada a manifestacdo do consensualismo administrativo no d&mbito do direito
processual. O objetivo € abordar, em relacdo a Fazenda Publica, negdcios processuais
gue tém por objeto o proprio processo em sua estrutura. O negdcio que tem por objeto o
proprio processo pode envolver situacdes juridicas processuais (6nus, direitos, deveres
processuais) ou o procedimento.

O tema é de total interesse porque 0s negdcios juridicos sdo institutos classicos
do direito material no qual se desenvolvem com base na autonomia da vontade. Agora,
eles entram, como o CPC/2015, definitivamente no direito processual, &mbito em que
era reconhecido pouco ou nenhum espago para que as partes dispusessem sobre o
procedimento ou situacdes juridicas processuais, que eram determinados pela lei
processual. Até pouco tempo, inclusive, havia quem defendesse inexistir negdocios
juridicos processuais.

Mesmo, atualmente, ainda é possivel notar enorme timidez no que tange ao uso
dos negocios juridicos processuais, talvez por uma questdo cultural nossa e,
principalmente, pelo receio de que a norma criada contratualmente ndo surta efeito
perante o 6rgdo jurisdicional, sendo indispensavel que se encontre um equilibrio entre
os interesses privados das partes em adequar o procedimento as particularidades do caso
concreto e o respeito a ordem publica processual.
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Se 0 tema concernente aos 0s negocios juridicos no processo ja € algo polémico
e, de certo modo, recente, a problematica é ainda maior quando se insere na discusséo a
Fazenda Publica, a qual, em razdo da vinculagdo ao principio da juridicidade
administrativa, ndo tem uma autonomia da vontade propriamente dita.

Nesse sentido, o objetivo desta dissertacdo, basicamente, é mostrar que 0s
negocios juridicos processuais sdo aplicaveis a Fazenda Publica e quais as
condicionantes a que eles estdo sujeitos em decorréncia do regime juridico
administrativo.

Na primeira parte do trabalho, serd considerado o instituto dos negdcios
juridicos processuais, quando serdo analisados o conceito, as classificacbes mais
relevantes para fins desta dissertacdo, os fundamentos, e a clausula geral de negociagao
prevista no art. 190, do CPC/2015, além de aspectos gerais relacionados ao regime
negocial. O escopo desta parte do trabalho serd recortar, dentro do amplo tema dos
negocios juridicos processuais, a parcela que serd objeto das nossas consideracdes na
fase posterior do texto.

Nesta, serdo analisados as possibilidades e os limites do uso dos negocios
juridicos processuais plurilaterais (convengdes ou acordos processuais) no que tange as
relacOes juridicas envolvendo a Fazenda Publica.

Procuraremos mostrar que a Fazenda Publica pode celebrar neg6cios juridicos
processuais sobre normas procedimentais ou situacdes juridicas processuais,
independentemente de regulamentacéo especifica no ambito do respectivo ente pablico,
isso com base no principio da juridicidade administrativa.

Como seré visto, 0s negocios juridicos processuais fazendarios estdo sujeitos aos
requisitos de direito processual e direito material, devendo ser analisados aspectos
relacionados a competéncia, finalidade, forma, motivo, objeto, capacidade da parte
privada e ao consenso da atuacdo administrativa.

Em seguida, mostraremos que, tendo em vista a natureza repetitiva da maior
parte das demandas em que a Fazenda Publica € parte e os parametros normativos que
regem a sua atuacdo, sobretudo, o principio constitucional da impessoalidade, conforme
o art. 37, da CF/1988, o 6rgdo da Advocacia Publica deve uniformizar a atuacdo dos
seus membros expedindo orientaces a respeito da atuacdo deles, e priorizando a
celebracdo, sempre que possivel, dos protocolos institucionais, a fim de que sejam
obtidos ganhos de eficiéncia na gestdo processual sem contrariar a impessoalidade.
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1 OS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

1.1 Conceito

Na definicdo dos negocios juridicos processuais, utilizaremos como referencial
teorico as licdes do Antonio do Passo Cabral, para quem a teoria dos atos juridicos em
geral pode ser usada, em grande medida, no direito processual, ja que os atos juridicos
processuais sdo espécies de atos juridicos.

Nesse sentido, em contraposi¢do aos fatos naturais irrelevantes para o direito,
existem os fatos juridicos processuais “lato sensu”, que S80 aqueles que possuem
relevancia juridica pela incidéncia de uma norma processual, que produz ou € apta a
produzir efeitos em um processo.

Os fatos juridicos processuais “lato sensu”, de seu turno, podem ser apartados
em fatos juridicos processuais “stricto sensu”, 0 que abrange os fatos da natureza,
involuntarios e ndo praticados pelo homem, por exemplo, a tempestade que se configure
motivo de forca maior a ensejar a devolugcdo do prazo recursal nas hipdteses do art.
1.004, do CPC/2015; e atos juridicos processuais “/ato sensu”’, que se caracterizam pela
voluntariedade.

Os atos juridicos processuais “lato sensu” subdividem-se em atos juridicos
processuais “stricto sensu” € negoécios juridicos processuais. Os atos juridicos
processuais “stricto sensu” S80 aqueles que a liberdade do agente se restringe a praticar
ou ndo o ato, ndo havendo controle sobre seu conteudo eficacial, como seria o caso, por
exemplo, da interposicdo de um recurso®.

De outro lado, os negdcios juridicos processuais consistem em declaracdes de
vontade unilaterais ou plurilaterais que podem criar, modificar ou extinguir situacdes

processuais ou alterar o procedimento®.

ICABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 43-49. Mirna
Cianci e Bruno Lopes Megna explicam que, no ato juridico processual, a autonomia da vontade do
interessado se resume a praticar um ato, cujas consequéncias unicamente sdo as previstas na lei (ex lege).
CIANCI, Mirna; e MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negocios juridicos processuais no novo
CPC: pontos de partida para o estudo. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa (Coord.). Negécios processuais. 2.ed. Salvador: JusPodivm, p. 620.

’Fredie Didier Jr. afirma que “negdcio processual é o fato juridico voluntdrio, em cujo suporte fatico se
confere ao sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, certas
situagdes juridicas processuais ou alterar o procedimento.” DIDIER JR, Fredie. Negdcios juridicos
processuais atipicos no Codigo de Processo Civil de 2015. Revista Brasileira da Advocacia, v. 1, 2016, p.
60. Definicdo bastante parecida se encontra em NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negdcios
Juridicos Processuais. Salvador: JusPodivm, 2017. Antonio do Passo Cabral, de seu turno, aduz que
“negocio juridico processual é o ato que produz ou pode produzir efeitos no processo escolhidos em
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A existéncia de negocios juridicos processuais nunca foi um ponto pacifico na
doutrina brasileira. Havia quem ndo os reconhecia por considerar inadmissivel que a
vontade humana pudesse moldar os efeitos dos atos juridicos processuais “lato sensu”
de modo a criar, extinguir ou modificar situac6es processuais ou alterar o procedimento.
No direito processual, s6 haveria atos juridicos processuais “stricto sensu” N0s quais a
autonomia dos sujeitos do processo se restringiria em praticar ou ndo o ato sendo 0s
efeitos previstos na lei’.

O CPC/2015, no entanto, resolveu a questdo ndo s6 ao prever novos negocios
juridicos processuais em seu texto, mas, sobretudo, por conter uma clausula geral de
negociacdo no seu art. 190, que seré estudada a seguir.

A manifestacdo de vontade que caracteriza 0s negocios juridicos processuais
pode se dar por comissdo ou omissdo®. Negécio juridico processual por comissio, por
exemplo, ¢ clausula de elei¢ao de foro, pois, conforme art. 63, §1°, do CPC/2015, “a
eleicdo do foro sO produz efeito quando constar de instrumento escrito e aludir
expressamente a determinado negocio juridico”.

De outro lado, como exemplo de negécio juridico processual que se configura
pela omissdo, pode ser citado o “distrato” tacito da convengao de arbitragem, quando a
parte autora, ndo obstante a existéncia da convencdo de arbitragem, ajuiza demanda
perante o Poder Judiciario, sendo que a parte ré ndo alega, em sua contestacdo, o ébice
decorrente de tal convencdo, abrindo médo também do juizo arbitral, na forma do art.
337, X, clc 86° do CPC/2015. No mesmo sentido, a recusa tacita a proposta de
autocomposicdo formulada pela outra parte, consoante art. 154, paragrafo Unico, do
CPC/2015.

funcdo da vontade do sujeito que o pratica. S8o, em geral, declaracbes de vontade unilaterais ou
plurilaterais admitidas pelo ordenamento juridico como capazes de constituir, modificar e extinguir
situagbes processuais, ou alterar o procedimento”. CABRAL, Antonio do Passo. Convengles
Processuais. Op. Cit., p. 48-49. Mirna Cianci e Bruno Lopes Megna, em relagcdo aos negdcios juridicos,
afirmam que “Quando esta liberdade permite ao sujeito ndo sé escolher se e quando vai praticar o ato,
mas também qual sera o contetdo do ato (ex voluntate), diz-se que hd um negécio juridico”. CIANCI,
Mirna; e MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negdcios juridicos processuais no novo CPC: pontos
de partida para o estudo. Op. Cit., p. 620.

Nesse sentido, CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢Ges de Direito Processual Civil. S&o Paulo: Atlas, vol.
1, 25% Ed, 2014; MITIDIERO, Daniel. Comentario ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Memoria
Juridica Editora, t. 2, 2005, p. 15-16; CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 30% Ed, 2014;
ROCHA, José Albuquerque. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 242; KOMATSU,
Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Ed. RT, 1991. p. 141; e GRECO FILHO, Vicente.
Direito processual civil brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. vol. 2, p. 6.

“CIANCI, Mirna; e MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negécios juridicos processuais no novo
CPC: pontos de partida para o estudo. Op. Cit., p. 621.
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Naturalmente que, nos negocios juridico processuais, a liberdade das partes néo
é plena, estando sujeitas as limitacdes decorrentes do ordenamento juridico®. Em relacio
aos negocios juridicos processuais atipicos, inclusive, algumas dessas limitacdes
constam no préprio art. 190, do CPC/2015, como seré visto a seguir.

No seu art. 191, caput, o CPC/2015 trouxe outra importante novidade, ao prever
que, de comum acordo, 0 juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos
processuais. Nos termos do 81°, o calendério vincula as partes e o juiz, e 0s prazos nele
previstos somente serdo modificados em casos excepcionais, devidamente justificados.
Ja pelo 82° dispensa-se a intimagdo das partes para a pratica de ato processual ou a
realizacdo de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario.

No entanto, ndo cogitaremos do calendario processual nesta dissertagdo, tendo
em vista ndo se tratar de negocio juridico processual. Apesar de ndo ser uma questdo
pacifica, o estabelecimento do calendario processual ndo consiste em negdcio juridico
processual, ja que ndo ha um acordo de vontade entre as partes capaz de produzir efeitos
por si. O calendério, na verdade, decorre de ato processual conjunto, ou seja, declaragdo
consensual das partes direcionada ao juiz em um processo judicial, sendo certo que a
producdo dos efeitos pretendidos depende do deferimento por deciséo judicial®.

Apresentado o conceito de negdcios juridicos processuais, nos itens seguintes,
serdo analisadas algumas classificagcbes normalmente usadas pela doutrina para aparta-
los, 0 que é indispensavel para uma adequada delimitacdo do objeto de estudo desta
dissertacdo, bem como uma clara exposicdo das ideias que serdo apresentadas,

sobretudo, na segunda parte do trabalho.

® Nesse sentido, Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida sustenta que a “autonomia da vontade das
partes, no que se refere & disposicdo de seus direitos processuais, ndo é ilimitada. Os acordos
processuais, destarte, tém seu campo de incidéncia restrito ao interesse publico fundamental, traduzido
na ordem publica processual”. ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de. As Convencdes processuais
na experiéncia francesa e no novo CPC. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa (Coord.). Negécios processuais. 2.ed. Salvador: JusPodivm, p. 352.

® CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., p. 68-72. De outro lado, consideram o
calendario processual negécio juridico processual, entendendo haver acordo de vontade tipicamente
negocial, dentre outros, DIDIER JR., Fredie. Negécios juridicos processuais atipicos no Caédigo de
Processo Civil de 2015. Op. Cit, p. 60 e 62; BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convencdes
Processuais e Poder Publico. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 140; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao
Novo Cddigo de Processo Civil. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.).
Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro, Editora Forense, 2016, p. 177;
CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 661;
e YARSHELL, Flavio Luiz. Conven¢do das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Coord.). Negdcios processuais.
2.ed. Salvador: JusPodivm, p. 79.
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1.2  ClassificacGes dos negdcios juridicos processuais

1.2.1 Unilaterais x plurilaterais

A classificacdo dos negdcios juridicos processuais em unilaterais ou plurilaterais
pode considerar como critério o elemento constitutivo dos negécios ou a(s)
consequéncia(s) por eles produzida(s).

Basicamente, considerado pelo aspecto de sua formacdo, os negdcios juridicos
unilaterais sdo aqueles praticados por um sujeito e decorrentes de apenas uma
declaracdo de vontade, enquanto os plurilaterais sdo praticados por dois ou mais
sujeitos, com duas ou mais vontades, que se encontram para a producdo de certos
efeitos. De outro lado, analisando as consequéncias produzidas para as partes, 0s
negocios juridicos unilaterais estabelecem obrigacdes e regras que oneram apenas uma
delas; ja os plurilaterais sdo os acordos cujas consequéncias atingem todos aqueles que
os celebram’.

Para fins deste trabalho, serdo considerados apenas os negdcios juridicos
processuais plurilaterais tendo em vista o elemento constitutivo do negdcio, ou seja,
apenas 0s negdécios juridicos processuais resultantes de acordos de vontades de mais de
um sujeito. Ainda que aparentemente exista uma contradi¢do entre processo e acordo de
vontades, ja que a origem do processo judicial, excetuadas as hipéteses de jurisdicdo
voluntéria, é um desacordo entre as partes®, o fato é que as partes processuais podem
chegar a um consenso sobre determinados aspectos do procedimento ou situagdes
juridicas processuais, a fim de que a gestdo processual ganhe em eficiéncia.

Logo, estdo excluidos da abordagem os negécios juridicos processuais
unilaterais decorrentes da declaracdo de vontade de um unico sujeito, dos quais sao
exemplos, dentre outros, a desisténcia da acdo (antes da citacdo), art. 485, VIII, do
CPC/2015; o reconhecimento da procedéncia do pedido, art. 487, 111, “a”, do CPC/2015;
a renuncia a pretensao, art. 487, 111, “c”, do CPC/2015; a escolha do juizo da execugao,
art. 516, paragrafo Unico, do CPC/2015; a desisténcia da execucdo ou de medidas
executivas, art. 775, do CPC/2015; a opc¢do do exequente pelas perdas e danos na

execucdo de obrigacdo de fazer, art. 816, do CPC/2015; a desisténcia da penhora pelo

"CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., p. 49-51.
®.RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. 1.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
372.
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exequente, art. 851, I11, do CPC/2015; a opcéo do executado pelo pagamento parcelado,
art. 916, do CPC/2015; a desisténcia do recurso interposto, art. 998, do CPC/2015; e a
rendincia ao direito de recorrer, art. 999, do CPC/2015°.

O corte realizado no objeto de estudo apenas para 0s negocios juridicos
processuais resultantes de acordos de vontades entre os sujeitos do processo faz todo o
sentido por se tratar de um trabalho que trata do refor¢co do consensualismo nas relacdes
processuais que envolvem a Fazenda Publica.

Como explicam Mirna Cianci e Bruno Lopes Menga, ato juridico consensual é
aquele construido a partir do consenso das partes envolvidas, em que o acordo entre as
vontades delas, de alguma forma, é determinante para a concluséo do ato em quest&o™®.
Nos negdcios juridicos unilaterais, assim considerados com relacdo & formacdo do
negécio, ndo ha acordos de vontades, ndo havendo, portanto, que se cogitar de
consensualismo entre os atores processuais.

Portanto, quando referirmos, daqui em diante, a negocios juridicos processuais,
estaremos falando em acordos de vontades com eventuais reflexos em processo judicial
pendente ou futuro. Também serdo usadas, ao longo do texto, com a mesma acepcao, as
expressdes convencdes e acordos processuais, ja que, em geral, os acordos de vontades
processuais sdo movidos por interesses comuns, 0 que, entretanto, ndo significa dizer
que ndo h& qualquer espaco para a celebracdo de contratos processuais, em que 0S
interesses das partes sejam contrapostos, tal como serd visto quando da analise do
disposto no art. 190, do CPC/2015.

1.2.2 Tipicos x atipicos

Como visto, um dos fatores que evidenciam o reforco do consensualismo pelo
CPC/2015 foi a clara ampliacdo do elenco dos negdcios juridicos processuais contidos
em seu texto, bem como a previsdo de uma clausula geral no seu art. 190, que autoriza
as partes a convencionarem, desde que observados certos limites, mudancas com
relacdo ao procedimento e situacGes juridicas processuais.

A classificacdo dos negdcios juridicos processuais em tipicos ou atipicos leva

em consideracao a existéncia de previsdo legal.

® Os exemplos se encontram em CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., p. 50.
UCIANCI, Mirna; e MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negdcios juridicos processuais no novo
CPC: pontos de partida para o estudo. Op. Cit., p. 618.
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Os negocios juridicos processuais tipicos sdo aqueles ja expressamente
disciplinados pelo legislador, que prevé os sujeitos envolvidos, as formalidades
necessarias, 0s pressupostos e requisitos de validade e eficacia. De outro lado, os
negocios juridicos processuais atipicos sdo praticados com base na autonomia das
partes, ndo havendo na legislacdo um modelo expressamente previsto™.

No regime do CPC/1973, havia quem sustentasse que o art. 158, do CPC/1973,
com redacdo bem semelhante a do art. 200, do CPC/2015, ja era previdente de negdcios
juridicos processuais atipicos **. No entanto, nunca foi dada ao dispositivo a
interpretacdo que o tornasse a base normativa para a celebracdo dos negocios juridicos
processuais atipicos. Em razdo da concepc¢do publicista do processo, predominava o
entendimento de que somente a lei poderia tratar de norma processual e, portanto, dos
negdcios juridicos processuais, pelo que sé seriam admissiveis negécios tipicos*?.

O fato € que o CPC/2015 realizou mudancas de peso no panorama entdo
existente. Nesse sentido, além de manter inimeros negdcios juridicos processuais
tipicos previstos no regime anterior, previu novos tipos negociais.

De fato, foram mantidos do regime do CPC/1973, dentre outros, os seguintes
negocios juridicos processuais tipicos'*: a eleicdo negocial do foro, art. 63, do
CPC/2015%; a prorrogacéo de competéncia por inércia do réu, art. 65'°; a sucesséo do
alienante ou cedente pelo adquirente ou cessionario da coisa litigiosa, art. 109, §1°'"; o
acordo para a suspensdo do processo, art. 313, 1l, do CPC/2015: a convencdo de
arbitragem, art. 337, X*°; a revogacdo da convenco de arbitragem, art. 337, X, §6°°; a

convencdo sobre alegacdes finais orais dos litisconsortes, art. 364, §1°%; a convencéo

1 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., p. 50.

2Nesse sentido, dentre outros, ver CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., p. 89;
e CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Op. Cit., p. 660.

BCABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Op. Cit., p. 89.

1456 serdo mencionados negdcios juridicos processuais tipicos plurilaterais, ja que os negdcios juridicos
unilaterais, por ndo resultarem de acordos de vontades no que tange a0 momento constitutivo de sua
formacdo, fogem do objeto da presente dissertacdo, que se volta a anélise do consensualismo nas relacdes
juridicas processuais. O elenco de negdcios juridicos processuais tipicos apresentado acima foi extraido
basicamente de DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo
civil. in CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Coord.). Negdcios
Processuais. 2.ed. Salvador: JusPodivm, p. 36; e CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em
Juizo. Op. Cit., p. 660.

5 Art. 111, do CPC/1973.

18 Art. 114, do CPC/1973.

" Art. 42, 81°, do CPC/1973.

8 Art. 265, 11 do CPC/1973.

¥ Art. 301, 1X, do CPC/1973.

20 Art. 301, 1X, 84°, do CPC/2015.

2L Art. 454, 81°, do CPC/2015.
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sobre dnus da prova, art. 373, §§3° e 4°, do CPC/2015%; o acordo para retirar dos autos
documento que teve sua falsidade arguida, art. 432, paragrafo (inico®®; a desisténcia da
acao apos a citacdo do réu, art. 485, V111, §4°*: a escolha consensual da liquidacao por
arbitramento, art. 509, 1, do CPC/2015%°; e o acordo sobre a administracdo de
estabelecimento penhorado, art. 862, §20%°.

S&o negocios juridicos tipicos criados pelo CPC/2015, dentre outros, a escolha
consensual de mediador, conciliador ou camara privada de mediacdo ou conciliagdo, art.
168; a reducdo de prazos peremptdrios, art. 222, §1°; e a escolha consensual do perito,
art. 471.

Além de encorpar 0s tipos negociais ja previstos em lei, o0 CPC/2015 contém
uma clausula geral de negociagdo processual atipica em seu art. 190. Trata-se, sem
duvida nenhuma, do elemento mais importante acerca dos negocios juridicos
processuais no novo diploma legislativo. Em decorréncia, o enunciado normativo sera

tratado em item especifico a seguir.

1.2.3 Prévios x incidentais

Os negocios juridicos processuais prévios, também chamados preparatorios ou
pré-processuais, sdo firmados antes da instauracdo do processo e comumente antes
mesmo de alguma controvérsia surgir.

No direito francés, os negdcios juridicos processuais prévios constam em
clausulas de diferendo, que sdo disposicdes contratuais inseridas para disciplinar a
solucdo de eventual litigio que surja da execucdo do negdcio®’. Como explica Antonio
do Passo Cabral, as convencdes processuais prévias sao muito Uteis e tendem a ser as
mais utilizadas na préatica, porque, antes do processo, 0S animos ainda ndo estdo
acirrados.

O autor mostra, ainda, que ndo procede a tese de que as convengdes processuais
prévias sdo inadmissiveis em razdo da necessidade de proteger as partes da avenca de

vinculacgdes irrefletidas ou precipitadas em momento em que ndo poderiam prever as

22 Art. 333, paragrafo Unico, | e II, CPC/1973.

28 Art. 392, paragrafo unico, do CPC/1973.

# Art. 267, V111, 84°, do CPC/1973.

% Art. 475-C, 1, do CPC/1973.

% Art. 677, §2°, do CPC/1973.

ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. As Convencgdes processuais na experiéncia francesa e no
novo CPC. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Coord.). Negécios
processuais. Op. Cit., p. 345.
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consequéncias do acordo. A negociacdo sobre o procedimento ou situagOes juridicas
processuais somente poderia ocorrer diante de uma situacao atual. Tal entendimento nao
prospera, porque parte (i) de uma interpretacdo equivocada da doutrina alema, que
nunca pretendeu limitar as convengdes processuais futuras com base em algum aspecto
protetivo do publicismo, sendo certo, também, que, a prevalecer tal visdo, todas as
clausulas compromissorias seriam invalidas; e (ii) de uma visdo paternalista do
processo, que até se justificaria numa situacdo de desequilibrio efetivo entre as partes,
mas que jamais poderia ser generalizada para qualquer convengéo processual.

Os negdcios juridicos prévios sdo admissiveis, uma vez que a autonomia da
vontade ndo existe somente dentro do processo, e os individuos ndo devem aguardar a
configuracdo do conflito para pensar em solucges consensuais. No entanto, 0s negdcios
juridicos processuais prévios devem ser sempre previsiveis, o que é fundamental para
conciliar a admissibilidade deles com os interesses publicos do processo.

A previsibilidade do objeto envolve sua precisdo e determinacdo, sob pena de
nulidade da convencgdo processual prévia. E indispensavel que as partes manifestem
corretamente suas liberdades de conformacéo, e que todos os afetados pelas convencoes
possam extrair expectativas corretas a respeito de como sera eventual procedimento no
caso de futuro litigio. O requisito da precisdo exige que cada negdcio juridico
processual prévio verse sobre uma situacdo juridica individualizada e concreta. Ja a
determinabilidade se relaciona com o sentido mediato do objeto da convengéo
processual, bastando, no entanto, que 0 objeto da convencdo processual seja
determindvel quando da celebracdo do negdcio juridico processual, mas que seja
determinado quando do seu cumprimento.

De outro lado, os neg6cios juridicos processuais incidentais referem-se a ajustes
sobre o procedimento e/ou situacdes juridicas de processo jurisdicional ja em curso. Os
negocios juridicos processuais em tais casos assumem forte carater de instrumento de
gestdo processual, e sdo totalmente compativeis com as premissas decorrentes do
principio da cooperagdo®.

A seguir, sera visto que a clausula do art. 190, caput, do CPC/2015, admite

expressamente tanto 0s negdcios juridicos processuais prévios quanto os incidentais.

1.2.4 Individuais x coletivos (protocolos institucionais)

%CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., p. 75-80.
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Os negocios juridicos processuais podem também ser individuais ou coletivos,
considerando a forma de expresséo das vontades e o0 ambito de vinculagdo decorrente do
ajuste.

Nesse sentido, 0s negocios juridicos processuais individuais sdo aqueles
resultantes de acordos de vontades das partes manifestadas individualmente vinculando
apenas elas. De outro lado, os negdcios juridicos processuais coletivos, também
chamados de protocolos institucionais, sdo acordos em que pessoas juridicas ou 6rgdos
manifestam a vontade em nome de uma categoria ou grupo, podendo vincular todos 0s
seus membros.

Os protocolos institucionais foram muito importantes para a evolugdo da
tematica concernente aos negdcios juridicos processuais na Franca e na Italia.

Na Franca, 0s negdcios juridicos processuais tiveram berco jurisprudencial,
sendo que a primeira fase foi marcada pela celebracdo de protocolos coletivos,
chamados de protocolos de procedimento, entre tribunais e 6rgdos classistas,
principalmente de advogados, para, na maioria das vezes, regulamentar a fase instrutoria
do procedimento, adaptando-a as peculiaridades praticas de cada regido e cada corte.

Nesse sentido, dentre outros exemplos, no Tribunal de Grande Instance de
Dijon, no comego da deécada de 1980, foi celebrado protocolo entre magistrados e
advogados, que atribuia as partes a fungdo de conducdo do processo na primeira parte e
ao juiz na segunda, cabendo-lhe nesta organizar o procedimento e controlar os prazos,
como de apresentacdo de arrazoados pelas partes; no Tribunal de Grande Instance de
Paris, em 08 de junho de 2008, foi firmado protocolo contendo regras sobre o nimero
de copias de pecas que devem ser apresentadas pelas partes; e sobre a forma de citacéo
de doutrina e jurisprudéncia nas pecas processuais; na Corte de Apelacdo de Paris,
acordo de 8 de junho de 2009, celebrado pelo tribunal com sindicato dos peritos,
estabeleceu obrigagdes para um tratamento mais eficiente da prova pericial, com a
recomendacdo, por exemplo, de criacdo de um calendario; no Tribunal de Grande
Instance de Nanterre, em 17 de junho de 2005, foi celebrado protocolo institucional que
dispensa a presenca de advogados das audiéncias a ndo ser que o juiz entenda necessario
para alguma finalidade especifica, fixa regras também sobre a reunido de causas,
calendario de procedimento e dispde sobre a oralidade, admitindo que as partes
apresentem memoriais por escrito caso nao queiram discutir oralmente a causa; e no

Tribunal de Grande Instance Périgueux, em 25 de setembro de 2008, foi firmado



22

protocolo institucional com disposi¢des sobre a primeira audiéncia, proibindo a adocao
de calendario processual em causas complexas, e estabelecendo preclusdes para as
partes nos casos em que foi fixado o calendario processual®.

Também, na Italia, foi a jurisprudéncia que despertou o tema concernente aos
negocios juridicos processuais, através de protocolos institucionais, também firmados
entre os tribunais e 6rgdos ligados a classe dos advogados.

Muito embora alguns acordos se limitem a exortar & gentileza e ao tratamento
adequado entre 0s sujeitos do processo, outros tratam do contetdo dos atos processuais
e criam deveres processuais ndo previstos em lei até mesmo no campo do direito
material.

Por exemplo, o protocolo assinado na jurisdi¢cdo de Florenca, em 1° de marco de
2009, prevé prazo de decadéncia para propositura de determinada demanda em espaco,
a principio, que escapa das previsdes do art. 183, do CPC italiano. Através de protocolo
similar, de 1° maio de 2005, o tribunal de Verona estabeleceu deveres para o juiz, como
de ndo marcar audiéncias em datas sucessivas. Podem, ainda, ser citadas como
tentativas convencionais de regulamentar o procedimento o protocolo de 1° de maio de
2005 do Tribunal de Napoles; e o protocolo da mesma data Corte di Appelo de Lecce™.

Remo Caponi noticia que, na Italia, os protocolos institucionais tém apresentado
muitas vantagens, principalmente para 0s advogados, que conhecem precisamente
quando a causa serd tratada e, por isso, ndo sdo expostos a surpresas, com notavel
economia de tempo e um melhor emprego de energias.

Afirma que os pactos tém um contetudo composto, que vai da concretizacdo de
normas gerais, como o art. 175, 81° do CPC italiano (confere ao juiz instrutor todos 0s
poderes destinados ao mais rapido e leal desenvolvimento do procedimento) e o art. 121
do mesmo diploma legislativo (estabelece que os atos, para os quais a lei ndo exige
forma determinada, podem ser cumpridos da forma mais idénea ao alcance do seu
escopo), a fixacdo de variantes interpretativas ou aplicativas de normas processuais
rigidas, como aquela que disciplina o conteudo da primeira audiéncia, na forma do art.
183, do CPC italiano, a codificacdo de oportunas regras de costume judiciario, como

aquelas que obrigam os defensores a comunicar tempestivamente ao juiz a realizacdo de

2° Para um panorama atual dos acordos processuais no direito francés, ver CADIET, Loic. Los acuerdos
procesales em derecho francés: situacién actual de la contractualizacion del processo y de la justicia em
Francia. Civil Procedure Review, v. 3, n. 3, p. 18, ago.-dez. 2012. Disponivel em:
www.civilprocedurereview.com. Acesso em 10 dez. 2016.

%CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., p. 118-120.
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transagdo extrajudicial, a entregar ao juiz de primeiro grau copia da sentenca proferida
pelo juiz de apelo e da Corte de Cassacio®.

Ao abordar a experiéncia francesa, Diogo de Assumpg¢do Rezende de Almeida
manifesta seu entendimento no sentido de que os protocolos institucionais, muito
embora ensejem alteracfes no procedimento, ndo sdo propriamente negocios juridicos
processuais, porque ndo ha debate e acordo entre as partes para adequacdo do
procedimento as peculiaridades do caso concreto. Embora pratiquem atos de disposicéo,
ao renunciarem ao direito de observancia do rito legal, as partes apenas aderem ou nao a
proposta oficial®.

Com todo o respeito, entendemos que o0s protocolos institucionais sdo sim
negocios juridicos processuais, sendo certo, entretanto, que o debate e o acordo entre as
partes se ddo no ambito coletivo por meio de 6rgaos e entidades que tém legitimidade
para celebrar acordos vinculando seus membros. Estes, nas relacGes juridicas
processuais em que sdo partes, apenas se sujeitam ao negécio juridico processual
celebrado coletivamente, pelos seus representantes, o quais, pressupde-se, tiveram todas
as possibilidades de discutirem os termos da avenca. Se tais acordos celebrados
coletivamente destinam-se a produzir efeitos sobre processos judiciais, ndo ha como
negar-lhes a natureza de negécios juridicos processuais*>.

Por meio do seu Enunciado n.° 255, o Forum Permanente de Processualistas
Civis - FPPC fixou posicao favoravel & celebracdo de convencao processual coletiva®.

Leonardo Carneiro da Cunha admite a celebracdo de negécios juridicos
processuais coletivos, mas ressalva, corretamente, que é preciso que haja legitimidade
negocial coletiva por parte de quem celebre a avenca, legitimidade que devera ser
aferida mediante a aplicacdo das normas relativas as convencdes coletivas de trabalho e
as convencdes coletivas de consumo, neste ultimo caso, art. 107, da Lei n° 8.078/1990,
que instituiu o Cadigo de Defesa e Protecdo do Consumidor - CDC*. O autor, ainda,
traz interessantes exemplos de negdcios juridicos processuais coletivos, tais como, o
celebrado por litigante habitual com 6érgdos do Poder Judiciario, a fim de regular a

forma como aquele que deva ser citado; ou a avenca entre a Ordem dos Advogados do

%1 CAPONI, Remo. Autonomia privada e processo civil: acordos processuais. Pedro Gomes de Queiroz
(trad.) Revista de Processo. Sdo Paulo, RT, 2014, n. 228, p. 369.

2ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de. As Convencdes processuais na experiéncia francesa e no
novo CPC. Op. Cit., p. 339.

$CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Op. Cit., p. 84-85.

**Enunciado n°. 255, do FPPC: “(art. 190) E admissivel a celebragdo de convencéo processual coletiva™.
*No mesmo sentido, DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cédigo de Processo
Civil de 2015.0p. Cit., p. 82.
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Brasil e 6rgaos do Poder Judiciario para tratar da suspensdo de prazos durante algum
periodo de greve, de dificuldade ou de mutirdo de conciliag&o™.

Fredie Didier Jr. considera que serd muito frequente a inser¢do de convencdes
processuais em convengdes coletivas de trabalho ou de consumo, por exemplo. Além
disso, lembra que a Resolucdo n.° 118/2014, do Conselho Nacional do Ministério
Publico, regula, expressamente, as convencbes processuais celebradas pelo Ministério
Publico em termos de ajustamento de conduta, instrumento negocial para a solugdo de
litigios coletivos™.

Como explica Antonio do Passo Cabral, no Brasil, os protocolos institucionais
podem contribuir para a programacao administrativa dos 6rgdos judiciais, favorecendo o
planejamento financeiro do Poder Judiciério e dos 6rgdos relacionados a administracdo
da justica, em virtude da previsibilidade e adaptabilidade que possibilitam. Além disso,
0s protocolos institucionais podem possibilitar a adaptacdo das regras procedimentais as
realidades estaduais e locais.

Quanto ao objeto, os protocolos institucionais podem ser celebrados, assim
como ocorre em outros paises, para disciplinar questdes formais como juntada de pecas
ou atinentes ao processo eletrénico, servindo de técnica de gestdo administrativa até
mesmo para 0s tribunais superiores, permitindo que adequem o procedimento as
peculiaridades de cada Corte.

Antonio do Passo Cabral percebe, ainda, que a eficiéncia sistémica decorrente da
celebracdo de protocolos institucionais também estimula a utilizacdo de acordos
individuais nos casos concretos.

Esta classificacdo dos negocios juridicos processuais em individuais e coletivos
¢ extremamente relevante para fins desta dissertacdo, especialmente quando for
cogitado o uso deles pela Fazenda Publica, considerando que a atuacdo delas se da, em
grande parte, no ambito de demandas de massa, momento em que serd defendida a
priorizacdo da celebracdo de negdcios juridicos processuais coletivos pelos entes

publicos.

% CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Novo Coédigo de Processo Civil. In: CABRAL,
Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentarios ao Novo Caédigo de Processo Civil. 2. ed.
Rio de Janeiro, Editora Forense, 2016, p. 324-325.

¥DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cadigo de Processo Civil de 2015.0p.
Cit., p. 82. O autor distingue negdcios juridicos processuais coletivos, caso se refira a uma coletividade
determinada, dos negécios processuais indeterminados, que dizem respeito a processos indeterminados.
Para fins desta dissertacdo, estamos considerando todos como negdcios juridicos processuais coletivos,
seja ou ndo a coletividade determinada.

CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Op. Cit., p. 215-216.
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1.3 Fundamentos dos negdcios juridicos processuais

1.3.1 A flexibilizacdo do procedimento no ambito do devido processo legal

O Estado e o direito constitucional passaram por um conjunto de intensas
mudancas a partir de meados do século XX que se convencionou chamar de

neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional *°

, € ensejou o fendbmeno da
constitucionaliza¢do do direito infraconstitucional. Luis Roberto Barroso explica que “a
constitucionalizacdo do direito esta associada a um efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo contetdo material e axiologico se irradia, com for¢a normativa,

por todo o sistema juridico”.

Da leitura do texto constitucional, é possivel verificar diversas regras e

principios*! que incidem sobre o processo, arrolados principalmente entre os direitos e

¥ Lufs Roberto Barroso resume seu entendimento sobre o neoconstitucionalismo ou novo direito
constitucional da seguinte forma: “Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na
acepcdo aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no
direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco histérico, a formagéo do
Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii)
como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a
reaproximacao entre Direito e ética; e (iii) como marco teérico, o conjunto de mudancas que incluem a
forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmética da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um processo
extenso e profundo de constitucionalizagdo do Direito”. BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. (O triunfo tardio do Direito Constitucional no
Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n.° 9, margo/abril/maio, 2007. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/rere/asp.
Acesso em: 12/10/2016. p. 11. Para uma visdo mais critica acerca do fendmeno do neoconstitucionalismo,
¢ interessante a leitura de SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidade. In: Direitos Fundamentais e Estado Constitucional: Estudos em homenagem a J.J. Gomes
Canotilho. Coordenagdo: George Saloméo Leite e Ingo Wolfgang Sarlet. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 09-49.

“BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. (O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil). Op. Cit., p. 12.

“No estagio atual da ciéncia juridica, ja ndo se discute que as normas juridicas consistem num género do
qual sdo espécies as regras e os principios. Humberto Avila entende que a diferenciacio entre tais
espécies normativas reside, basicamente, no grau de determinacdo do fim almejado e da conduta devida.
Nesse sentido, 0s principios sdo normas que estabelecem diretamente os fins perseguidos, para cuja
concretizacdo estabelecem com menor exatiddo o comportamento devido, ao passo que as regras
prescrevem normas de condutas determinadas sem ligacdo direta com seus fins. Naturalmente, a distingdo
entre regras e principios possui nuances bem mais complexas das que foram apresentadas. No entanto,
considerando o escopo do trabalho, procurou-se simplificar a0 m&ximo a distingdo, a fim apenas de
introduzir o tema referente as garantias fundamentais do processo. (AVILA, Humberto. A disting&o entre
principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade. Revista Dilogo Juridico, Salvador,
CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n°% 4, julho, 2001. Disponivel em
http://www.direitopublico.com.br/pdf 4/DIALOGO-JURIDICO-04-JULHO-2001-HUMBERTO-
AVILA pdf : Acesso em: 12 de 10 de 2016, p. 21.)



http://www.direitodoestado.com/revista/rere/asp
http://www.direitopublico.com.br/pdf_4/DIALOGO-JURIDICO-04-JULHO-2001-HUMBERTO-AVILA.pdf
http://www.direitopublico.com.br/pdf_4/DIALOGO-JURIDICO-04-JULHO-2001-HUMBERTO-AVILA.pdf
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garantias fundamentais no art. 5°, da CF/1988, dentre eles, no inciso LIV, o principio do

devido processo legal.

Em razdo da constitucionalizacdo do direito, as normas constitucionais,
sobretudo de natureza processual, passaram a condicionar todas as relagdes juridicas
processuais **. Dai porque had a necessidade de que todas as relacdes juridicas

processuais objetivem ao devido processo legal, previsto no art. 5, LIV, da CF/1988.

Marco Antonio Rodrigues entende que o devido processo legal consiste num
sobreprincipio, que relne em si outros principios de direito processual, como o
principio do contraditorio, principio da ampla defesa e principio da publicidade dos atos
processuais. O devido processo legal tem um aspecto procedimental, que toca com a
necessidade de um processo justo aos que participarem dele; e outro substancial, que
consiste na exigéncia de razoabilidade ou proporcionalidade como parametro de
controle dos atos do Poder Publico.

Enfocando o aspecto procedimental, o autor mostra que o devido processo legal
garante o direito ao processo justo e adequado, assim entendido ao processo em que
sejam assegurados a todos as condicBes minimas necessarias para que possam obter
uma decisdo favoravel a si, devendo ser respeitada as demais garantias constitucionais
do processo.

O Estado-juiz, na condugdo da relacdo processual, deve observar as regras
atinentes ao procedimento, bem como assegurar as partes ampla participacdo na
formacdo da decisdo da demanda. O principio do devido processo legal seria uma

espécie de coordenador de todas as garantias minimas indispensaveis a configuracéo do

*“Fredie Didier Jr. defende que, em razéo da constitucionalizacio do direito processual, é possivel falar no
neoprocessualismo, que consiste no estudo e aplicacdo do direito processual no ambito do
neoconstitucionalismo. O neoprocessualismo, inclusive, é a quarta etapa na escala evolutiva da ciéncia
processual em relacdo ao direito material. Nesse sentido, no praxismo ou sincretismo, 0 processo era
estudado sem preocupacdes cientificas, em seus aspectos praticos; no processualismo, houve a
preocupacdo em conferir autonomia ao processo a partir do desenvolvimento cientifico de suas
categorias; e, no instrumentalismo, de seu turno, foram reconhecidas diferencas funcionais entre o direito
processual e direito material, mas havia entre eles uma relacdo de interdependéncia, jA que o direito
processual seria um instrumento para a efetivacdo do direito material. DIDIER Jr. Fredie. Teoria do
processo e teoria do direito: o neoprocessualismo. In DIDIER Jr., Fredie (Org.). Teoria do Processo:
panorama doutrinario mundial — vol.2. Salvador: Jus Podivm, 2010. p. 262. Dentro da tematica da
constitucionalizagdo do direito processual, podem ser citados, dentre outros valiosos trabalhos:
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Os direitos fundamentais a efetividade e & seguranca em
perspectiva dindmica. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 33, n. 155, p. 11-26, jan. 2008; e CAMBI,
Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. in Processo e Constituicdo: Estudos em
homenagem ao Prof. José Carlos Barbosa Moreira. Coordenagdo: Luiz Fux, Nelson Nery Jr e Teresa
Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 662-683.
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processo justo®.

Uma das decorréncias mais evidentes do principio do devido processo legal é a
exigéncia de respeito ao procedimento previamente estabelecido em lei, o que impede
que o 6rgdo jurisdicional atue da forma que bem entender. Essa previsibilidade
procedimental contribui para trazer seguranga aos jurisdicionados contra eventuais atos
inesperados do magistrado na conducdo do processo, protegendo a esfera de boa-fé
deles.

No entanto, a observancia do procedimento ndo deve ser vista de forma absoluta,
principalmente se considerado o aspecto instrumental do processo, que serve para
garantir a aplicacdo do direito material. Devem ser admitidas flexibilizacdes
procedimentais quando se fizerem necessérias a devida aplicacdo do direito material,
possibilitando assim o0 acesso a justica, o que, por ébvio, ndo significa o abandono do
rito estabelecido em lei.

Na verdade, a virtude esta na busca de um equilibrio entre as exigéncias
decorrentes do formalismo processual e sua instrumentalidade. O formalismo pode ser
temperado diante das necessidades do caso concreto, mas isso ndo legitima a
desconsideracdo por completo das formas estabelecidas em lei em favor da justica do
caso concreto.

Essa necessidade de o procedimento ser apropriado a tutela dos direitos em jogo
envolve os chamados principios da adequacdo e da adaptabilidade. O principio da

“ RODRIGUES, Marco Antonio. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Op.
Cit., p. 144-147. Na doutrina, naturalmente, varia, de autor para autor, 0 conjunto de garantias minimas
para que um processo judicial seja considerado justo. Leonardo Greco explica que o direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva, oriundo do principio da dignidade da pessoa humana, abrange um conjunto de
garantias minimas que se convencionou chamar de garantias fundamentais do processo, do devido
processo legal (emendas 5% e 142 da Constituicdo dos EUA) ou processo justo, consoante a Convengao
Europeia de Direitos Humanos e a Constitui¢do da Italia. Partindo da constitucionaliza¢éo do direito e da
internalizacdo dos direitos fundamentais, Leonardo Greco procura elencar essas garantias fundamentais
do processo. Para ele, tais garantias podem ser individuais, caso se refiram a protecdo do direitos e
interesses subjetivos de cada uma das partes nos casos concretos, ou estruturais, se forem condicGes
prévias de que deve revestir-se a organizacdo judicidria. No entanto, reconhece que as garantias
estruturais sdo pressupostos necessarios para que sejam observadas as garantias individuais das partes,
embora, num primeiro momento, se referiam ao método de exercicio da funcéo jurisdicional no Estado
Demaocratico de Direito. As garantias fundamentais do processo individuais abrangem o acesso amplo a
justica por todos os cidaddos, a imparcialidade do juiz, a ampla defesa, os direitos dos pobres, o juiz
natural, a inércia da fungdo jurisdicional, o contraditorio, a oralidade, a coisa julgada e a renuincia a tutela
jurisdicional. De outro lado, as garantias fundamentais do processo estruturais consistem na
impessoalidade da jurisdicdo; permanéncia da jurisdicdo; independéncia dos juizes; motivagdo das
decisdes; igualdade concreta; inexisténcia de obstaculos ilegitimos; efetividade qualitativa; procedimento
legal, flexivel e previsivel; principio da publicidade; legalidade estrita no exercicio do poder de coercéo;
prazo razoavel; duplo grau de jurisdicdo; e o respeito a dignidade humana GRECO, Leonardo. Garantias
Fundamentais do Processo: o Processo Justo. Novos Estudos Juridicos da UNIVALLI, Itajai, v. 7. n. 14,
2002, p. 9-68.
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adequacdo toca com a producdo abstrata legislativa de procedimentos, ou seja, a
variedade de ritos por opcéo legislativa. Nesse sentido, o legislador cria varios ritos, a
fim de possibilitar a tutela mais adequada ao direito material, considerando suas
peculiaridades. Ja o principio da adaptabilidade envolve a possibilidade de
flexibilizacdo do procedimento, permitindo que se adapte as peculiaridades da
demanda™.

Dai se vé que o principio do devido processo legal, contido no art. 5°, LIV, da
CF/1988, esta longe de impor a observancia cega e irrestrita do procedimento previsto
em lei em todos os casos. Tem toda razdo Leonardo Greco quando aduz ser garantia
fundamental estrutural do processo justo a existéncia de procedimento legal, flexivel e
previsivel, que envolve um procedimento previsto na lei, mas que seja passivel de
flexibilizac&o a depender das circunstancias do caso concreto, sendo vedadas alteragdes
imprevisiveis para as partes®.

Néo se discute, atualmente, que o magistrado tem o poder-dever de fazer as
flexibilizagbes no procedimento que 0 caso concreto exigir, 0 que decorre, sobretudo,
do principio da igualdade sob o aspecto material. De fato, no CPC/2015, o principio da
igualdade entre as partes do processo esta tratado substancialmente no art. 7° e art. 139,
I. Nesse sentido, conforme art. 7°, do CPC/2015, é assegurada as partes paridade de
tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de

defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicacdo de san¢des processuais, competindo ao juiz

“ RODRIGUES, Marco Antonio. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Op.
Cit.,, p. 149-154. Bruno Garcia Redondo também trata do principio da adequacdo, que decorre das
garantias do devido processo legal, art. 5°, LIV; do acesso a justiga, art. 5, XXXV; e da tempestividade da
tutela jurisdicional, art. 5°, LXXVIII, todos da CF/1988, e impde a exigéncia de que os procedimentos
sejam os mais adequados possiveis as peculiaridades da causa, as necessidades do direito material, as
pessoas dos litigantes, etc., para que, mediante uma prestagdo jurisdicional eficiente, a tutela jurisdicional
possa ser realmente efetiva. REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios processuais: necessidade de
rompimento radical com o sistema do CPC/1973 para adequada compreensao da inovagdo do CPC/2015.
In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Coord.). Neg6cios processuais.
2.ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 60.

“GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: o Processo Justo. Op. Cit., p. 39-40. Acerca
da relacdo de adequacdo que deve existir entre o procedimento e o direito em jogo, Leonardo Carneiro da
Cunha aduz que: “(...)O processo deve, como se sabe, ser adequado a realidade do direito material,
valendo dizer que o procedimento previsto em lei para determinado processo deve atender as finalidades
e & natureza do direito tutelado. E preciso, enfim, haver uma adequagao do processo as particularidades
do caso concreto. Por essa razdo, existem varios procedimentos especiais, estruturados em virtude das
peculiaridades do direito material. Significa que a tutela jurisdicional pleiteada pela parte autora ha de
ser proferida em procedimento adequado a satisfacdo do interesse material ou do direito subjetivo a que
se visa proteger. Assim, caso o direito material de que a parte alegue ser titular contenha alguma nota
particular ou revista o timbre de direito especial, a lei, via de regra, confere-lhe um procedimento
igualmente especial. O procedimento sofre, assim, influéncia das peculiaridades do direito material (...)".
CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Op. Cit., p. 661.
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zelar pelo efetivo contraditério®. J4 o art.139, I, do CPC de 2015, estabelece que o juiz
dirigira o processo assegurando as partes igualdade de tratamento®’.

Além do comezinho dever de ndo favorecer ou prejudicar injustificadamente
quaisquer das partes, a igualdade processual autoriza que 0 magistrado intervenha diante
de uma situacdo de desequilibrio ou de desigualdade processual para garantir o
equilibrio entre as partes, a fim de zelar pelo efetivo contraditério. No ponto, Marco
Antonio Rodrigues cita o art. 6%, VIII, do CDC, que consiste numa previsdo legal que
autoriza o juiz, nas relacbes de consumo, quando o consumidor for hipossuficiente, a
inverter o dnus da prova, a fim de facilitar a defesa de seus direitos*.

Leonardo Carneiro da Cunha, por sua vez, exemplifica com a possibilidade de
dilagdo de prazos processuais, nos termos do art. 139, VI, do CPC/2015, para
reequilibrar o contraditério, quando a parte contraria, por exemplo, apresentar excessiva
quantidade de documentos, sendo insuficiente o prazo legalmente previsto para
manifestacio sobre eles®.

Fredie Didier Jr., de seu turno, também defende que o dever do juiz de promover
o equilibrio processual entre as partes, zelando pelo contraditério, pode servir de
fundamento normativo para adequacfes no processo. Cita como exemplo a nomeacgéo
de curador especial fora das previsdes legais contidas no art. 72, do CPC/2015, para

pessoas em situacdo de vulnerabilidade processual, como a nomeacdo de defensor

““Atualmente, o principio do contraditdrio tem um significado muito mais abrangente e mais conectado
com os valores e principios constitucionais. De fato, partindo de uma concep¢do de democracia
participativa e deliberativa, a partir da qual a legitimidade das decisGes estatais se justifica pelo discurso,
vem se difundindo a ideia, como explica Antonio do Passo Cabral, do principio do contraditério como
direito de influéncia das partes sobre a decisdo judicial a ser proferida, e o correlato dever do juiz de
atencdo e consideracdo a argumentacdo das partes, cujo cumprimento podera ser aferido a partir da
motivacdo da decisdo. CABRAL, Antonio do Passo. Contraditério. In: TORRES, Ricardo Lobo;
KATAOKA, Eduardo Takemi; e GALDINO, Flavio (Org). Dicionario de Principios Juridicos. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011, p. 195. No ponto, sustenta Marco Antonio Rodrigues: “Note-se que a garantia
constitucional da fundamentagédo das decisdes, presente no art. 93, IX, da Constituicdo da Republica, é
tida como decorréncia de que o contraditorio possibilite a participacdo das partes na formagéo dos atos
decisorios. Ha, entdo, uma ligacdo direta entre essas duas garantias, sendo a primeira uma
consequéncia e forma de controle da observincia da segunda”. RODRIGUES, Marco Antonio. A
modificacédo do pedido e da causa pedir no processo civil. Op. Cit., p. 164.

“"Fernando da Fonseca Gajardoni, ao tratar do disposto no art. 139, I, do CPC, explica que o principio da
igualdade imp®e que o juiz observe as exigéncias decorrentes do principio da cooperagéo processual em
relagdo a todas as partes. Além disso, a igualdade exigida no dispositivo € a igualdade material, que
consiste em tratar os iguais de maneira igual e os desiguais de maneira desigual, na medida de sua
desigualdade, citando, a titulo exemplificativo, a ampliacdo do prazo para manifestacdo da parte pobre
representada em juizo pela Defensoria, e negativa da mesma ampliagdo em favor da parte rica
representada por banca de advocacia privada especializada. GAJARDONI, Fernando. Comentarios ao
Novo Codigo de Processo Civil. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.).
Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. Op. Cit., p. 249-250.

“RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Op. Cit. p. 18.

“CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Pdblica em Juizo. Op. Cit., p. 27-28.
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publico, presente no forum, para atuar como curador especial da parte cujo advogado
ndo pbde comparecer a audiéncia de instrucdo, em que serdo ouvidas partes e
testemunhas, garantindo o efetivo contraditorio. No entanto, adverte que o dever do juiz
de zelar pelo efetivo contraditério, se mal observado, pode ensejar arbitrariedades e, no
extremo, a quebra da prépria imparcialidade do magistrado, sendo necessario muito
cuidado. A atuagdo do juiz nesse campo deve ser “em situagdes excepcionais, para
reequilibrar o contraditorio”, sendo certo que “a norma ndo permite que o juiz interfira
no conteldo das postulacfes, desconsidere a revelia decorrente da citacdo valida,
determinando nova citagdo, ou que controle a vontade das partes manifestada
validamente ™.

Além de o magistrado poder realizar as adaptacdes no procedimento para
adequa-lo as necessidades do caso concreto, devendo observar sempre as exigéncias
normativas para tanto™, o fato é que as partes também podem fazé-lo em comum
acordo. Ndo s6 o0 juiz, mas as partes também tém condicGes de perceberem a
necessidade de realizacdo de ajustes no procedimento ou em relacdo as situacdes
processuais, e bem assim realiza-los por acordo entre elas. A esse respeito, uma das
grandes novidades contidas no CPC/2015 foi, sem ddvida, ampliar consideravelmente o
espaco de consenso entre as partes nesse ambito, ao prever um maior nimero de
negocios processuais tipicos e, sobretudo, uma cldusula habilitadora de negociagdo
processual atipica no seu art. 190.

Como visto aqui, as alteracbes procedimentais realizadas pelo magistrado
decorrem principalmente do dever que ele tem de zelar pelo efetivo contraditorio entre
as partes, garantindo o equilibrio entre elas, o que resta claro no art. 7°; e art. 139, VI,
do CPC/2015.

Nos itens seguintes, por outro lado, serdo expostos os fundamentos que
autorizam essas alteragdes no procedimento ou sobre situagdes juridicas processuais por
acordos entre as partes. Ainda que esses fundamentos, de alguma forma, também

justifiguem alteracdes procedimentais realizadas pelo juiz, como € o caso, sobretudo, do

SDIDIER JR., Fredie. Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Op. Cit., p. 23.

1A tratar da modificagdo do pedido e da causa de pedir no processo civil, Marco Antonio Rodrigues
entende que alteragdes processuais sobre tais elementos dependem da observancia do contraditorio
efetivo art. 5°, LV, CF/1988, e da boa-fé da parte demandante. (RODRIGUES, Marco Antonio. A
modificagdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Op. Cit., p. 174-175). Essa necessidade de
se observar o principio do contraditério e de se exigir boa-fé pode ser ampliada para qualquer alteracédo
procedimental que o juiz pretenda realizar, possibilitando que as partes se manifestem e exercam seu
direito de influéncia, a fim de que elas ndo sejam surpreendidas, além de respeitar os ditames decorrentes
do principio da boa-fé.
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principio da eficiéncia, aqui, eles serdo enfocados precipuamente em relacdo a atuacao
das partes, tendo em vista o escopo desse trabalho sobre o consensualismo nas relactes
processuais, até para evitar que o texto sofra um desvio de rota demasiado.

Nesse contexto, os fundamentos que embasam as alteragdes no procedimento ou
sobre situacOes juridicas processuais pelas partes sdo o principio do respeito ao
autorregramento da vontade no processo civil; o principio da cooperacao processual, art.
6°, do CPC/2015; e o principio da eficiéncia, art. 8°, do CPC/2015.

Esses principios, naturalmente, também estdo inseridos no principio do devido
processo legal, art. 5°, LIV, da CF/1988, ndo se concebendo, na quadra atual, um
processo que seja justo se ndo reconhecer espagos para autonomia das partes,
colocando-as em posi¢éo de subordinagdo ao juiz na condugdo do processo, ou se ndo

buscar ser eficiente.

1.3.1.1 Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil

Na vigéncia do CPC/1973, prevaleceu o entendimento de que o diploma
legislativo tinha uma viséo publicista do processo, ao conferir protagonismo a figura do
juiz, reservando-lhe poderes significativamente maiores para a condugdo do processo
em comparacao aos das partes. No modelo publicista do processo, rompida a inércia da
jurisdicdo pela provocacdo da parte, 0 processo passa a se desenvolver por impulso
oficial, sendo certo que o magistrado € quem realiza a maior parte da atividade
processual, especialmente no que tange & conducédo, ao desenvolvimento e & instrucao
do processo. Ao juiz, é permitida a producdo de prova de oficio, bem como o
indeferimento das provas que considerar desnecessarias ou irrelevantes para a solucao
de litigio.

Em razdo da contundéncia do protagonismo do juiz na relagdo processual, a
possibilidade das partes convencionarem sobre aspectos procedimentais ou situagoes
juridicas processuais encontrou espago bastante limitado sob a égide do codigo
processual revogado®.

O CPC/2015 claramente pretendeu modificar esse panorama exacerbadamente
publicista do regime anterior. Nesse sentido, é possivel inferir de diversos enunciados

normativos contidos no novo diploma legislativo o principio do respeito ao

S2REDONDO, Bruno Garcia. Negocios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para adequada compreenséo da inovac¢do do CPC/2015. Op. Cit., p. 358-359.
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autorregramento da vontade no processo civil, o qual, para Fredie Didier Jr., € um dos
fundamentos do sistema processual em vigor, sendo, inclusive, um esquecimento
incompreensivel o fato de ndo ter sido arrolado entre as normas consideradas
fundamentais do processo civil pelo novo Cédigo em seus arts. 1 a 12°.

O principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil é
voltado a criacdo de um ambiente processual em que o direito de autorregular-se possa
ser exercido pelas partes sem restri¢fes irrazodveis ou injustificadas.

O principio do respeito ao autorregramento representa a concretizagdo no
processo do principio da liberdade, art. 5°, caput, da CF/1988. O papel da liberdade no
processo ndao pode ser minimizado, ainda mais quando se pensa a liberdade como
fundamento de um Estado Democratico de Direito e se enxerga 0 processo como
método de exercicio de um poder™.

De fato, num ambiente democratico, devem ser assegurados meios que
possibilitem aos cidaddos participarem na conducdo dos procedimentos, inclusive

judiciais, em que as decis6es finais irdo produzir reflexos em suas esferas de interesse®.

530 CPC/2015, entre seus arts. 1° a 12, contém as normas que considerou fundamentais do processo civil.
Segundo Fredie Didier Jr., tais normas sdo fundamentais por estruturarem o processo civil no Brasil e
servirem de diretriz para a compreensdo de todas as demais normas juridicas processuais civis. O autor
explica que o rol das normas fundamentais contidas no Capitulo 1, do Titulo Unico, do Livro I, da Parte
Geral do CPC/2015, ndo é exaustivo. Além delas, hd normas fundamentais do processo civil brasileiro na
Constituicao Federal, como o principio do devido processo legal, art. 5°, LIV; o principio do juiz natural,
art. 5°, LIII; e a vedacdo as provas obtidas por meios ilicitos, art. 5°, LVI; e no préprio CPC/2015, citando
0 dever de observancia dos precedentes judiciais, art. 927, além do principio do respeito ao
autorregramento da vontade no processo civil, art. 190. Em relagdo a estas duas, o autor considera
“esquecimentos incompreensiveis” ndo terem sido mencionadas entre as normas fundamentais, jA que
seriam “pilares do novo sistema do processo civil brasileiro”. De outro lado, considera um exagero
constar no rol das normas fundamentais a regra prevista no art. 12 que trata da ordem cronoldgica de
julgamento, ndo obstante sua importancia. Além disso, dentre as normas consideradas fundamentais pelo
CPC/2015, ha aquelas que correspondem a direitos fundamentais arrolados no art. 5°, da CF/1988, e
outras que nao veiculam direitos fundamentais, como o art. 2° e 12, do CPC/2015. DIDIER JR., Fredie.
Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Op. Cit., p. 2.

*DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. in
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Coord.). Negdcios Processuais.
Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 33-34. Quando tratarmos da aplicacdo do principio do autorregramento da
vontade em relacdo a Administracdo Publica, sera mostrado que ndo é propriamente a liberdade que o
fundamenta, até porque a atuacdo administrativa ndo é livre, mas sim a ideia da consensualidade que é
uma das vertentes principais de sua atuacdo nos dias atuais.

%Leonardo Carneiro da Cunha faz essa associagdo do principio do respeito ao autorregramento da
vontade com os principios da liberdade e da democracia: “(...) O CPC, fundado na concepgdo da
democracia participativa, estrutura-se de modo a permitir maior valorizacdo da vontade dos sujeitos
processuais, a quem se confere a possibilidade de promover o autorregramento de suas situagdes
processuais. As convencBes ou 0S negdcios processuais despontam como mais uma medida de
flexibilizacdo e de adaptagdo procedimental, adequando o processo a realidade do caso submetido a
analise judicial. As negociacfes processuais constituem meios de se obter maior eficiéncia processual,
reforcando o devido processo legal, na medida em que permitem que haja maior adequacéo do processo
a realidade do caso (...)”. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Op. Cit., p. 662.
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Como norma fundamental do processo, o principio do respeito ao
autorregramento da vontade sistematiza diversas normas contidas no CPC/2015. A esse
respeito, Fredie Didier Jr. explica que o principio é o centro de gravidade de diversos
enunciados normativos contidos no novo diploma legislativo, dentre eles, os que (i)
estimulam a solucao dos conflitos por autocomposicéo, dentre outros, art. 3°, 882° e 3°;
(ii) reconhecem que a vontade das partes delimita o objeto litigioso do processo e do
recurso, arts. 141 e 490, e arts. 1.002 e 1.013, respectivamente; (iii) que preveem um
namero bem significativo de negdcios processuais tipicos, dentre tantos outros, arts. 63,
65, 168 e 313, II; (iv) prevé clausula geral de negociacdo processual, art. 190; (v) que
consagra o principio da cooperacdo, art. 6°; e (V1) que prestigiam a arbitragem, dentre
outros, art. 3°, §1°°°,

Como se Vé, o sistema do CPC/2015 é baseado em premissas diferentes das que
imperaram durante a vigéncia do CPC/1973, tendo sido ampliados os poderes das partes
para realizar adequacdes no procedimento, e reconhecida a preponderancia da vontade
delas no que tange a disposicdo sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais”’.

A aceitacdo do principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo
civil ndo significa defender um processo estruturado num modelo adversarial, como se
fosse coisa das partes; ao contrario, devem conviver o respeito a liberdade com a
atribuicdo de poderes ao 6rgdo jurisdicional, até porque o poder de autorregramento da
vontade ndo € ilimitado, alias, como ndo o é qualquer poder. Esse equilibrio entre
autonomia das partes no processo e atribui¢cbes do 6rgao jurisdicional é reforgcado pelo
préprio modelo cooperativo de processo previsto no art. 6°, do CPC/2015, como sera
visto a seguir™.

No mesmo sentido, Bruno Garcia Redondo explica que ndo parece que O
CPC/2015 tenha caminhado para a “contratualizacdo” ou “privatizacdo” do processo.
Isso porque as partes ndo se substituem ao legislador quando convencionam sobre suas
proprias situagdes processuais, de modo que o direito processual civil brasileiro passou,

apenas, a reconhecer gque as partes sao as efetivas titulares de determinadas situacdes

*DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. Op. Cit., p.
34-37.

REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para adequada compreensao da inovacdo do CPC/2015. Op. Cit., p. 363.

DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. Op. Cit., p.
34.
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juridicas processuais e, por essa razdo, devem desfrutar de maiores poderes de
disposicao sobre elas®®.

Portanto, apesar de n&do ter sido arrolado entre as normas processuais
fundamentais do processo civil encartadas entre os art. 1° e 12, do CPC/2015 e, na
verdade, de sequer ter sido previsto expressamente no novo diploma legislativo, o
principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil é um dos pilares
fundamentais do sistema, estando na base de diversos institutos processuais, entre eles,

0s negdcios juridicos processuais.

1.3.1.2 Principio da cooperacéo processual

A doutrina costuma identificar dois modelos de processo na civilizagdo ocidental
influenciada pelo iluminismo: o modelo adversarial e 0 modelo inquisitivo.®® Essa
classifica¢do leva em consideragdo a “divisdo do trabalho”, no processo, entre juiz e
partes.®*

A depender do lugar e do tempo, a politica judiciaria da maior relevancia ora ao
papel das partes ora ao papel do juiz na conducdo do processo. Assim, o modelo
adversarial se caracteriza pela forma de disputa do processo no qual os litigantes entram
em conflito, permanecendo o juiz relativamente passivo a espera do momento da
decisdo. Desse modo, quando aplicado integralmente, 0 modelo adversarial atribui as
partes toda a iniciativa, seja na instauracdo do processo, seja no seu impulso, limitando-
se 0 juiz & funcdo de expectador.®? De outro lado, no modelo inquisitivo, o juiz assume a
posicdo central no processo, conduzindo-o como uma pesquisa oficial em busca da
verdade real dos fatos e ndo se satisfazendo o juiz com a verdade processual.

A bem da verdade, no ambito da “divisdo do trabalho” entre os sujeitos do

processo, € dificil imaginar (se é que existe ou ja existiu) um sistema completamente

REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para adequada compreenséo da inovacdo do CPC/2015. Op. Cit., p. 362.

DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2011, n. 198, p. 207.

S!MOREIRA, José Carlos Barbosa. O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos
terminoldgicos. Revista de processo. Sdo Paulo: RT, 1986, vol. 41, p. 7.

2THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 56 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 140.
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adversarial ou inquisitivo. Assim, o que ha é a preponderancia de um ou de outro sobre
0s mais diversos temas processuais.®®

Atualmente, todavia, tem-se verificado que o binarismo adversarial-inquisitivo
dos sistemas processuais deve ser superado, dando lugar, assim, a um modelo
cooperativo de processo no qual se atendam os comandos constitucionais, de modo a se
garantir a observancia dos principios do devido processo legal, contraditério e boa-fé
processual®.

A cooperagdo no processo visa a rearranjar a “divisdo de trabalho” entre as
partes e, principalmente, o juiz. Nesse modelo, as partes ndo cabe mais conduzir o
processo de modo exclusivo, tampouco cabe ao magistrado conduzi-lo de forma
inquisitorial. Ao revés, o principio da cooperacdo impde que as partes e 0 juiz
compartilhem o dever de solucionar o litigio de maneira équa, eficaz e razoavelmente
rapida, tratando-se de uma terceira espécie que transcende os tradicionais modelos
adversarial e inquisitivo®.

O modelo cooperativo de processo, portanto, é corolario do Estado
Constitucional contemporaneo. De fato, no contexto atual, a sociedade deve ser
compreendida como um empreendimento de cooperacdo entre 0s seus membros, de
modo que o Estado, como reflexo da sociedade, ndo pode se abster de cooperar com
seus integrantes. Assim, surgem deveres processuais impostos pela cooperagéo.

No modelo cooperativo do processo, 0 juiz ndo pode assumir uma posicao
meramente passiva, tampouco deve adotar uma postura autoritaria e ignorar o papel das
partes na “divisdo de trabalho”, devendo ter uma postura dialogal, conferindo a
oportunidade aos demais sujeitos do processo de serem efetivamente ouvidos.

De fato, no atual estagio de nossa democracia, superou-se o entendimento de que

a influéncia do individuo, dentro de um Estado Constitucional de Direito, se manifesta

%Nesse sentido, MOREIRA, José Carlos Barbosa. O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e
partes: aspectos terminoldgicos. Op. Cit, p. 7.; DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de Direito
Processual: Inquisitivo, Dispositivo e cooperativo. Op. Cit., p. 209.

Acerca do principio da cooperagdo em direito processual, ver, dentre outros, GRASSI, Licio. Cognicéo
processual civil: atividade dialética e cooperagdo intersubjetiva na busca da verdade real. Revista
Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo: Dialética, n. 6, 2003, p. 50; NUNES, Dierle José Coelho.
Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurua, 2008; BERALDO, Maria Carolina Silveira. O dever
de cooperacdo no processo civil. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n.° 198, 2011, p. 455-462;
BARREIRQOS, Lorena Miranda. Fundamentos constitucionais do principio da cooperacdo processual.
Salvador: JusPodivm, 2013; e GREGER, Reinhard. Cooperagédo como principio processual. Tradugdo de
Ronaldo Kochen. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n.° 206, 2012.

$*CADIET, Loic. Los acuerdos procesales em derecho francés: situacion actual de la contractualizacion
del processo y de la justicia em Francia. Civil Procedure Review, v. 3, n. 3, p. 18, ago.-dez. 2012.
Disponivel em: www.civilprocedurereview.com. Acesso em 10 dez. 2016.
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unicamente por meio da formalizacdo da escolha de representantes em cargos publicos.
Nada obstante as elei¢cbes com voto popular direto serem um dos pilares institucionais
do Estado brasileiro, elas ndo exaurem os meios de participagdo popular na vida
publica, tendo a democracia um espectro mais alargado que o direito de votar e ser
votado. Nesse sentido, a democracia deliberativa, refletida no processo, impde, por meio
do principio do contraditério, que ao individuo seja dada a oportunidade de se
manifestar, sendo legitimador da decisdo judicial o discurso, isto é, o exercicio do poder
estatal deve ser analisado dentro de um contexto de debate ptblico.®

E importante observar, ainda, que o juiz, nesse cenario de debate publico no
processo colaborativo, assume uma funcdo dupla, isondmica na sua conducdo e
assimétrica quando da prolacdo da decisdo®’. Desse modo, na conducéo do processo, o
juiz ndo o faz “ignorando ou minimizando o papel das partes na ‘divisdo do trabalho’,
mas, sim, em uma posicdo paritaria, com dialogo e equilibrio” ®.Todavia, no momento
da decisdo, ndo ha paridade das partes com o juiz, uma vez que se trata de uma funcéo
exclusiva, sendo considerada manifestacdo do poder estatal. N&o obstante, ao exercer o
poder estatal, o juiz deve observar os limites que o préprio ordenamento Ihe estabelece
por meio do devido processo legal, art. 5°, LIV, da CF/1988, e os direitos dele
decorrentes.

Do ponto de vista da eficacia, o principio da cooperacdo visa a organizar a
participacdo do juiz e das partes de forma equilibrada®, de maneira que, por forca de
sua eficacia direta, mesmo que ndo haja regra especifica para determinada situacdo, o
principio veda comportamentos que vdo contra a comunidade de trabalho processual
existente.”

Sem embargo da eficécia direta do principio da cooperacdo, o CPC/2015 foi
estruturado de modo a privilegiar a colaboracdo processual, tanto que seu art. 6°
estabelece que “fodos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

E possivel identificar diversos enunciados normativos que buscam concretizar o

principio da cooperagdo. Trazendo para 0 processo civil, mutatis mutandis, os estudos

$8CABRAL, Antonio do Passo. Contraditdrio. Op. Cit., 197-198.

SMITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboracdo e 6nus da prova. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, S&o Paulo, v. 78, n. 1, jan./mar. 2012, p. 71.

®DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de Direito Processual: Inquisitivo, Dispositivo e cooperativo. Op.
Cit., p. 212.

MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboragéo e dnus da prova. Op. Cit., p. 71.

“DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de Direito Processual: Inquisitivo, Dispositivo e cooperativo. Op.,
Cit., p. 213.
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do direito privado acerca do principio da colaboracdo, decorrente da boa-fé objetiva, €
possivel sistematizar os deveres impostos pelo principio da cooperacdo em deveres de
esclarecimento, lealdade e protegéo.

Com relagéo ao dever de esclarecimento, pode-se apontar que as partes devem
redigir sua demanda com clareza e coeréncia sob pena de inépcia, art. 330, 81°, Il e 1V,
CPC/2015, pois a parte demandada tem o direito de conhecer em sua inteireza 0s
argumentos trazidos pela contraparte, sendo a obscuridade um impeditivo.

O dever de lealdade se encontra concretizado na vedacdo da litigancia de ma-fé,
art. 80, do CPC/2015; e na imposicdo da observancia do principio da boa-fé objetiva
processual, art. 5°, do CPC/2015, a fim de promover, ainda que o cendrio seja de litigio,
condutas éticas na condugdo do processo.

As partes devem, também, se abster de causar danos a parte adversaria, sendo
esta a concretizacdo do dever de protecdo. E nesse contexto que ha a previsdo de
punicdo aos atos atentatérios a dignidade da justica, art. 77, VI, CPC/2015; e a
responsabilidade objetiva do exequente nos casos de execugdo injusta, art. 520, I, e art.
776, do CPC/2015.™

Como o principio da cooperagdo se irradia por todo o processo, para o0 juiz,
principalmente, também surgem deveres. Assim, 0s deveres de esclarecimento para o
juiz podem ser vistos sob dois enfoques: o juiz deve se esclarecer junto as partes e deve
esclarecer seus préprios pronunciamentos.

Esclarecer-se junto as partes consiste em ouvir as partes acerca de davidas que
tenha sobre suas alegagbes, pedidos ou posicdes em juizo. E nesse sentido que se
encontra, a titulo de exemplo, a audiéncia de saneamento compartilhado, prevista no art.
357, §3° do CPC/2015.”% O Cédigo de Processo Civil Portugués é didético sobre esse
tema em seu art. 7° que dispde que “2 - O juiz pode, em qualquer altura do processo,
ouvir as partes, seus representantes ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer
os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem pertinentes e
dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia”.

Os 6rgdos jurisdicionais devem, ainda, observar a clareza e a coeréncia de seus

pronunciamentos. O dever de motivar as decisdes judiciais é constitucionalmente

" DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de Direito Processual: Inquisitivo, Dispositivo e cooperativo. Op.
Cit., p. 213-214.

72 Sobre saneamento compartilhado e cooperagido, Cf. HOFMAN, Paulo. Saneamento compartilhado. S&o
Paulo: QuatierLatin, 2011.
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previsto no art. 93, IX, CF/1988, sendo uma expressao dessa garantia constitucional que
a fundamentacdo seja clara e coerente.

Fala-se, ainda, sobre dever de consulta, variante do dever de informar, aspecto
do dever de esclarecimento em sentido amplo. Segundo o dever de informar, todos os
fundamentos que baseiam as decisdes judiciais devem ser debatidos em um ambiente de
contraditério efetivo. Assim, mesmo as questdes cognosciveis de oficio devem ser
objeto de discussdo por todos os sujeitos participantes da comunidade de trabalho que o
principio da cooperacéo visa a organizar. Nesse sentido, 0 CPC/2015 dispbe em seu art.
10 que “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento
a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

Sobre o juiz, por forca do principio da cooperacdo, recai, ainda, o dever de
prevencdo, variante do dever de protecdo, o qual impde que o magistrado deve apontar
deficiéncias das postulacdes das partes, o que vale genericamente para todas os casos
em que 0 sucesso da acdo ou da defesa possa ser frustrado pelo uso inadequado do
processo.”® A titulo de exemplo, o art. 321 do CPC/2015 dispde que, a0 mandar
emendar a inicial, o juiz deve indicar com precisdo qual defeito, irregularidade ou falta
de requisito que deve ser corrigido ou complementado.

Apesar de toda a construcdo doutrinaria acerca do principio da cooperacao e do
modelo colaborativo de processo, hd vozes que negam a existéncia de colaboragdo
dentro do processo. Nessa perspectiva de negacao da cooperacdo processual, 0s criticos
afirmam que a colaboragéo entre sujeitos do processo representaria uma viséo distorcida
dos litigios, em que os contendores entrariam abragados no Tribunal. Diante disso, ante
um cenario de embate entre os litigantes, a negociabilidade processual seria
praticamente impossivel.

Antonio do Passo Cabral constata, ainda, que a doutrina contréria a colaboragéo
processual faz uma contraposicdo entre litigio e contrato ou convencgdo (espécies do
género negdcios juridicos). Enquanto estes seriam frutos da confluéncia de vontades,
aquele seria da divergéncia, do desacordo. Desse modo, haveria um paradoxo, uma vez
que a ideia de atos convencionais e atos processuais seria naturalmente incompativeis.

Sem embargo das criticas, elas ndo possuem o conddo de inviabilizar o

reconhecimento do principio da cooperacao.

® SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997, p. 66.
" CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes Processuais. Op. Cit., p. 185.
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Em primeiro lugar, a cooperacao processual ndo visa a obrigar as partes que se
ajudem, ignorando o conflito subjacente. O escopo do principio da coopera¢do, como
exposto acima, é criar uma comunidade de trabalho na qual haja uma reparticdo
equanime das fungdes processuais, de modo que ndo prevalecam os interesses de uns
sobre os demais.

Além disso, quanto a contraposicdo entre litigio e contrato ou convencao, o
argumento contrario a negociabilidade também ndo procede, uma vez que, ndo obstante
a discordancia quanto ao objeto litigioso, as partes podem ter interesse em negociar
acerca de faculdade, direitos, deveres e 6nus processuais ou aspectos procedimentais, de
modo que o aparente paradoxo deixa de existir.

O principio da cooperagdo ndo implica que as partes se ajudem, que
convencionem obrigatoriamente sobre o objeto litigioso (apesar de muitas vezes terem
essa faculdade), mas ndo veda que as partes celebrem negocios juridicos processuais se
assim desejarem, 0 que pode ser visto como a busca de uma solu¢do mais justa, eficaz e
rapida.”

O modelo cooperativo de processo propugnado pelo CPC/2015, ao valorizar a
vontade das partes e buscar o equilibrio nas fungdes dos sujeitos processuais, também é
um estimulo a obtencdo de solugdes consensuais num conflito de interesses. E € nesse
contexto que as partes podem celebrar acordos processuais sobre aspectos

procedimentais ou situacées juridicas’®.

1.3.1.3 Principio da eficiéncia

Outro fundamento que justifica a celebragdo de convencdes processuais pelas

partes consiste no principio da eficiéncia. O principio, que ja poderia ser extraido da

» CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Op. Cit., p. 191.

® Flavio Luiz Yarsheel também reconhece que os negdcios juridicos processuais estio ligados ao
principio da cooperagdo: “(...) De outro lado, é imperativo que os magistrados estejam abertos a esse
novo cenario. Nao deve vingar eventual ceticismo, de que argumente com a impossibilidade de se ter
processos particularizados perante orgdos ja atarefados. Ao conferir espago para a autonomia da
vontade, o que almejou a lei foi reforcar a cooperagédo que as partes possam dar para o bom andamento
dos processos e para resolucdo das controvérsias. Portanto, depende do esforco e da boa vontade de
todos os envolvidos o sucesso ou o fracasso das novas disposi¢des. S6 entdo saberemos se caminhamos,
de fato, para uma nova Era (..)”. YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria
processual: rumo a uma nova Era? In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa (Coord.). Negécios processuais. Op. Cit., p. 92; no mesmo sentido, ANDRADE, Erico. As novas
perspectivas do gerenciamento e da “contratualizagido” do processo. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT,
n. 187-189, 2011.
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clausula do devido processo legal, contida no art. 5°, LIV, da CF/1988, agora, tem
previsdo expressa no art. 8°, do CPC/2015"".

E possivel reconduzir, também, a exigéncia de eficiéncia processual ao disposto
no art. 5°, LXXVIIIl, da CF/1988, sendo intuitivo que a duracdo razoavel de um
processo pressupde que sua conducdo seja eficiente. Como atentam Mirna Cianci e
Bruno Lopes Menga, duracao razoavel do processo nao significa necessariamente curso
mais rapido. Por vezes, as especificidades da causa exigem uma duracdo do processo
mais longa que de costume, o que é totalmente razoavel, como no caso da dilagdo de
prazo para apresentacdo de uma determinada prova considerada indispensavel a
resolugdo da controvérsia’.

O principio da eficiéncia dirige-se precipuamente ao 6érgdo jurisdicional, que
deve buscar ser eficiente na gestdo do processo. Aliés, o art. 8°, do CPC/2015, em sua
confusa redacdo, estabelece que o magistrado deve observar a eficiéncia ao aplicar o

ordenamento juridico”. Trata-se de uma versdo mais atual do principio da economia

"Mesmo antes da entrada em vigor do CPC/2015, Bruno Garcia Redondo entendia “que a eficiéncia
claramente se aplica ao Poder Judiciario, ndo somente no exercicio da funcao atipica administrativa,
mas igualmente no que se refere a sua fungéo tipica jurisdicional, como decorréncia do inciso LIV do
art. 5° (devido processo de direito) e dos arts. 37 e 126, paragrafo Unico, da Constituicao, especificos
nesse sentido”. O autor explica que, na Italia, a exigéncia de eficiéncia no exercicio da prestagdo
jurisdicional decorreu da prépria mudanca de perspectiva em relacdo a Justica, que passou a ser vista mais
como servigo publico do que como funcdo estatal. Em sendo servigo publico, a prestacdo jurisdicional
estd sujeita a0 “principio do bom andamento da administracdo publica” de que trata o art. 97, da
Constituicao italiana. (REDONDO, Bruno Garcia. Eficiéncia da prestacdo jurisdicional e flexibilizacdo
do procedimento pelo juiz e pelas partes. Revista Juridica UNIGRAN, Mato Grosso, v. 15, n. 30, p. 97-
108, jul./dez. 2013).

®CIANCI, Mirna; e MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negdcios juridicos processuais no novo
CPC: pontos de partida para o estudo. Op. Cit., p. 630-631.

Fredie Didier Jr. critica, de forma contundente, o enunciado normativo contido no art. 8°, do CPC/2015,
0 qual considera “um dos mais estranhos e ecléticos dispositivos do CPC”. Entende que se trata de
dispositivo que concentra, num mesmo periodo, diversos enunciados normativos constituidos em
momentos distintos da histéria do direito brasileiro, sendo certo que a variedade genética das diversas
passagens do texto torna dificil uma interpretacdo intrinsecamente harmdnica, tendo sido o sincretismo o
mote da elaboracdo do dispositivo. Separa o0 artigo em trés partes: a) a primeira é a reproducdo, quase
literal, do disposto no art. 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei.°
4.657/1942), ao estabelecer que, ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum; b) a segunda revela o desejo do legislador de consagrar, em texto
infraconstitucional, mencdes a dignidade da pessoa humana, proporcionalidade e razoabilidade, as quais
vem sendo muito invocadas pelas decisdes judiciais no Brasil recentemente. Com essas referéncias, o
legislador passa a mensagem de que esta atualizado dogmaticamente. Essa segunda parte do art. 8°, do
CPC/2015, cumpre um papel estético e confere ao CPC certo glamour: “o Brasil estaria recebendo um
‘belo’ texto normativo, produto das mais avangadas concepgdes sobre o fenoémeno juridico, nada
obstante a transcri¢do, na primeira parte do texto, de um enunciado normativo escrito para e em outra
época e que, além disso, possui forte conota¢do autoritiria. A mistura é evidente”; e C) a terceira
reproduz alguns principios administrativos, insculpidos no art. 37, da CF/1988. No anteprojeto do
CPC/2015, também eram previstos os principios da impessoalidade e moralidade, mas eles foram
eliminados porque a impessoalidade, no direito processual, revela-se no principio do juiz natural e
acrescentar a impessoalidade no art. 8°, do CPC/2015, poderia incutir a ideia de criagdo de um novo
principio processual, o que ndo é o caso; e a moralidade, no processo jurisdicional, decorre do principio
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processual, mudando-se a denominacdo para principio da eficiéncia, porque, além de
estar previsto assim na CF/1988 e no CPC/2015, isso reforca a atuacdo do juiz como
administrador do processo judicial.

Desse modo, a eficiéncia na gestdo do processo, que s6 pode ser constatada a
posteriori, tera sido maior a medida que tenha havido o menor dispéndio de recursos em
geral (materiais, humanos etc.) e de tempo para o exercicio satisfatorio da funcéo
jurisdicional. A eficiéncia, como se Vvé, esta relacionada a melhor relagdo custo-
beneficio para o exercicio satisfatorio da funcéo jurisdicional®.

Além do juiz, ndo ha duvidas de que o respectivo imperativo de eficiéncia
também se dirige as partes do processo, até porque, pelo principio da cooperagédo
contido no art. 6°, CPC/2015, elas participam também da conducéo do processo junto
com o 6rgéo jurisdicional.

As partes processuais, naturalmente, devem atuar de forma eficiente, evitando a
pratica de atos inuteis ou que ndo sejam satisfatorios do ponto de vista da relagdo custo-
beneficio. Imagine-se, por exemplo, o requerimento para oitiva de determinada pessoa
como testemunha de um fato ocorrido em publico e, por isso, presenciado por outras
tantas pessoas, sendo que a pretendida, antes mesmo do ajuizamento da demanda, ja
tinha passado a residir em outro Estado da Federacdo. O requerimento é totalmente
ineficiente, porque importa em maiores dispéndios de recursos, tempo e energia, tendo
em vista a indispensavel expedicdo de carta precatoria, nos termos do art. 232, do
CPC/2015, quando € possivel ouvir qualquer outra pessoa que também testemunhou o

mesmo fato com dispéndio de recursos muito menor.

da boa-fé, que ja se encontra previsto no art. 5°. O enunciado do art. 8°, do CPC/2015 tem uma redagdo
complexa, havendo, num momento, exagero legislativo involuntario, como no caso das referéncias aos
fins sociais e a proporcionalidade e a razoabilidade; em outro, parece haver uma antinomia intrinseca
mesmo, como no caso de referéncia ao “bem comum” e a “dignidade da pessoa humana”; por fim, ainda
hé& referéncia ao principio da publicidade, também mencionado nos art. 11 e 89. Além desses problemas,
h& outros, como a tentativa de distinguir, o que é impossivel & primeira vista, o principio da legalidade,
aplicado ao processo, do principio do devido processo legal. Em seguida, o autor tentar analisar as normas
contidas nesse dispositivo legal que considera tdo ecuménico. DIDIER JR., Fredie. Comentarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Op. Cit., p. 24.

®No ponto, Fredie Didier Jr. explica com propriedade que ndo se deve confundir eficiéncia na gestdo
processual com a efetividade da atividade jurisdicional. A efetividade esta ligada a realizacdo do direito
reconhecido judicialmente. J& a eficiéncia envolve a realizacdo desse direito de modo satisfatorio.
Articulando-se os dois conceitos, Fredie Didier Jr. explica que um processo pode ser efetivo sem ter sido
eficiente, ou seja, ter atingido seu fim de realizacdo do direito de modo insatisfatério, por exemplo,
quando ocorreu uma demora excessiva. De outro lado, jamais serd possivel considerar eficiente um
processo que nao foi efetivo, j4 que basta para ser considerado ineficiente que o processo ndo tenha
realizado o direito reconhecido judicialmente. DIDIER JR., Fredie. Comentarios ao Novo Codigo de
Processo Civil. Op. Cit., p. 34.
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A doutrina reconhece, em geral, que uma das formas de aumentar a eficiéncia na
prestacdo jurisdicional é justamente atraves das flexibilizacdes no procedimento ou
alteracGes de situagdes juridicas processuais por atuacdo do magistrado ou por
convencao entre as partes do processo™.

Ao buscarem uma maior eficiéncia do processo judicial, os negocios juridicos
processuais podem contribuir para uma retomada do prestigio da funcdo jurisdicional
estatal em detrimento dos demais meios de solugdo de controvérsia, sobretudo da
arbitragem.

Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida explica que, diante das dificuldades
encontradas pelos jurisdicionados ao demandarem perante o Poder Judiciario, alguns
fendmenos foram observados. Em primeiro lugar, houve um incremento da chamada
litigiosidade contida, em decorréncia do ndo ajuizamento de demandas devido as
dificuldades do acesso a justica e ao descrédito do processo judicial como meio de
resolucdo de conflitos. Por outro lado, os meios alheios ao Poder Judiciario de solucao
de conflitos ganharam espago nesse contexto. Desse modo, potenciais demandantes
passaram a buscar na conciliacdo, mediagdo ou negociacao a solucdo de controvérsias,
mesmo que abrindo médo de parcela de direitos. Com a entrada em vigor da Lei n.°
9.307/1996, aumentou muito o numero de casos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis que foram submetidos a arbitragem.

Héa vantagens e desvantagens no uso da arbitragem como método de solucao de

conflitos em detrimento do processo jurisdicional estatal, sendo as vantagens mais

®'Dentre as aplicacdes do principio da eficiéncia em sede processual, Bruno Garcia Redondo destaca a
possibilidade de flexibilizagbes do procedimento por atos judiciais ou convengdes processuais entre as
partes, a fim de adequa-lo ao caso concreto. A esse respeito, afirma o autor: “No que se refere
especificamente ao objeto do presente estudo, o postulado/principio da eficiéncia se revela, claramente,
como um relevante fundamento da adequac¢do procedimental. Para que seja possivel uma gestao eficiente
do processo (maximo de resultado com o minimo de dispéndio de tempo, de custos e de energias), €
imperioso admitir que juiz e partes possam alterar o procedimento. Afinal, somente com a arquitetura de
um meio (rito procedimental) que, no caso concreto, se revele como o mais adequado as peculiaridades
do caso e as necessidades do direito material, é que sera possivel a prestacéo de tutela jurisdicional de
forma efetiva, por meio de um procedimento racional e eficiente, flexibilizado in concreto pelo juiz e
pelas partes. REDONDO, Bruno Garcia. Eficiéncia da prestacdo jurisdicional e flexibilizacdo do
procedimento pelo juiz e pelas partes. Op. Cit., p. 104. Na mesma linha, Marco Antonio Rodrigues afirma
o seguinte: “Nesse sentido, importante lembrar que o legislador fixou em lei — seja no Codigo de
Processo Civil, seja em leis especiais — um procedimento comum, bem como alguns procedimentos
especiais. Nao seria possivel, contudo, que a lei previsse todos 0s procedimentos especiais possiveis, ou
mesmo todas as necessidades procedimentais de um conflito de interesses que ja possua previsdo de
procedimento especial. Por isso, é possivel as partes efetuar um negocio processual para adaptar o
procedimento as suas necessidades, 0 que serd um importante mecanismo para a busca da eficiéncia e da
duracdo razoavel do processo, evitando-se atos processuais porventura impertinentes para o caso
especifico em jogo”. RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Op. Cit., p.
373.
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claras a rapidez na obtencéo da solucéo, o sigilo, a escolha do arbitro, a praticidade com
relacio a negociacdes internacionais e a possibilidade de flexibilizacdo dos
procedimentos, conforme art. 21, da Lei n.° 9.307/1996, garantindo-se ampla liberdade
aos contendores. De outro lado, as desvantagens da arbitragem, entre outras, sdo a
inexisténcia de previsdo, em regra, da possibilidade de recurso contra a sentenca
arbitral, os maiores custos habituais, e a auséncia de poderes coercitivos do arbitro,
fazendo necessaria a atuacdo do juiz estatal com certa frequéncia.

Em razdo dessas desvantagens da arbitragem, ela nem sempre € o meio
impositivo de solucdo do litigio mais atrativo para as partes. Nesse contexto, a
submissdo do conflito de interesses ao Poder Judiciario, mas com adaptacdes no
procedimento ou alteragdes de situacdes juridicas processuais de acordo com a vontade
das partes, por meio de negdécios juridicos processuais, ao trazer maior eficiéncia a
prestacdo jurisdicional estatal, pode torna-la mais atrativa que a arbitragem®.

De fato, ao celebrar convencdes processuais acerca do procedimento ou
situacBes juridicas processuais, as partes podem usa-las para tratar adequadamente das
peculiaridades de determinado caso concreto, evitando a pratica de atos indteis,

possibilitando ganhos de eficiéncia na conducao processual.

1.4  Aclausula geral de negociacao processual do art. 190, do CPC/2015

1.4.1 Permissivo legal para celebracdo de convencdes processuais atipicas

O art. 190, do CPC/2015, contém clausula geral de negociacdo processual,
possibilitando a celebracdo de negdcios juridicos processuais atipicos, desde que
observados 0s requisitos estipulados no seu texto.

Segundo Fredie Didier Jr., ha um microssistema composto pelo conjunto de
normas que disciplinam a negociacdo sobre o processo, em que estdo no nucleo o art.

190 e art. 200, do CPC/2015, os quais devem ser interpretados conjuntamente, ja que

2ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. As Convencgdes processuais na experiéncia francesa e no
novo CPC. Op. Cit., p. 342-344.
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restabelecem o modelo dogmatico da negociacdo sobre o processo em nosso direito
processual, o que foi reconhecido pelo Enunciado n°. 261, FPPC®.

Como explica Bruno Garcia Redondo, o art. 190, do CPC/2015, confere ampla
liberdade as partes para celebracdo de convencdes processuais. Afinal, ndo existe prévia
estipulacdo das adequacdes procedimentais admissiveis, como também ndo ha
especifica identificacdo do objeto das convencgdes das partes em matéria processual
(quais direitos, quais 6nus, quais faculdades e deveres podem ser convencionados), nem
do alcance e dos limites desses negécios processuais®”.

O enunciado normativo veio, entdo, para deixar fora de duvidas a possibilidade
de as partes convencionarem negdcios juridicos processuais atipicos. Fredie Didier Jr., a
partir dessa clausula geral, vislumbra o subprincipio da atipicidade da negociagdo
processual, que seria a mais importante concretizacdo do principio do respeito ao
autorregramento da vontade no processo civil®.

Entende, ainda, que o art. 190, do CPC/2015, impde uma nova compreensao da
regra do impulso oficial contida no art. 2°, do CPC/2015, segundo a qual “0 processo
comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excegdes
previstas em lei”. Isso porque, agora, é possivel que as partes reestruturem
negocialmente o andamento do processo judicial, podendo repercutir sobre a atuacdo do
6rgdo julgador®®.

Leonardo Carneiro da Cunha explica que o art. 190, do CPC/2015, possibilita as
partes, além do legislador e do juiz, a adequacédo do procedimento as particularidades do
caso concreto. Nesse contexto, as convencdes processuais seriam mais uma medida que
possibilitam a eficiéncia processual, permitindo maior adequacdo do processo a
realidade do caso, o que esta de acordo com o devido processo legal®’.

O art. 190, caput, do CPC/2015, permite que as partes convencionem sobre
situacBes processuais ou alteragcbes no procedimento; e o pardgrafo Unico estabelece

que, de oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencges. Leonardo

8 DIDIER JR., Fredie. Negocios juridicos processuais atipicos no Cadigo de Processo Civil de 2015. Op.
Cit., p. 68. O Enunciado n°. 261, do FPPC, estabelece que: “(arts. 190 e 200) O art. 200 aplica-se tanto
aos negdcios unilaterais quanto aos bilaterais, incluindo as convengdes processuais do art. 190”.
#REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para adequada compreenséo da inovacdo do CPC/2015. Op. Cit., p. 361.

% DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. Op. Cit., p.
37.

®DIDIER JR., Fredie. Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Op. Cit., p. 5.

8% CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. In: CABRAL,
Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentérios ao Novo Cddigo de Processo Civil. 2. ed.
Rio de Janeiro, Editora Forense, 2016, p. 318.
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Carneiro da Cunha explica que as convencdes ou acordos, de um lado, e os contratos, de
outro, sdo espécies de negdcios juridicos processuais. Nos contratos, continua o autor,
as vontades dizem respeito a interesses contrapostos, enguanto, nos acordos ou
convengBes, hd um interesse comum. Muito embora sejam bem mais frequentes os
exemplos de acordos ou convencgfes processuais, a doutrina, em geral, ndo nega ser
possivel a celebracdo de contratos processuais®.

O art. 190, caput, do CPC/2015, estabelece que, versando o processo sobre
direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes plenamente capazes estipular
mudangas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo. Ja pelo paragrafo unico, de oficio ou a requerimento, o juiz deve controlar a
validade das convencdes processuais, recusando-lhes aplicagdo 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.

Nos itens seguintes, serdo analisados, de forma pormenorizada, os enunciados
normativos contidos no art. 190, caput; e pardgrafo Gnico, do CPC/2015. Por ser
clausula geral de negociacdo processual, o disposto no art. 190, do CPC/2015, se aplica

ndo s6 aos negécios juridicos processuais atipicos, mas também aos tipicos®.

1.4.2 Direitos gue admitem autocomposicio

S6 é possivel a negociagdo processual, antes de qualquer coisa, quando o litigio
envolver direitos que admitam a autocomposicao, isto €, uma solugdo consensual entre

as partes quanto ao mérito da controvérsia sem a necessidade de deciséo judicial.

8CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Op. Cit., p. 318.
Fredie Didier Jr. no mesmo sentido afirma que “Os negdcios juridicos bilaterais costumam ser divididos
em contratos, quando as vontades dizem respeito a interesses contrapostos, e acordos ou convencdes,
quando as vontades se unem para um interesse comum. Ndo se nega a possibilidade teérica de um
contrato processual, mas é certo que sdo mais abundantes os exemplos de acordos ou convencdes
processuais”. Como exemplo de contrato processual, Fredie Didier Jr. cogita da colaboracdo premiada
atipica no processo de improbidade administrativa. (DIDIER JR., Fredie. Neg6cios juridicos processuais
atipicos no Codigo de Processo Civil de 2015. Op. Cit., p. 61-62). No mesmo sentido, Antonio do Passo
Cabral reconhece que “existem alguns efetivos contratos processuais (de natureza patrimonial e com
interesses opostos), como 0s que tém por objeto a distribuicdo dos custos do processo de maneira diversa
daquela estipulada em lei. Nao obstante, dentro da teméatica mais ampla das convencdes, 0s contratos
processuais sdo menos frequentes”. (CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., p.
55). Antes de todos, Barbosa Moreira j& tinha atentado para a circunstancia, sugerindo a utilizacdo da
expressdo convencdo processual (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convengdes das partes sobre
matéria processual. Temas de direito processual — terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 89).

® DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cédigo de Processo Civil de 2015. Op.
Cit., p. 68.
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Christoph A. Kern, ao tratar dos negécios juridicos processuais na Alemanha,
explica que & eles podem ser concluidos independentemente da natureza do direito
material em disputa, ndo sendo necessario que as partes estejam habilitadas a realizar
autocomposicdo em relacdo eles. E isso porque os negdcios juridicos processuais se
destinam a regular situacGes processuais apenas. No entanto, admite que, nos casos em
que as partes ndo estdo autorizadas a realizar a autocomposicdo no plano do direito
material, um negdcio juridico processual manifestamente prejudicial a uma delas pode
ser invalido se for t4o grave que possa ser considerado violador dos bons costumes™.

Diferentemente do que acontece no direito alemdo, em que ndo ha enunciado
normativo contendo regra semelhante, o fato é que o art. 190, do CPC/2015, estabelece
que a celebracdo de negdcios juridicos processuais atipicos s6 € possivel versando o
processo sobre direitos que admitem autocomposigéo.

Com todo respeito, ndo concordamos com o entendimento de Mirna Cianci e
Bruno Lopes Menga, segundo o qual a restricdo a direitos que admitem autocomposi¢ao
refere-se apenas a direitos de natureza processual, tendo em vista que o0 objeto do
negdcio juridico processual ndo é o mérito da causa, mas sim direitos existentes no bojo
da relacéo processual®.

N&o se discute que a validade dos negdcios juridicos processuais depende da
possibilidade de ser firmado acordo de vontades sobre aspectos procedimentais ou
situacdes juridicas processuais que possam ser objeto de negociacdo entre as partes.
Nesse contexto, se determinado negdcio juridico processual tratar de matéria que se
encontra fora do seu alcance legal, seu objeto sera nulo, e sua invalidade devera ser
decretada pelo juiz.

Isso ndo quer dizer, entretanto, que a expressdo ‘“direitos que admitam
autocomposicdo” se dirija aos direitos processuais. A restricdo ai se refere sim aos
direitos materiais, e parece totalmente razoavel que seja afastada a liberdade das partes
de convencionarem alterac@es no procedimento ou sobre situacdes juridicas processuais,
quando, em jogo, direitos que ndo se sujeitam a autocomposicdo sobre o ponto de vista

material. Em tais situacdes, por envolverem aspectos considerados mais relevantes para

% KERN, Christoph A. Procedural Contracts in Germany. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique Pedrosa (Coord.). Negécios processuais. 2.ed. Salvador: Jus Podvium, 2016, p. 201.
ICIANCI, Mirna; e MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negdcios juridicos processuais no novo
CPC: pontos de partida para o estudo. Op. Cit., p. 624-626.
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0 ordenamento, tanto que excluiu a possibilidade de autocomposicdo quanto a eles, faz
todo sentido afastar a liberdade das partes para celebracdo de convencdes processuais™.

No mesmo sentido, a opinido de Fredie Didier Jr., segundo a qual, embora o
negdcio juridico processual, em principio, ndo se refira ao objeto litigioso do processo,
é certo que o resultado da negociacdo pode acabar afetando a solucdo do merito da
causa, por exemplo, um negocio sobre prova pode dificultar as chances de éxito de uma
das partes. Esse reflexo que o negdcio juridico processual pode vir a causar na resolucéo
do litigio justifica a proibicdo de sua celebracdo em processos cujo objeto ndo admita
autocomposicao.

Conforme Enunciado n.° 135, do FPPC, “a indisponibilidade do direito material
ndo impede, por si so, a celebracdo de negdcio juridico processual”, ja que mesmo 0s
direitos indisponiveis, eventualmente, admitem autocomposicdo. O direito a alimentos e
os direitos coletivos, por exemplo, ainda que indisponiveis, admitem a autocomposicéo,

pelo que ndo ha vedacéo a celebragdo de convencdes processuais quanto a eles®.

1.4.3 Partes plenamente capazes

A celebracdo de convengdes processuais s6 se admite quando as partes forem
plenamente capazes. O entendimento predominante na doutrina, conforme se constata
em Leonardo Carneiro da Cunha® e Leonardo Greco®™, é o de que, muito embora o
negocio juridico processual possa ser celebrado antes mesmo de existir um litigio, as
partes devem possuir capacidade processual, e isso porque as convencOes buscam
produzir efeitos em processo judicial, ainda que este ndo venha a ser deflagrado.

A definicdo de a qual capacidade se refere o art. 190, caput, do CPC/2015, é
importante porque é possivel que uma pessoa capaz civilmente sofra restricdes em sua
capacidade processual, e bem assim na possibilidade de celebracdo de negdcios
juridicos processuais. E o caso, por exemplo, da pessoa casada que, embora seja capaz

no plano do direito material, sofre restricdes em sua capacidade processual, a teor dos

®2Também entendendo que a necessidade de autocomposigio, para a validade dos negécios juridicos
celebrado com base no art. 190, do CPC/2015, envolve os direitos materiais, ver REDONDO, Bruno
Garcia. Negocios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do CPC/1973 para
adequada compreensdo da inovagdo do CPC/2015. Op. Cit., p. 363.

®DIDIER JR, Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cddigo de Processo Civil de 2015. Op.
Cit. 74.

%CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Novo Cadigo de Processo Civil. Op. Cit., p. 320-321.
%GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual - primeiras reflexdes. Revista Eletronica de
Direito Processual, vol. 1, p. 12, 2007. Disponivel em: [www.redp.com.br].


http://lattes.cnpq.br/3750883476226971

48

arts. 73, do CPC/2015, e 1.647, do CC/2002. Considerando que € a capacidade
processual a que se refere a clausula geral de negociacédo processual prevista no art. 190,
do CPC/2015, a pessoa casada depende do consentimento de seu conjuge para celebrar
convengBes processuais em demanda que verse sobre direito real imobiliario, salvo
quando casados sob o regime de separacéo absoluta de bens®®.

A respeito da capacidade das partes, em geral, adotamos o entendimento do
Antonio do Passo Cabral, exceto no que tange a necessidade de outorga de poderes
especificos ao advogado para a celebracdo de convencgdes processuais com base no art.
190, do CPC/2015.

Com efeito, Antonio do Passo Cabral segue essa linha de que é processual a
capacidade exigida das partes para a celebracdo de negdcios juridicos processuais. A
celebracdo de negdcios juridicos processuais exige, em principio, a capacidade de ser
parte e a capacidade de estar em juizo, sendo que esta podera ser suprida por meio dos
institutos da representacdo ou da assisténcia no que tange ao incapaz, na forma do art.
71, do CPC/2015"".

Esse entendimento € o melhor porque, dentre outras razdes, admite a celebracédo
de negdcios juridicos processuais por quem ndo tem a capacidade nos termos da lei
civil, como a massa falida, a heranga jacente ou vacante, o espolio, a sociedade e a
associacao irregulares, e o condominio, mas que tem capacidade de ser parte de
processo, conforme art. 75, V, VI, VII, IX e XI, do CPC/2015. E nem poderia ser
diferente, porque se eles podem ser parte de processo judicial, naturalmente que também
estdo autorizados a celebrar negocios juridicos acerca de aspectos procedimentais ou

situacOes processuais.

% CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Novo Caodigo de Processo Civil. Op. Cit., p. 321; e
DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cédigo de Processo Civil de 2015. Op.
Cit., p. 71. Fredie Didier Jr. entende que a celebracdo de negdcios juridicos processuais exige das partes o
que ele chama de capacidade processual negocial, que pressupde a capacidade processual, mas vai além,
pois a vulnerabilidade é caso de incapacidade processual negocial que, a principio, ndo atinge a
capacidade processual geral, exemplificando com um consumidor, que é processualmente capaz, muito
embora possa ser incapaz processual negocial, se vulneravel.

YCABRAL, Antonio do Passo. ConvengGes Processuais. Op. Cit., p. 274-278. Também DIDIER JR.,
Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cadigo de Processo Civil de 2015. Op. Cit., p. 71. Em
sentido contrario, Flavio Luiz Yarshell interpreta restritivamente a expressio partes “plenamente capazes”
contida no art. 190, caput, do CPC/2015, e, a partir dai, “exclui a possibilidade de que seja celebrado por
absolutamente incapazes — ainda que na pessoa de seus representantes legais — e por relativamente
incapazes — mesmo que regularmente assistidos”. (YARSHELL, Flavio Luiz. Convencgdo das partes em
matéria processual: rumo a uma nova Era? Op. Cit., p. 85-86). Com todo o respeito, 0 entendimento nédo
parece adequado, ja que, estando devidamente representada ou assistida, a parte absoluta ou relativamente
incapaz possui a capacidade de estar em juizo plena, ndo havendo porque negar-lhe a celebracdo de
negécio juridico processual a partir de uma interpretacdo meramente literal do disposto no art. 190, caput,
do CPC/2015.
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A capacidade postulatoria, em principio, é dispensavel, porque 0s negocios
juridicos processuais ndo sao atos postulatérios em si, além de poderem ser celebrados
antes do surgimento do litigio e fora do processo, sendo certo que, em regra, 0s acordos
sobre direito material em tais casos ndo exigem a presenca de advogado. No entanto, a
capacidade postulatéria devera ser observada quando a lei exigir que o advogado
participe da avenca de direito material, como no caso do art. 610, 82° do CPC/2015,
que exige a assisténcia de advogado para a celebragdo, por escritura publica lavrada em
cartorio, de inventério e partilha; ou quando a convengdo processual foi celebrada
incidentalmente a um litigio em curso, a ndo ser que a presenca do advogado seja
dispensavel no bojo do procedimento, tal como ocorre no microssistema dos Juizados
Especiais e na Justica do Trabalho®.

Acerca da capacidade postulatoria, quando ela se fizer necessaria, interessante
questdo que se coloca envolve a necessidade de outorga de poderes especificos em favor
do advogado para a celebracdo de convencdes processuais com base no art. 190, do
CPC/2015.

Ha quem entenda que a celebracdo de convencBes processuais atipicas exige
sempre procuracdo com poderes especificos, porque o art. 105, do CPC/2015, requer
poderes especiais para a pratica de atos que impliqguem em disposi¢édo de direitos, como
acontece nas convengdes processuais, e por estarem incluidos no seu texto diversos

negdcios juridicos processuais tipicos®. Com todo o respeito, no que tange aos

®CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., p. 278-280. Em sentido parecido,
YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? Op. Cit.,
p. 88. No Direito alemédo, também em sentido parecido KERN, Christoph A. Procedural Contracts in
Germany. Op. Cit., p. 201-202.

* A esse respeito, Ronaldo Cramer defende que: “O novo CAdigo previu, no art. 190, o negdcio
processual atipico, isto €, a possibilidade de as partes modificarem o procedimento ou processo, durante
ou antes da demanda. O novo CPC também consagrou negécios processuais tipicos, como a clausula de
eleicdo de foro (art. 63), que ja existia no antigo Cddigo, e a calendarizagéo dos atos processuais (art.
191). Na hipdtese de negécio processual feito durante a demanda, como a calendarizacdo dos atos
processuais, o advogado precisa de poderes especiais para praticar esse ato em nome da parte? A
primeira vista, parece que ndo. No texto do caput do art. 105, entre os atos ndo abrangidos pela
procuracdo geral, ndo h4 mencao expressa ao negdcio processual. No entanto, o negécio processual, por
convencionar como deve ser o procedimento ou 0 processo, constitui um ato de disposicao de direitos
processuais. Como a ldégica do art. 105 é reclamar poderes especiais para atos processuais que
impliquem disposicao de direitos, o negécio processual somente pode ser celebrado por advogado que
tenha poder especifico para realizar esse ato. Assim, impde-se compreender que o ato de transigir,
previsto no caput do art. 105, refere-se tanto a transagdo sobre direitos materiais, quanto a transacao
sobre direitos processuais (negocio processual)”. CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao Novo Cdédigo de
Processo Civil. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentarios ao Novo
Codigo de Processo Civil. Op. Cit., p. 177. No mesmo sentido, Leonardo Carneiro da Cunha: “4
procuracdo geral para o foro habilita 0 advogado a praticar todos os atos do processo, exceto 0s que
devem constar de clausula especifica (CPC, art. 105), entre os quais ha alguns negécios processuais
tipicos. A exigéncia ha de ser estendida aos negécios processuais atipicos. Assim, o advogado, para
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advogados privados'®, seguimos a opinido de Fredie Didier Jr., segundo a qual ha a
necessidade de que o advogado tenha poderes especiais apenas com relacdo aos
negocios juridicos processuais atipicos que implicarem em alguma das situacBes
previstas no art. 105, do CPC/2015, e ndo para quaisquer negdcios processuais
atipicos.'%*

De fato, o art. 190, do CPC/2015, autoriza a celebracdo de acordos processuais
os mais variados, inclusive aqueles essencialmente ligados a gestdo processual sem
maiores consequéncias patrimoniais as partes. A titulo de exemplo, o Enunciado n°. 19,
do FPPC, admite, dentre outros negocios processuais atipicos, como sera visto a seguir,
0 acordo para ampliacdo de prazos das partes de qualquer natureza e a previsdo de
meios alternativos de comunicacio das partes entre si'%. Em tais casos, exigir poderes
especiais do advogado € excessivo, além de ir contra o principio da eficiéncia, que é um
dos fundamentos que justificam a celebracdo das convencgdes processuais.

Ha um debate acerca da possibilidade de o juiz ser parte de negdcios juridicos
processuais. No ponto, estamos também com o Antonio do Passo Cabral, que entende
que a capacidade negocial ndao é prdpria da funcdo jurisdicional, sendo certo que
somente a possuem os sujeitos que falam em nome de algum interesse préprio, o que
naturalmente nao € o caso do juiz diante dos negdcios juridicos processuais. Além disso,

ainda que se conceba que o juiz haja voluntariamente e que sua vontade produza efeitos,

celebrar, em nome da parte, um negocio processual atipico deve estar munido de procuragdo que
contenha clausula especifica, conferindo-lhe poder para sua celebracédo. Se desde o inicio a procuragao
que lhe fora conferida contém esses poderes especificos, o advogado estard habilitado a celebrar o
negécio processual”. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil.
Op. Cit., p. 322. Antonio do Passo Cabral aderiu ao posicionamento de Leonardo Carneiro da Cunha no
sentido da necessidade de poderes especiais para a celebragcdo de convencdes processuais atipicas pelos
mesmos fundamentos, conforme se constata em CABRAL, Antonio do Passo. Convengbes Processuais.
Op. Cit., p. 275.

100 Na parte final deste trabalho sera abordada a questéo referente aos advogados puablicos, os quais n&o se
submetem ao disposto no art. 105, do CPC/2015, tendo em vista que os poderes de representacao judicial
que eles detém sdo atribuidos por legislacdo especifica.

1 DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cédigo de Processo Civil de 2015. Op.
Cit. 73.

192 Enunciado n. 19, do FPPC: “(art. 190) Sdo admissiveis 0s seguintes negécios processuais, dentre
outros: pacto de impenhorabilidade, acordo de ampliagdo de prazos das partes de qualquer natureza,
acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de assistente técnico, acordo para retirar
o efeito suspensivo de recurso, acordo para nao promover execugdo provisoria; pacto de mediacdo ou
conciliacao extrajudicial prévia obrigatoria, inclusive com a correlata previsdo de exclusdo da audiéncia
de conciliagdo ou de mediagdo prevista no art. 334; pacto de exclusdo contratual da audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo prevista no art. 334; pacto de disponibilizacdo prévia de documentacao
(pacto de disclosure), inclusive com estipulacdo de sangéo negocial, sem prejuizo de medidas coercitivas,
mandamentais, sub-rogatérias ou indutivas; previsdo de meios alternativos de comunicacéo das partes
entre si; acordo de producdo antecipada de prova; a escolha consensual de depositario-administrador
no caso do art. 866; convencdo que permita a presenca da parte contraria no decorrer da colheita de
depoimento pessoal”.
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tal vontade ndo decorre de uma livre escolha, sendo uma vontade vinculada ao que
consta na lei, ainda que Ihe sejam conferidas margens de discricionariedade'®,

No entanto, ndo é essa a posi¢do que parece estar se fixando na doutrina. Para
Fredie Didier Jr., por exemplo, ndo hé razdo para se negar a participacdo do juiz em
negociacdo processual atipica. Reforca seu pensamento aduzindo que ha exemplos de
negocios plurilaterais tipicos envolvendo o juiz (por exemplo, o calendario processual,
art. 191, do CPC/2015; e a organizagdo compartilhada do processo, art. 357, § 3°, do
CPC/2015), pelo que ndo seria estranha ao sistema sua presenca™™: ndo ha qualquer
prejuizo em razdo da participacdo do juiz, ao contrario, pois possibilita a fiscalizacao
imediata da validade do negdcio; e negociar sem a interferéncia do juiz é mais do que
poder negociar com a sua participagdo. Ao final, menciona a execucdo negociada de
sentenga que determina a implantacdo de politica pablica como um bom exemplo de

negdcio processual atipico celebrado pelas partes e pelo juiz'® e 1%,

1.4.4 Obijeto dos negécios juridicos processuais atipicos

No que tange ao objeto em si das convencGes processuais atipicas, pelo disposto
no art. 190, do CPC/2015, € possivel que elas estipulem mudangas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa ou se refiram aos 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais das partes.

O negocio juridico processual atipico tem por objeto situacdes juridicas

processuais (6nus, faculdades, deveres e poderes) e/ou o ato processual, 0 que abrange a

103 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., p. 223/225. Flavio Luiz Yarshell
considera que, exceto com relacéo ao calendario processual, o juiz ndo é agente nos negdcios juridicos
processuais, porque dele ndo emana declaragdo de vontade constitutiva dos negdcios e, a rigor, estes nao
estdo sujeitos & homologacdo judicial, porque ndo ha previsdo legal para isso, o que, inclusive, é
totalmente correto, tendo em vista que o juiz ndo tem o que homologar, mas simplesmente observar e
efetivar. Isso, inclusive, fica muito mais claro nos negdcios juridicos pré-processuais, ndo se cogitando de
participacdo de magistrado em neg6cio juridico destinado a dispor sobre futuro e incerto processo
judicial. YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era?
Op. Cit., p. 79.

4 DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cédigo de Processo Civil de 2015. Op.
Cit. 68-69.

105 | eonardo Carneiro da Cunha admite também que o juiz seja parte do negdcio juridico processual, por
exemplo, na elaboragdo do calendario processual em que sua participacdo é indispensavel. CUNHA,
Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. Op. Cit., p. 661.

06Christoph A. Kern explica que, no direito alemao, é relativamente raro, mas ndo excluido, que as
autoridades publicas celebrem contratos no exercicio de suas fung¢Bes ao invés de emitirem um decreto
administrativo ou outra forma “autoritaria” de decisdo. Mas, para as autoridades administrativas, ha
regras gerais sobre contratos para a Administracdo Publica, principalmente com relacdo ao direito
urbanistico. Assim, um contrato com o juiz ndo pode ser afastado de plano. KERN, Christoph A.
Procedural Contracts in Germany. Op. Cit., p. 202 e 203.


http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad81815000001578e049ab0cf059583&docguid=I77fbe0d0216811e689a1010000000000&hitguid=I77fbe0d0216811e689a1010000000000&spos=2&epos=2&td=62&context=10&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1
http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad81815000001578e049ab0cf059583&docguid=I77fbe0d0216811e689a1010000000000&hitguid=I77fbe0d0216811e689a1010000000000&spos=2&epos=2&td=62&context=10&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1
http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad81815000001578e049ab0cf059583&docguid=I77fbe0d0216811e689a1010000000000&hitguid=I77fbe0d0216811e689a1010000000000&spos=2&epos=2&td=62&context=10&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1
http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad81815000001578e049ab0cf059583&docguid=I77fbe0d0216811e689a1010000000000&hitguid=I77fbe0d0216811e689a1010000000000&spos=2&epos=2&td=62&context=10&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1
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redefinicdo de sua forma ou ordem de encadeamento, por exemplo. A clausula geral de
negociacdo contida no art. 190, do CPC/2015, ndo trata de negdcio sobre o objeto
litigioso, que consiste na autocomposi¢cdo, mas sim de negociagdo sobre 0 processo,
alterando suas regras'®’.

Antonio do Passo Cabral demonstra com acerto que a tradicional classificacdo
alemd das convencBes processuais em acordos dispositivos e acordos obrigacionais
também pode ser usada em face da redacdo do art. 190, do CPC/2015. Os acordos
dispositivos estabelecem alteragdes em regras procedimentais, enguanto que 0s
obrigacionais se referem a situacOes juridicas das partes, criando para elas direitos e
obrigacdes'®.

O art. 190, do CPC/2015, admitiu a celebracdo de acordos dispositivos quando
autorizou as partes a estabelecerem mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa; de outro lado, os acordos obrigacionais sdo respaldados pela
possibilidade de celebracdo de convengdes processuais sobre énus, poderes, faculdades
e deveres processuais das partes'®. Naturalmente, caso o negécio juridico processual
atipico extrapole seus limites objetivos, ele, em principio, sera ilicito e nulo, conforme
art. 166, 11, do CC/2002.

Reconhecidamente, um dos pontos primordiais no debate referente aos negdcios

juridicos processuais celebrados com base na clausula do art. 190, do CPC/2015, toca

WDIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Codigo de Processo Civil de 2015. Op.
Cit. 65. No mesmo sentido, GAJARDONI, Fernando Fonseca. Flexibilizaco procedimental. Sdo Paulo:
Atlas, 2008. p. 215.

18 As convencBes dispositivas, segundo Antonio do Passo Cabral, seriam “negécios sobre o
procedimento, modificam regras processuais ou procedimentais e tem seu protdtipo na prorrogacao da
competéncia e nos acordos sobre 6nus da prova. Sdo convencles para derrogacdo de normas
(Normdisposition).” De outro lado, os acordos obrigacionais sdo aqueles que, sem qualquer alteragdo
procedimental, “estabelecem um fazer ou ndo fazer para um ou ambos os convenentes. Nos acordos
obrigacionais, as partes pretendem criar, modificar, ou extinguir obrigacdes de comportar-se de
determinada forma no processo.” CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Op. Cit., p. 72-
73. Em estudo sobre os negécios juridicos processuais na Alemanha, Christoph A. Kern também
diferencia os acordos dispositivos dos acordos obrigacionais e faz consideracdes sobre aspectos teéricos,
admissibilidade e efeitos de cada um deles. Em seguida, trata do direito aplicvel a tais acordos e, por
fim, cogita da possibilidade da celebracdo avencas processuais triangulares no direito aleméo. KERN,
Christoph A. Procedural Contracts in Germany. Op. Cit., p. 191-203.

YA esse respeito, Antonio do Passo Cabral afirma que: “(...) a classificacdo das convengdes em
obrigacionais e dispositivas, ja ensaiada também em outros paises, parece plenamente aplicavel ao
Brasil porque o Cddigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 190, ndo s6 se refere a ambas as
categorias, como prevé uma finalidade especifica para os negdcios juridicos que incidam sobre
procedimento. Trata-se da ‘adaptacdo as peculiaridades da causa’, finalidade que ndo estd presente
para os acordos firmados sobre as situacGes juridicas processuais (poderes, deveres, 6nus e faculdades)
(...)”. CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢fes Processuais. Op. Cit., p. 74.



53

com a definicdo de seus limites objetivos*'

. A complexidade da questdo aumenta se
tivermos em mente que o CPC/2015 entrou em vigor ha pouco tempo, ndo havendo
ainda uma jurisprudéncia sedimentada que permita trafegar com relativa seguranca pelo
assunto.

A doutrina, no entanto, vem se esforcando no sentido de projetar possiveis
negocios juridicos processuais atipicos com base no permissivo legal em tela.

Fredie Didier Jr. propde algumas diretrizes que devem ser observadas no tocante
ao objeto dos negdcios juridicos processuais, as quais reconhece que ndo exaurem a
dogmatica em torno do assunto. S&o elas: a) ressalvada alguma regra que imponha uma
interpretacdo restritiva, por exemplo, art. 114, do CC/2002, deve-se admitir o negocio
juridico processual na davida acerca da validade do objeto; b) a negociacdo atipica
somente pode realizar-se em causas que admitam solugdo por autocomposi¢do quanto
ao objeto litigioso do processo, tratando-se de requisito objetivo expresso previsto no
caput do art. 190 do CPC/2015; c) tudo o quanto se sabe sobre a licitude do objeto do
negocio juridico privado aplica-se ao negdcio processual, s6 sendo possivel negociar
comportamentos licitos; d) Sempre que regular expressamente um negdcio processual, a
lei delimitara os contornos do seu objeto; e) sempre que a matéria for de reserva legal, a
negociacdo processual em torno dela é ilicita, ndo podendo, por exemplo, as partes
preverem a criacdo de novos recursos ou hipoteses de cabimento para os ja existentes,
tendo em vista a regra da taxatividade contida no art. 994, do CPC/2015; f) ndo se
admite negocio processual que tenha por objeto afastar regra processual que sirva a
protecdo de direito indisponivel, ndo se admitindo, por exemplo, que as partes celebrem
negécio juridico processual a fim de afastar a intervencdo do Ministério Publico,

51 g) é possivel inserir

quando ela for obrigatdria, nos termos do art. 178, do CPC/201
negocio processual em contrato de adesdo, mas ele ndo pode ser abusivo, por exemplo,

onerando excessivamente uma das partes; e h) no negécio processual atipico, as partes

MWBARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengles Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 24.
Atentando, também, para as dificuldades relacionadas a definicdo dos limites objetivos dos neg6cios
juridicos processuais atipicos, a partir da clausula contida no art. 190, do CPC/2015, v. REDONDO,
Bruno Garcia. Negdcios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do CPC/1973
para adequada compreensdo da inovagdo do CPC/2015. Op. Cit., p. 365; e DIDIER JR., Fredie. Negdcios
juridicos processuais atipicos no Cédigo de Processo Civil de 2015. Op. Cit., p. 73.

"Enunciado n.° 254, do FPPC: “(art. 190) E invalida a convencdo para excluir a intervencdo do
Ministério Publico como fiscal da ordem juridica”.
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podem definir outros deveres e sancfes, distintos do rol legal de deveres e sancdes
processuais, para o caso de descumprimento®*2.

Ao seu turno, o Férum Permanente de Processualistas Civis langou interessantes
enunciados sobre os possiveis negocios juridicos processuais atipicos que podem ser
celebrados com base no disposto no art. 190, caput, CPC/2015.

O Enunciado n. 19 cogita do pacto de impenhorabilidade, acordo de ampliacao
de prazos das partes de qualquer natureza, acordo de rateio de despesas processuais,
dispensa consensual de assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de
recurso, acordo para nao promover execucdo provisoria; pacto de mediacdo ou
conciliacdo extrajudicial prévia obrigatoria, inclusive com a correlata previsdo de
exclusdo da audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo prevista no art. 334; pacto de
exclusdo contratual da audiéncia de conciliacdo ou de mediac&o prevista no art. 334*;
pacto de disponibilizacdo prévia de documentac¢do (pacto de “disclosure”), inclusive
com estipulacdo de sancdo negocial, sem prejuizo de medidas coercitivas,
mandamentais, sub-rogatérias ou indutivas; previsdo de meios alternativos de
comunicacdo das partes entre si; acordo de producdo antecipada de prova; a escolha
consensual de depositario-administrador no caso do art. 866 do CPC/2015; convengéo
que permita a presenca da parte contréria no decorrer da colheita de depoimento
pessoal'*,

Pelo Enunciado n.° 21, sdo admissiveis, dentre outros, acordo para realizacdo de

sustentacdo oral, acordo para ampliagdo do tempo de sustentacdo oral, julgamento

"2A esse respeito, o Enunciado n.° 17, do FPPC: “(art. 190) As partes podem, no negécio processual,
estabelecer outros deveres e san¢des para o caso do descumprimento da convengdo”.

113 Um estudo interessante sobre negécios juridicos processuais sobre mediacdo e conciliacdo consta em
LIPIANI, Jalia; e SIQUEIRA, Marilia. Negécios juridicos processuais sobre mediacdo e conciliagdo. In:
ZANETI JR., Hermes; e CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 141-167.

14 Enunciado n.° 19, do FPPC: “(art. 190) Sdo admissiveis os seguintes negécios processuais, dentre outros: pacto
de impenhorabilidade, acordo de ampliacdo de prazos das partes de qualquer natureza, acordo de rateio de
despesas processuais, dispensa consensual de assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de
recursol4, acordo para ndo promover execucdo provisdria; pacto de mediacdo ou conciliacdo extrajudicial prévia
obrigatoria, inclusive com a correlata previsdo de exclusdo da audiéncia de conciliagdo ou de mediacao prevista no
art. 334; pacto de exclusdo contratual da audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo prevista no art. 334; pacto de
disponibilizagdo prévia de documentagéo (pacto de disclosure), inclusive com estipulacio de san¢do negocial, sem
prejuizo de medidas coercitivas, mandamentais, sub-rogatérias ou indutivas; previsdo de meios alternativos de
comunicagdo das partes entre si; acordo de producdo antecipada de prova; a escolha consensual de depositario-
administrador no caso do art. 866; convenc¢do que permita a presenga da parte contraria no decorrer da colheita de
depoimento pessoal.”
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antecipado do meérito convencional, convengdo sobre prova e redugdo de prazos
processuais™.

Por sua vez, o0 Enunciado n.° 262 admite a celebracdo de negdcio processual para
dispensar a caugdo no cumprimento provisério de sentenca™*.

Ja o Enunciado n.° 490 aborda como possiveis negocios juridicos processuais
com base na clausula contida no art. 190, do CPC/2015: pacto de inexecucgdo parcial ou
total de multa coercitiva; pacto de alteracdo de ordem de penhora; pré-indicacdo de bem
penhoravel preferencial, art. 848, 11, do CPC/2015; pré-fixacdo de indenizacdo por dano
nas hipoteses previstas no art. 81, 8 3% art. 520, I; e art. 297, paragrafo unico, do
CPC/2015; negbcio de anuéncia prévia para aditamento ou alteracdo do pedido ou da
causa de pedir até o saneamento, art. 329, 11, do CPC/2015™".

Dentre outros negdcios juridicos processuais atipicos, Diogo Assumpcédo
Rezende Almeida entende vidvel a previsdo de mediacdo incidental obrigatoria;
convencdo de assisténcia obrigatdria; a rentncia bilateral de recurso, também chamado
de acordo de instancia tnica.''®,

Leonardo Carneiro da Cunha vislumbra interessante hip6tese de negécio juridico
processual atipico capaz de criar legitimidade extraordinaria. Nesse sentido, aduz, com
razdo, que a substituicdo da palavra “lei”, contida no art. 6°, do CPC/1973, por
“ordenamento juridico”, no art. 18, do CPC/2015, no que se refere a fonte de
legitimidade extraordinaria, associada a valorizacdo da autonomia da vontade no novo
marco legal, permite concluir que é possivel atribuir legitimidade a alguém para
defender em juizo, em nome préprio, interesses alheios através de negécio juridico
processual, o qual também faz parte do ordenamento juridico™®.

Aléem da legitimacdo extraordinaria convencional, Fredie Didier Jr. admite

outros negocios juridicos processuais sobre pressupostos processuais a depender do

5 Enunciado n.° 21, do FPPC: “(art. 190) S&o admissiveis os seguintes negdcios, dentre outros: acordo para
realizacdo de sustentacdo oral, acordo para ampliagdo do tempo de sustentacdo oral, julgamento antecipado do
mérito convencional, conven¢ao sobre prova, reducéo de prazos processuais”.

118 Enunciado n.° 262, do FPPC: “(arts. 190, 520, 1V, 521). E admissivel neg6cio processual para dispensar caugéo
no cumprimento provisorio de sentenga”.

17 Enunciado n.° 490, do FPPC: “(art. 190; art. 81, 83°; art. 297, paragrafo Unico; art. 329, inc. II; art.
520, inc. I; art. 848, inc. Il). Sdo admissiveis 0s seguintes negOcios processuais, entre outros: pacto de
inexecugdo parcial ou total de multa coercitiva; pacto de alteragdo de ordem de penhora; pré-indicagédo
de bem penhoravel preferencial (art. 848, 11); pré-fixacao de indenizagéo por dano processual prevista
nos arts. 81, §3° 520, inc. |, 297, paragrafo Unico (cladusula penal processual); negdcio de anuéncia
prévia para aditamento ou alteracdo do pedido ou da causa de pedir até o saneamento (art. 329, inc.
in.”

18 ALMEIDA, Diogo Assumpcio Rezende de. As Convencdes processuais na experiéncia francesa e no
novo CPC. Op. Cit., p. 350-351.

USCUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Op. Cit., p. 660.
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exame do direito positivo. Cita a expressa permissao de acordo sobre a competéncia
relativa, art. 63, do CPC/2015; acordo sobre foro de elei¢cdo internacional previsto, art.
25, do CPC/2015; o consentimento do cOnjuge para a propositura de acdo real
imobiliaria pelo outro cbnjuge, que €é negdcio processual sobre um pressuposto
processual, no caso, a capacidade processual; acordo no sentido de se ignorar a coisa
julgada (pressuposto processual negativo) anterior e pedir nova decisdo sobre o tema, ja
que, em sendo as partes capazes e a questdo admitindo autocomposicéo, ndo ha razéo
para impedir tal acordo, até porque a parte vencedora poderia renunciar o direito
reconhecido pela sentenca transitada em julgado*®.

Em relacdo ao acordo sobre competéncia, tendo em vista que o art. 63, do
CPC/2015, expressamente restringiu a negociagdo a competéncia relativa, ndo pode ser
objeto de negdcio juridico processual o acordo sobre competéncia em razdo da matéria,
da funcdo e da pessoa. Nesse sentido, é vedado o acordo de supressdo de primeira
instancia em que as partes pretendem que a causa ndo tramite perante o juiz e va direto
ao Tribunal, por pretender dispor sobre competéncia funcional. Esse entendimento,
inclusive, permeou a orientacéo contida no Enunciado n.° 20, do FPPC*?,

Marco Antonio Rodrigues cita como exemplo de negdcio juridico processual
invalido aquele celebrado entre as partes do processo para afastar completamente a
incidéncia de um direito fundamental processual, por exemplo, o principio do
contraditério previsto no art. 5°, LV, da CF/1988. Ainda que os direitos fundamentais
comportem ponderacdo com outros principios fundamentais, uma convencgéo processual
ndo pode afastar integralmente um direito fundamental do processo, até porque isso
seria suprimir clausula pétrea. Aduz que, se nem por emenda ao texto constitucional é
possivel a supressdo de clausula pétrea, nos termos do art. 60, 8§4° 1V, da CF/1988,
muito menos isso seria possivel por acordo entre as partes'?.

Flavio Luiz Yarshell, de seu turno, defende que um limite objetivo do negdcio
juridico processual estd na sua adequacdo ao devido processo legal, art. 5°, LIV, da
CF/1988. Inclusive, entende que o CPC/2015 deveria conter enunciado normativo igual

ou semelhante ao contido no art. 21, §2° da Lei n.° 9.307/1996, segundo o qual a

120D IDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Codigo de Processo Civil de 2015. Op.
Cit. 67-68.

2'Enunciado n.° 20, do FPPC: “(art. 190) Ndo sdo admissiveis os seguintes negdcios bilaterais, dentre
outros: acordo para modificacdo da competéncia absoluta, acordo para supressdo da primeira instancia,
acordo para afastar motivos de impedimento do juiz, acordo para criagdo de novas espécies recursais,
acordo para ampliacdo das hip6teses de cabimento de recursos”.

12RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Op. Cit., p. 374-375.
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autonomia da vontade em matéria processual na arbitragem deve observar 0s principios
do contraditorio, igualdade, imparcialidade e livre convencimento, 0s quais,
naturalmente, se sujeitam & ponderacéo.

Defende, também, que ndo é possivel negociar para ndo haver representacdo
processual por advogado, na medida em que, se as partes ndo tém capacidade
postulatoria, elas ndo podem negociar para se autoatribuir essa capacidade. De outro
lado, 0 autor admite que as partes submetam a eficicia de negdcio a termo e a condicdo,
iIsso com base na premissa de que a disposi¢cdo ndo infirme o devido processo legal e de
que ndo ofenda normas cogentes ou de ordem pablica®®.

Na mesma linha do mencionado Enunciado n°. 17, do FPPC, é possivel a
insercdo de clausula penal, a incidir no caso de descumprimento de alguma das regras
estipuladas pelas partes no respectivo negdcio juridico processual. Ao 6rgédo judicial,
apenas cabe eventualmente resolver sobre o descumprimento do negdcio juridico
processual que faz incidir a multa, mediante decisdo a ser proferida no préprio processo
e nele cobrada. Se, por qualquer razdo, isso nao for possivel, a multa podera ser cobrada

em demanda autonoma*?,

1.4.5 Momento para a celebracio dos negdcios juridicos processuais

Por fim, no que tange ao momento da celebracdo dos negdcios juridicos
processuais, tal podera ocorrer antes ou durante o processo, dai porque 0 negocio
juridico é processual se repercutir em processo futuro ou atual.

De fato, € admissivel que as partes ja estabelecam, num acordo ou contrato,
determinadas regras processuais a serem observadas, caso sobrevenha algum litigio
entre elas que culmine na propositura de demanda judicial. Um bom exemplo de
negocio juridico processual prévio é o pacto de mediacao obrigatoria, por meio do qual
as partes decidem que, antes de irem ao Poder Judiciario, devem submeter-se a uma

camara de mediacdo*®.

YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? Op.
Cit., p. 82-84. No mesmo sentido, DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Codigo
de Processo Civil de 2015. Op. Cit., p. 78; e GRECO, Leonardo. Os atos de disposigdo processual -
primeiras reflexdes. Op. Cit., p. 78.

%Y ARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? Op.
Cit., p. 76 e 85.

1% DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cédigo de Processo Civil de 2015. Op.
Cit., p. 69.
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Como visto, uma das razdes para ndo se exigir capacidade postulatoria na
celebracdo de negdcios juridicos processuais reside no fato deles poderem ser firmados,
no bojo de uma avenca de direito material, sendo aplicavel apenas para o caso de litigio
futuro e eventual. Como o contrato sobre aspectos de direito material, muitas das vezes,
ndo impde a presenca de advogado, € absolutamente contraproducente exigi-la com
relacdo a convencdo processual, o que afrontaria o principio da eficiéncia, art. 8°, do
CPC/2015, e imporia custos as convengdes processuais, desestimulando-as.

Por outro lado, é certo que o negdécio juridico processual poderd ser
convencionado entre as partes ja na pendéncia de uma demanda entre elas em qualquer
etapa, ou seja, no inicio do processo, apds o saneamento, na fase recursal ou de

cumprimento da decisdo*?

. A propésito, Fredie Didier Jr. percebe que um ambiente
propicio para a celebracdo de convencdes processuais é a audiéncia de saneamento e
organizagdo do processo, prevista no art. 357, §3°, do CPC/2015, quando as partes
podem, dentre outras coisas, acordar para alterar ou ampliar o objeto litigioso e
dispensar perito'?’.

Interessante questdo relacionada ao momento da celebracdo dos negocios
juridicos processuais apontada por Flavio Luiz Yarshell envolve a determinacdo da
legislagdo aplicavel. Nesse sentido, entende, com razéo, que, em caso de alteracdo da
legislagdo dispondo sobre negdcios juridicos processuais, ndo ha sentido em falar na
incidéncia da regra de isolamento, a impor a imediata aplicacdao de lei nova ao negdcio
juridico processual. Prevalece o que as partes estabeleceram e a modificacdo
superveniente da lei processual pode até leva-las a rever o negdcio, mas isso por meio
de nova convencdo. Mesmo na eventualidade de superveniente norma processual
cogente e de ordem publica tornar inviavel a execucdo de regra processual que as partes
anteriormente fixaram, deve-se atentar que 0s negocios juridicos processuais, como
quaisquer outros, estdo protegidos pela regra constitucional que preserva o ato juridico

perfeito e o direito adquirido, art. 5, XXXV1'%,

126A esse respeito, Leonardo Carneiro da Cunha expde o seguinte: “(...) Admite-se, como se percebe, que,
num negodcio ou contrato celebrado antes mesmo de existir 0 processo, as partes ja estabelegam
determinadas regras processuais a serem observadas, caso sobrevenha algum litigio e seja proposta
demanda judicial a esse respeito. O negdcio processual pode, por outro lado, ser celebrado no proprio
processo, em qualquer etapa, seja no inicio, ou na audiéncia de saneamento ou, até mesmo, no ambito
recursal”. (...). CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Op. Cit., p. 662.

2 DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Codigo de Processo Civil de 2015. Op.
Cit. 69.

128Y ARSHELL, Flavio Luiz. Convencéo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? Op.
Cit., p. 80.
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1.4.6 O controle das convencdes processuais pelo juiz

1.4.6.1 Relacédo do juiz com as convengdes processuais

Pelo paragrafo unico do art. 190, do CPC/2015, o juiz, de oficio ou a
requerimento, controlara a validade das convencgdes processuais, recusando-lhes
aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adeséo
ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

Além de ser eventualmente considerado parte do negdcio para alguns, como
vimos ao tratar da capacidade das partes para a celebracdo de negédcios juridicos
processuais em 1.4.3, a interagdo do juiz com as convengfes processuais abrange outros
aspectos. Em primeiro lugar, o juiz esta vinculado as convengdes processuais, havendo
heterolimitacdo da atuacéo judicial decorrente da atuagéo legitima da vontade das partes
no espaco de autonomia que ordenamento juridico Ihe confere. No Estado de Direito,
também deve ser aplicada a norma convencional decorrente do exercicio valido da
autonomia das partes, e ndo apenas a norma legislada*®.

No entanto, até em razdo do principio cooperativo, as partes ndo podem dispor
sobre prerrogativas do juiz por meio das convengGes processuais, 0 que, inclusive, pode
ser extraido também da prépria interpretacdo literal do art. 190, caput, do CPC/2015,
segundo o qual as partes, além de estipularem mudancas no procedimento para ajusta-lo
as especificidades da causa, podem convencionar sobre seus 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, 0 que, obviamente, ndo abrange as prerrogativas do magistrado.

O juiz tem duas funcBes primordiais em relagcdo aos negocios processuais, que
sdo a de fomento e de controle. Com relagcdo ao fomento, em decorréncia da interagdo
dos principios do contraditorio e da cooperagdo, 0 magistrado deve estimular o uso de
instrumentos que busquem a autocomposicdo, sendo certo, também, que, tendo em vista
o disposto no art. 3°, 82° do CPC/2015, o Estado deve promover a solugdo consensual
do conflito, que pode ser ajudada pela celebracdo de acordos processuais, porque estes
tendem a aproximar as partes. Ao incentivar a celebracdo de acordos processuais, 0 juiz
deve alertar as partes sobre possiveis vicios na formacdo deles, que poderiam levar a
invalidade (dever de prevencao), o que decorre dos deveres de didlogo, esclarecimento e

consulta do magistrado em relagdo as partes, no sentido de permitir que elas tenham

129 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes Processuais. Op. Cit., 226. No mesmo sentido, DIDIER
JR., Fredie. Negécios juridicos processuais atipicos no Cédigo de Processo Civil de 2015. Op. Cit., p. 60.
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pleno conhecimento das possibilidades que o processo pbe a disposicdo delas, e bem
assim as respectivas consequéncias**.

J& a funcdo de controle, em rela¢do aos negocios juridicos processuais atipicos,
esta delineada no art. 190, paragrafo Gnico, do CPC/2015, a qual poderéa ser deflagrada
de oficio ou mediante requerimento.

O controle que o magistrado exerce sobre as convencdes processuais nao
abrange a andlise da conveniéncia e oportunidade de celebracdo delas, limitando-se ao

exame de validade'®

. O controle a ser exercido pelo magistrado se restringe a verificar,
a posteriori, se as partes exorbitaram o espago conferido pelo ordenamento juridico a
atuacdo delas. Para Antonio do Passo Cabral, h& um meio termo entre autonomia das
partes e interesse publico, o qual “parece assegurar, como regra, a liberdade de
conformacéo do procedimento por meio de acordo dos litigantes, sem deixar de lado o
controle das convencdes pelo juiz "**.

Em geral, sdo desnecessarios a homologacdo ou deferimento para a eficacia dos
negdcios juridicos processuais, e isso por trés razdes principais™. Em primeiro lugar,
0s negocios juridicos processuais decorrem da autonomia das partes, exercida com base
no ordenamento juridico em vigor, tratando-se de atos determinantes, na medida em que

atinge os efeitos pretendidos pelas partes tdo logo sejam celebrados®**. Em segundo, é

1% CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., 227-229.

181 Marco Antonio Rodrigues, no ponto, afirma o seguinte: “O artigo 190, em seu paragrafo (nico,
estabeleceu em quais casos pode o juiz, de oficio ou a requerimento, controlar a convencéo processual:
isso se dara nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma
parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade. Constata-se, pois, que o magistrado nao
podera efetuar um mero controle de conveniéncia e oportunidade do negdcio juridico celebrado entre as
partes, em prestigio a autonomia da vontade destas”. RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica
no Processo Civil. Op. Cit., p. 374. No mesmo sentido, v. TEIXEIRA, José Roberto Fernandes. Negdcios
juridicos processuais e a Fazenda Publica. In: Cole¢do Repercussfes do Novo CPC. DIDIER Jr., Fredie
(Coord. Geral). Fazenda Publica. ARAUJO, Jose Henrique Mouta; CUNHA, Leonardo Carneiro da; e
RODRIGUES, Marco Antonio (Coord.). 2. ed. Salvador, Editora JusPodivm, 2016, p. 288-289;
REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para adequada compreensao da inovacdo do CPC/2015. Op. Cit., p. 361-362.

132 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., 228.

133 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit.,, 232. No direito francés, a
jurisprudéncia entende que é necessaria a adesdo do magistrado as convengdes processuais, se 0 pacto
fizer alusdo a alguma de suas prerrogativas como sujeito do processo. Caso contrario, o acordo processual
produz efeitos imediatamente. ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. As Convengdes processuais
na experiéncia francesa e no novo CPC. Op. Cit., p. 342.

134 Antonio do Passo Cabral adere a classificagdo oriunda do direito alemao dos atos processuais em atos
estimulantes e atos determinantes, que tem como critério a aptiddo do ato processual para autonomamente
produzir os efeitos pretendidos pelo agente. Os atos estimulantes sdo aqueles em que a atividade do
sujeito ndo atinge diretamente e por si s6 os efeitos pretendidos, sendo necesséria a intermediacdo de
outros sujeitos, sobretudo o juiz, pelo deferimento ou autoriza¢do. Abrangem os requerimentos, peticées,
alegacdes etc. De outro lado, os atos determinantes sdo aqueles que desencadeiam diretamente efeitos
processuais ou atingem por si s6 uma situacdo juridica processual, sem intermediacdo de outros sujeitos,
sendo o exemplo mais comuns de atos determinantes as decisfes judiciais. As partes, no entanto, também
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possivel a celebracdo de acordos pré-processuais, quando ndo ha processo nem litigio,
sendo inconcebivel submeté-los ao controle judiciario prévio, o que ja era admitido pelo
art. 158, do CPC/1973, e foi mantido pelo art. 200, do CPC/2015. Por fim, exigir a
homologagdo prévia seria negar a autonomia na qual o negécio juridico processual se
baseia, 0 que, alem de ser uma perspectiva limitadora das potencialidades da pessoa
humana, reforca a relacdo de dependéncia dos cidaddos em relacdo ao Estado, o que
justamente o principio do autorregramento da vontade procura afastar'*>.

No entanto, Antonio do Passo Cabral reconhece que, por vezes, a lei condiciona
a producdo de efeitos de uma convencédo processual a homologacéo judicial, o que néo
descaracteriza 0 ato como negdcio™*®. Em tais casos, a homologacéo é condicio de
eficdcia da convencdo processual, que ndo infirma a validade do negdcio, mas apenas
condiciona a producdo dos efeitos pretendidos pelas partes a homologacdo judicial. A
previsdo da homologacao decorre da existéncia de um interesse publico maior que levou
o legislador a ampliar o grau de supervisdo do juiz*’.

No CPC/2015, cita o art. 862, 82° e art. 515, Il, mas admite que a hip6tese mais
conhecida é a prevista no art. 200, paragrafo Unico, que impBe que o pedido de
desisténcia seja homologado por sentenca para que produza efeitos, inclusive o efeito
especifico de extinguir o processo sem resolucdo de mérito, na forma do art. 485, VIII,
do CPC/2015.

Pode ser que as partes, ao invés da lei, condicionem a eficacia do negdcio
juridico processual a homologacdo, mediante clausula inserida no proprio acordo
celebrado, o que pode ser importante como forma de conferir as partes maior seguranca
na pactuag&o™®.

A decisdo judicial que ndo homologa ou recusa a aplicacdo de negécio juridico
processual, a rigor, ndo se subsume a nenhuma das hipoteses contidas no art. 1.015, do
CPC/2015, que tratam do cabimento do recurso de agravo de instrumento. Fredie Didier

Jr. extrai a recorribilidade da decisdo por agravo de instrumento por analogia ao

podem praticar atos que produzam efeitos diretamente sobre o procedimento ou situacfes juridicas
processuais. Em sendo os negécios juridicos processuais atos determinantes, as consequéncias sdo varias.
De um lado, o magistrado ndo analisa a admissibilidade do negdcio processual “a priori”, exercendo
apenas controle “a posteriori”. Por outro lado, 0 juiz também n&o tem o poder de apreciar a conveniéncia
do acordo, limitando-se ao exame de validade porque vinculado ao que foi deliberado pelas partes.
(CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Op. Cit., 64-65).

35CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Op. Cit., 231-232.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convencdes das partes sobre matéria processual. Op. Cit., p. 90.
1% CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Op.Cit., p. 233; e DIDIER JR., Fredie.
Negacios juridicos processuais atipicos no Codigo de Processo Civil de 2015. Op. Cit., p.78.

1% CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., 233-237.
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disposto no art. 1.015, Ill, do CPC/2015, tendo em vista que a decisdo que rejeita a
alegacdo de convencdo de arbitragem, em geral, significa a recusa a aplicacdo de
negocio juridico processual, j& que esta é a natureza da convencado de arbitragem. O rol
das hipoteses de agravo de instrumento, embora taxativo, comportaria interpretacdo por
analogia. Cogita ainda da absurda hipotese, caso ndo se considere cabivel o agravo de
instrumento, de o juiz ndo homologar a desisténcia, 0o ato ndo poder ser recorrido
imediatamente, e 0 processo ter que seguir contra a vontade do autor**. De qualquer
forma, em nédo sendo cabivel o recurso de agravo de instrumento, é possivel cogitar do
uso do mandado de seguranca com base no disposto no art. 5° |II, da Lei n.
12.016/2009, considerando ndo ser cabivel qualquer recurso, muito menos com efeito

suspensivo.

1.4.6.2 Objeto do controle judicial

1.4.6.2.1 Controle em caso de nulidade da clausula

Com relacéo ao controle em si, 0 juiz dever recusar a aplicacdo das convengoes
processuais em caso de nulidade e também nos casos de inser¢do abusiva em contrato
de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade.

Antes de qualquer coisa, cumpre esclarecer que, assim como qualquer negdcio
juridico, o negécio juridico processual pode ser invalidado apenas parcialmente,
conforme entendimento consubstanciado no Enunciado n°. 134, do FPPC**,

Além disso, a convencdo processual é autbnoma em relagéo ao negdécio principal
em que estiver inserida. A invalidade do negdcio principal de direito material ndo
implicara, necessariamente, a invalidade da convencao processual. Esta regra, existente

para a convencao de arbitragem, na forma do art. 8°, da Lei n.° 9.307/1996, deve ser

¥ DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Codigo de Processo Civil de 2015. Op.
Cit., p.78.

0 Enunciado n.° 134, do FPPC: “(Art. 190, paragrafo (nico) Negocio juridico processual pode ser
invalidado parcialmente”.
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aplicada a todas as demais convengdes processuais, conforme sugerido no Enunciado
n.° 409, do FPPC™*,

A doutrina tende a defender, com relacdo aos requisitos de validade dos
negdcios juridicos processuais, 0 que Antonio do Passo Cabral chama de corregulacdo
formal consistente na combinacdo de requisitos do direito material e do direito
processual. Com efeito, por serem negdcios juridicos como quaisquer outros, 0S
negocios juridicos processuais estdo sujeitos a teoria geral dos negocios juridicos,
regulada no direito material. De outro lado, ndo se pode perder de vista que os acordos
processuais buscam, em alguma medida, conformar uma relacédo juridica processual,
pelo que se submetem também as regras processuais especificas, como as que tratam
das nulidades e dos pressupostos processuais**.

Ainda que ndo se aprofunde no aspecto mais tedrico da questdo, Leonardo
Carneiro da Cunha também parece defender essa correlacdo entre normas materiais e
processuais na disciplina dos negocios juridicos processuais quando apresenta seus
requisitos de validade. Nesse sentido, o autor defende a aplicacdo do disposto no art.
104, do CC/2002, que trata dos requisitos de validade dos negécios juridicos em geral,
mas também ressalta a necessidade de se observar “o sistema de invalidades
processuais”’, ndo devendo ser anulados os negdécios juridicos processuais que nao
causarem prejuizos, que puderem ser aproveitados e que suas finalidades forem
alcancadas. Dai se vé que o autor defende a aplicacdo simultanea dos requisitos de

validade de direito material e processual as convencdes processuais**.

! Enunciado n.° 409, do FPPC: “(art. 190; art. 8°, caput, Lei 9.307/1996) A convengdo processual é
autébnoma em relacdo ao negdcio em que estiver inserta, de tal sorte que a invalidade deste ndo implica
necessariamente a invalidade da convengdo processual”.

“2CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op.Cit., p. 253. Christoph A. Kern explica que,
na Alemanha, as normas contratuais de direito material sio amplamente aplicaveis aos negocios juridicos
processuais por analogia. Isso porque o Cddigo de Processo Civil na Alemanha contém poucas regras
sobre negdcios juridicos processuais, e porque as regras de direito material sdo consagradas como regras
gerais de direito contratual. No entanto, o autor defende a necessidade de observancia dos requisitos de
direito processual, como a capacidade postulatéria, quando a convencao processual for celebrada em
audiéncia perante o 6rgdo do Poder Judiciario. KERN, Christoph A. Procedural Contracts in Germany.
Op.Cit., p. 199 e 201.

43A esse respeito, afirma Leonardo Carneiro da Cunha: “Para serem validos, os negdcios processuais
devem (a) ser celebrados por pessoas capazes, (b) possuir objeto licito e (c) observar forma prescrita ou
ndo vedada por lei (Cddigo Civil, art. 104). Se néo for atendido qualquer um desses requisitos, 0 negdcio
serd invalido. Também sera invalido o negocio juridico processual simulado (Cédigo Civil, art. 167). Em
principio, ndo ha forma especifica para 0s negdcios processuais, podendo ser celebrados por
instrumento publico ou particular, sem formalidade essencial imposta por lei. O negécio juridico
processual somente pode ser invalidado ou desconsiderado nessas hipoteses. Fora dai, ndo é possivel
negar eficacia a um negécio processual, ndo sendo adequado o juiz dele discordar ou entender que ndo
seria conveniente ou apropriado. E preciso respeitar a vontade das partes. Deve, ademais, ser observado
o0 sistema de invalidades processuais, valendo dizer que ndo se deve invalidar o negécio processual se
ndo houver prejuizo, se for possivel aproveita-lo ou se a finalidade for alcancada. Sendo invalido o
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Esse entendimento de que 0s negocios juridicos processuais devem observar
requisitos de validade de direito material e processual também foi afirmado no FPPC,
conforme Enunciados n.? 16, n.2 132 e n.° 403,

Filiando-nos, pois, ao entendimento majoritario, entendemos que os negdécios
juridicos processuais devem observar os requisitos de validade de direito material e de
direito processual. Nesse sentido, conforme art. 104, do CC/2002, a validade do negécio
juridico processual requer a agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; e a forma prescrita ou ndo defesa em lei.

O requisito de validade da capacidade do agente, art. 104, I, do CC/2002, ja foi

abordado no item “1.4.3 Partes plenamente capazes”, em que se aderiu ao

posicionamento de que a capacidade exigida das partes é a capacidade processual, o que
abrange a capacidade de ser parte e a capacidade de estar em juizo; entretanto, é
dispensavel, em geral, a capacidade postulatoria, isso porque os negdécios juridicos
processuais ndo sdo atos postulatérios em si, além de poderem ser celebrados antes do
surgimento do litigio e fora do processo, quando ndo ha porque exigir a presenca de
advogado. A capacidade postulatdria deve ser observada apenas quando a lei exigir que
0 advogado participe da avenca de direito material, por exemplo, no caso do art. 610,
82° do CPC/2015; ou quando a convencdo processual foi celebrada incidentalmente a
um litigio em curso, a ndo ser que a presenca do advogado seja dispenséavel no bojo do
procedimento (p.ex.: microssistema dos Juizados Especiais e na Justica do Trabalho).
Relativamente a capacidade postulatéria, no que tange aos advogados privados,
somente had necessidade de que tenham poderes especiais para celebrar negocios
juridicos processuais atipicos que implicarem em alguma das situacdes previstas no art.

105, do CPC/2015, e ndo para quaisquer negdcios processuais atipicos, tendo em vista

negocio processual, havendo prejuizo, ndo alcancada a finalidade e ndo sendo possivel aproveita-lo, o
juiz poderd, de oficio, reconhecer a invalidade e decreta-la, nos termos do paragrafo Unico do art. 190”.
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Op. Cit., p. 320. No
mesmo sentido, defendendo que o0s negécios juridicos processuais estdo sujeitos aos mesmos principios,
condicOes de validade e a mesma teoria geral dos negdcios juridicos materiais, mas que devem observar
as especificidades do direito processual, CIANCI, Mirna; e MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e
negécios juridicos processuais no novo CPC: pontos de partida para o estudo. Op. Cit.,, p. 623;
YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? Op. Cit.,
p. 89; e DIDIER JR., Fredie. Negocios juridicos processuais atipicos no Cédigo de Processo Civil de
2015. Op. Cit. 70.

“TEnunciado n® 16: “O controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da convencéo de
procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo ha invalidade do ato sem prejuizo”;
Enunciado n.° 132: “Além dos defeitos processuais, os vicios da vontade e os vicios sociais podem dar
ensejo a invalidag¢do dos negécios juridicos atipicos do art. 190”; e Enunciado n°. 403: “A validade do
negdcio juridico processual requer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e
forma prescrita ou ndo defesa em lei”.
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que é possivel que os negocios juridicos processuais se destinem apenas a gestdo
processual sem maiores consequéncias patrimoniais as partes, pelo que exigir em tais
casos poderes especiais do advogado é excessivo, além de ir contra o principio da
eficiéncia, art. 8°, do CPC/2015.

O objeto dos negdcios juridicos processuais também ja foi tratado no item “1.4.4

Objeto dos negdcios juridicos processuais atipicos”, em que se mostrou que 0S

negocios juridicos processuais, tendo em vista o disposto no art. 190, do CPC/2015,
podem estipular mudancgas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
ou se referir ao 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais das partes. O objeto dos
negocios juridicos processuais atipicos, como visto, deve ser licito, possivel,
determinado ou determinavel, nos termos do art. 104, 11, do CC/2002.

De acordo com art. 104, Ill, do CC/2002, os negécios juridicos processuais
devem, ainda, observar a forma prescrita ou ndo defesa em lei. A rigor, vigora o
principio da liberdade das formas, a ndo ser que a lei disponha em sentido diverso,
conforme se extrai do arts. 188 e 277, do CPC/2015*°. A forma escrita ¢ exigida, por
exemplo, para a clausula de elei¢do de foro, art. 63, §1°, do CPC/2015; e compromisso
arbitral, art. 4°, §1°, da Lei n.° 9.307/1996'%,

Flavio Luiz Yarshell entende que os negdécios juridicos processuais devem ter
necessariamente a forma escrita. Ainda que sejam celebrados em audiéncia, deverao ser
reduzidos a termo ou, quando menos, registrados em suporte que permita sua oportuna
reproducdo, sempre que isso for necessario’. Todavia, trata-se de uma confusio entre
o acordo de vontades das partes e o instrumento que o veicula*®®. De fato, os negécios
juridicos processuais, a ndo ser que a lei exija forma especifica, forma-se quando se
estabelecem consensos entre as partes acerca de alteragdes no procedimento ou sobre
situacbes juridicas processuais, 0 que ndo afasta, entretanto, a necessidade de
documentacdo e a reducdo a termo do que foi acordado, para fins de comprovagao
futura. Isso, entretanto, ndo quer dizer que a forma escrita seja indispensavel aos
negocios juridicos processuais.

A inobservancia de requisito de forma do negécio juridico processual nédo

conduzird necessariamente a sua invalidacdo. 1sso porque, no que tange aos vicios de

145 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Op. Cit., p. 287.

146 No mesmo sentido, DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cddigo de
Processo Civil de 2015. Op. Cit., p. 77.

“"Y ARSHELL, Flavio Luiz. Convencédo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? Op.
Cit., p. 77.

“8CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., 288.
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forma do direito processual, é de extrema importancia a observancia do disposto no art.
188, do CPC/2015, segundo devem ser considerados validos os atos processuais que,
realizados de forma distinta da prevista em lei, Ihe preencham a finalidade essencial; art.
277, do CPC/2015, que, em sentido parecido, estabelece que, quando a lei prescrever
determinada forma, o juiz considerard valido o ato se, realizado de outro modo, lhe
alcancar a finalidade; e o art. 283, do CPC/2015, segundo o qual o erro de forma
acarreta unicamente a anulagéo dos atos que ndo possam ser aproveitados, devendo ser
praticados os que forem necessarios a fim de se observarem as prescri¢cdes legais,
devendo ser aproveitados os atos praticados desde que néo resulte prejuizo a defesa de
qualquer parte.

Acerca do requisito de validade de forma, é interessante a observagéo feita por
Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida em relagéo ao direito francés, em que se admite
que os negocios juridicos processuais sejam formalizados e veiculados na peticdo
inicial, j& que, naquele ordenamento juridico, admite-se a elaboracdo de peticao
conjunta pelas partes, sendo possivel que as elas apresentem, quando da apresentacéo da
petico inicial, alteracBes procedimentais a serem seguidas na solugdo do caso™*.

No direito brasileiro, ndo se concebe a assinatura conjunta da peticdo inicial
entre o autor e o réu. Agora, ndo nos parece haver obstaculos a que o autor proponha a
realizacdo de determinado neg6cio juridico processual em sua peti¢do inicial, e o réu
concorde em sua contestacdo, isso porque ndo ha qualquer vedacdo nos dispositivos
contidos no CPC/2015 que tratam da peticdo inicial, art. 319; e da contestacéo, art. 336
e art. 337, sendo certo também que a vigoram na matéria os principios da liberdade e
instrumentalidade das formas, art. 188 e art. 277, do CPC/2015, e que o novo diploma
legislativo estimulou a ado¢éo de solugbes consensuais.

Em outra linha de raciocinio, sabe-se que, no direito material, ha uma distin¢éo
entre negdécios juridicos nulos e anulaveis. Nesse sentido, conforme art. 166, do
CC/2002, é nulo o negdcio juridico quando celebrado por pessoa absolutamente
incapaz; for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; o0 motivo determinante,
comum a ambas as partes, for ilicito; ndo revestir a forma prescrita em lei; for preterida
alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; tiver por objetivo
fraudar lei imperativa; e a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica,

sem cominar sanc¢do. Além disso, nos termos do art. 167, do CC/2002, € nulo também o

“ALMEIDA, Diogo Assumpcio Rezende de. As Convengdes processuais na experiéncia francesa e no
novo CPC. Op. Cit., p. 341-342.
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negocio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma. De outro lado, além dos casos expressamente declarados na lei, é
anulavel o negdcio juridico por incapacidade relativa do agente; e por vicio resultante
de erro, dolo, coagéo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores, a teor do art.
171, do CC/2002.

Pois bem, Flavio Luiz Yarshell entende que essa distincdo entre negdcios
juridicos nulos e anulaveis também deve ser considerada nos negocios juridicos
processuais, 0 que nos parece totalmente coerente, tendo em vista que a doutrina, como
visto, vem reconhecendo que 0s negdcios juridicos processuais estdo sujeitos aos
requisitos de validade de direito material e processual**.

Nesse contexto, no caso de negdécio juridico processual nulo, a matéria podera
ser conhecida de oficio pelo juiz ou a requerimento da parte, inclusive do Ministério
Publico, nos termos do art. 168, paragrafo Unico, do CC/2002, devendo ocorrer
incidentalmente nos autos do préprio processo em que a convencao processual foi
apresentada ao magistrado para regular aspectos procedimentais ou situag¢@es juridicas
processuais™*.

N&o deve o magistrado examinar a integralidade do negdcio, a fim de adiantar
eventuais invalidades referentes a situagdes juridicas futuras dentro do processo e,
portanto, ainda eventuais. De fato, o controle hé que ser feito em correspondéncia com a
fase processual, tendo em vista que ndo ha preclusdo sobre o tema e porque, no
momento de aplicar a norma convencional, o juiz deixard de fazé-lo se entender, por
qualquer razdo, que ela é invalida.

De outro lado, em se tratando de negécio juridico processual anuldvel, sua
desconstituicdo deve ser feita por demanda autdbnoma, ndo sendo possivel seu
conhecimento de oficio pelo juiz, a teor do art. 177, do CC/2002. Além disso, a

demanda auténoma se faz necessaria, ja que o objeto do processo possui cognicdo

0Christoph A. Kern, ap6s explicar que, na Alemanha, as normas contratuais de direito material séo
amplamente aplicéveis aos negécios juridicos processuais, defende que o negécio juridico processual
praticado com vicio do consentimento devera ser anulado de acordo com as regras gerais do Codigo Civil
alemdo. KERN, Christoph A. Procedural Contracts in Germany. Op. Cit., p. 200.

151 Flavio Luiz Yarshell considera, com razéo, que, em sendo o negécio juridico processual nulo, ndo ha
interesse processual para demanda cujo objeto seja exclusivamente a declaracdo de nulidade — total ou
parcial — do negocio, devendo a parte interessada alegar a nulidade de forma incidental, submetendo a
questdo ao juiz da causa, que é funcionalmente competente para determinar se e quais as regras
processuais devem reger respectiva atividade, ndo havendo utilidade para invalida¢do autbnoma, inclusive
sob a Gtica estatal. O autor s6 cogita do ajuizamento de demanda autdbnoma excepcionalmente quando a
cognicdo necessaria para a apuracdo do vicio — por exemplo, no caso de simulagdo — exigir processo cujo
objeto seja exclusivamente a apuracdo de nulidade. YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdo das partes em
matéria processual: rumo a uma nova Era? Op. Cit., p. 89.
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propria concernente a ocorréncia dos vicios arrolados no art. 171, do CC/2002, a qual
dificilmente se coordenaria com a cognicdo do objeto da demanda fundada na
controvérsia de direito material™.

Apesar de ndo poder reconhecer de oficio a anulabilidade, o juiz certamente ndo
estd impedido de alertar as partes acerca do vicio, a gerar potencial ameaca a validade
do processo. De todo modo, o negdcio juridico anulavel podera ser confirmado pelas
partes, nos termos do art. 172 e seguintes do CC/2015, convalidando-se os atos
processuais praticados pelas partes com base nele.

O carater hibrido da situacdo, que envolve direito material e processual, fica
evidente. H& vicio relacionado ao direito material no negécio juridico processual, mas
sua invalidacdo deverad observar as normas de natureza processual, dentre elas, a) a
invalidade de um ato ndo prejudica outros eventualmente independentes; b) ndo se
decreta a invalidade quando se puder decidir o merito a favor da parte a quem
aproveitaria a decretacdo daquela; ¢) aproveitam-se os atos invalidos, desde que ndo

haja prejuizo & defesa de qualquer das partes.™.

1.4.6.2.2 Controle em caso de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que
alguma

parte se encontre em situagdo de manifesta vulnerabilidade

O juiz também recusard a aplicacdo da convencdo processual em caso de
insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em situagao
de manifesta vulnerabilidade.

Ndo é que as convencdes processuais sejam incompativeis, de plano, com
contratos de adesdo ou contratos em que alguma das partes esteja em situacdo de
manifesta vulnerabilidade. O que ndo se admite é a inclusdo abusiva da clausula
convencional sobre eventual processo judicial em tais casos.

Com base na jurisprudéncia firmada pelo Superior Tribunal de Justica - STJ

acerca da nulidade da clausula de eleicdo de foro em contrato de adesdo, que podia ser

152Y ARSHELL, Flavio Luiz. Convengdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? Op.
Cit., p. 89. No mesmo sentido, entendendo que, nos casos de anulabilidade, é indispensavel a provocagéo
do interessado, DIDIER JR., Fredie. Neg6cios juridicos processuais atipicos no Cadigo de Processo Civil
de 2015.0p. Cit., p. 77.

15%YARSHELL, Flavio Luiz. Convencéo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? Op.
Cit., p. 86 e 90-91.
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conhecida de oficio pelo juiz, conforme art. 112, paragrafo Gnico, do CPC/1973%*, é
possivel defender que a insercdo abusiva da convencdo processual em contrato de
adesdo ou em que alguma parte esteja em manifesta situacdo de vulnerabilidade
configura-se quando a observancia do negdcio juridico processual dificultar o acesso a
justica da parte aderente ou vulneravel**.

Além disso, o art. 4° 82° da Lei n.° 9.307/1996, que trata da clausula
compromissoria da arbitragem em contrato de adesdo, pode ser usado como um dos
parametros para aferir se a inclusdo de determinado negdcio juridico processual foi
abusiva ou nd0™®, e isso porque a clausula compromisséria é uma espécie de negdcio
juridico processual . Dai porque, partindo da “ratio” contida neste enunciado
normativo, é plenamente sustentavel considerar que nédo é abusiva a previsao de negocio
juridico processual em contrato de adesdo ou em que alguma das partes se encontre em
manifesta situacdo de vulnerabilidade, se o aderente ou vulneravel teve a iniciativa de
propor 0 negdcio ou concordou, expressamente, com a sua previsdo, desde que por
escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente

para essa clausula’®®,

154 N&o ha dispositivo com redagéo similar no CPC/2015.

1% No acordao proferido no julgamento do recurso especial n.° 1.089.993/SP, DJe de 08/03/2010, Relator
0 Ministro Massami Uyeda, a 3% Turma do STJ entendeu que a abusividade da clausula de eleicéo de foro
em contrato de adesdo ndo é presumida, ainda que se trate de relacdo de consumo, devendo ser aferido se
o foro eleito pelas partes inviabiliza ou mesmo dificulta, de alguma forma, o acesso ao Poder Judiciario.
SCABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. Cit., 326. Para o autor, 0 que importa
mesmo para que as convengfes processuais sejam validas é se foram conhecidas de boa-fé e se as
circunstancias concretas mostrarem que foram livremente aceitas, o que seria confirmado se observado o
disposto no art. 4°, §2°, da Lei n.° 9.307/1996 quando da previsdo delas em contrato de adesdo ou em que
uma das partes se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.

187 A convencdo de arbitragem é o negécio juridico processual por meio da qual as partes resolvem
submeter eventual litigio entre elas ao juizo arbitral. Nos termos do art. 3° da Lei n.° 9.307/1996, a
convencdo de arbitragem abrange a clausula compromissoria e o compromisso arbitral. Conforme art. 4°,
caput, da Lei n.° 9.307/1996, a clausula compromisséria € o acordo “através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a
tal contrato”. Ela podera ser inserida em contrato de adeséo, mas so tera eficacia “se 0 aderente tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por
escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula”,
conforme art. 4°, 82° da Lei n.° 9.307/1996. Por outro lado, nos termos do art. 9°, caput, da Lei n.°
9.307/1996, por meio do compromisso arbitral, “partes submetem um litigio & arbitragem de uma ou mais
pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”.

8Em se tratando de contrato de adesdo no dmbito de relagdo de consumo, ainda que a clausula
compromissoria da arbitragem tenha observado o disposto no art. 4°, §2°, da Lei n.° 9.307/1996, o STJ j&
considerou tal clausula invalida a partir do disposto no art. 51, VII, do CDC, através de sua 3% Turma, no
recurso especial n.° 1.169.841/RJ, DJe 14/11/2012, Relatora a Ministra Nancy Andrighi; e, em outra
oportunidade, ineficaz, s6 produzindo efeitos se 0 consumidor tomar a iniciativa de instituir a arbitragem,
ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, ndo havendo, por conseguinte, falar em
compulsoriedade, conforme art. 51, VII, do CDC, por meio de sua 4* Turma do julgamento do recurso
especial n.° 1.189.050, DJe 14/03/2016, Relator Ministro Luis Felipe Salomao. A ressalva é feita para
mostrar que a observancia do art. 4°, 82° da Lei n.° 9.307/1996, € um bom parametro para atestar a
abusividade no que tange a previsdo de negécios juridicos processuais em contratos de adesdo ou em que
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A vulnerabilidade de uma das partes, de seu turno, consiste huma situacdo de
risco que a coloca em desvantagem na relacdo processual. O objetivo do enunciado
normativo aqui é a protecdo da parte mais fragil da relacdo processual, evitando a
aplicacdo de uma convencdo processual que foi celebrada com o manifesto
aproveitamento de sua situacdo desfavoravel no processo, circunstancia que devera ser
comprovada no &mbito do caso concreto.

Fredie Didier Jr. explica que ha a presuncdo de vulnerabilidade de quem €
incapaz, mas € possivel também que o plenamente capaz esteja numa situacdo de
vulnerabilidade num determinado processo, quando for consumidor ou trabalhador, por
exemplo. Em tais casos, o autor reforca que o afastamento da clausula convencional
depende da comprovacdo de que a vulnerabilidade atingiu a formacdo do negécio
provocando o seu desequilibrio, tendo em vista que o enunciado normativo menciona a

159

manifesta vulnerabilidade™".

1.5  Regime dos negdcios juridicos processuais

Como qualquer negdcio juridico, as convencles processuais estdo sujeitas ao
principio da boa-fé processual durante as tratativas, celebracdo e execucéo, a teor do
disposto no art. 5°, do CPC/2015, e art. 422, do CC/2002, o que vale tanto para 0s
negdOcios processuais atipicos quanto para os tipicos, alids, como reconhecido no
Enunciado n.° 407, do FPPC®°,

alguma das partes se encontre em situacdo de vulnerabilidade, mas ndo o Unico, especialmente em relagdo
aos contratos celebrados no &mbito de relagbes de consumo.

1%De fato, afirma Fredie Diddier Jr.. O paragrafo Gnico do art. 190 do CPC/2015 traz hipdtese especifica
de incapacidade processual negocial: a incapacidade pela situacdo de vulnerabilidade. Ha
vulnerabilidade quando houver desequilibrio entre os sujeitos na relacao juridica, fazendo com que a
negociacdo ndo se aperfeicoe em igualdade de condi¢des. O juridicamente incapaz presume-se
vulnerdvel. Mas h& quem seja juridicamente capaz e vulneravel. As posic¢des juridicas de consumidor e
de trabalhador costumam ser apontadas como posi¢des vulneraveis, nada obstante envolvam sujeitos
capazes. Nesses casos, a vulnerabilidade precisa ser constatada in concreto: serd preciso demonstrar
que a vulnerabilidade atingiu a formacdo do negécio juridico, desequilibrando-o. Nao por acaso o
paragrafo Unico do art. 190 do CPC/2015 diz que o 6rgao jurisdicional somente reputara nulo o negécio
quando se constatar a ‘manifesta situagdo de vulnerabilidade’. Um indicio de vulnerabilidade é o fato de
a parte ndo estar acompanhada de assessoramento técnico-juridico. Esse fato ndo autoriza, por si, que se
presuma a vulnerabilidade da parte, mas indiscutivelmente é uma pista para ela. Assim, nada impede, em
tese, a celebragdo de negocios processuais no contexto do processo consumerista ou trabalhista. Cabera
ao drgao jurisdicional, em tais situagdes, verificar se a negociacao foi feita em condicGes de igualdade;
se ndo, recusard a eficacia ao negdcio. Note que o paragrafo tnico do art. 190 do CPC/2015 concretiza
as disposicgdes dos arts. 7° e 139, I, do CPC/2015, que impdem ao juiz o dever de zelar pela igualdade
das partes. DIDIER JR., Fredie. Negocios juridicos processuais atipicos no Codigo de Processo Civil de
2015. Op. Cit. 72-73.

180 Enunciado n.° 447, do FPPC: “(art. 190; art. 5°; art. 422, Codigo Civil) Nos negdcios processuais, as
partes e o juiz sdo obrigados a guardar nas tratativas, na conclusdo e na execucdo do negécio o
principio da boa-fé.”
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Os negocios juridicos processuais, tipicos e atipicos, devem ser interpretados de
acordo com as normas gerais de interpretacdo dos negdcios juridicos previstas no
CC/02, especialmente o disposto nos art. 112, 113 e 423,

No caso de inadimplemento da prestacdo de um negdcio juridico processual
celebrado pelas partes, a parte interessada deve deduzir a alegacdo respectiva no
momento que lhe couber falar, sob pena de se considerar ter ocorrida a novacao tacita e,
consequentemente, a preclusdo do direito de alegar o inadimplemento, ndo podendo o
juiz conhecer o inadimplemento de oficio, conforme correto entendimento veiculado no
Enunciado n.° 252, do FPPC*®,

Fredie Didier Jr. explica que essa regra geral se extrai do sistema, tendo em vista
outras regras previstas para negocios juridicos processuais tipicos, como a ndo alegacéo
do foro de eleicdo, pelo réu, que significa revogacdo desse negécio juridico, art. 65,
caput, do CPC/2015; e a ndo alegacdo da convencdo de arbitragem que implica
aceitacdo da jurisdicao estatal e rendncia ao juizo arbitral, art. 337, § 6.°, do CPC/2015.
O autor exemplifica com o acordo de instancia Unica, em que as partes negociam que
ninguém recorrera. Caso uma das partes recorra, 0 6rgao jurisdicional ndo pode deixar
de admitir o recurso por esse motivo, cabendo a parte recorrida alegar e provar o
inadimplemento, sob pena de preclusdo. O ndo cabimento do recurso em razdo do
negaocio juridico processual ndo pode ser conhecido de oficio pelo juiz.

No caso do inadimplemento da prestacdo de um negdcio juridico processual, a
parte prejudicada pode requerer a execucdo da prestacdo devida ou a implantacdo da
situacdo juridica pactuada, o que deverd ser requerido no bojo do proprio processo, por
simples peticdo, sem necessidade de ajuizamento de uma acdo executiva. No exemplo
dado acima, em que foi interposto recurso contrariando o acordo de instancia Unica, a
parte recorrida, quando intimada para apresentar contrarrazGes ao recurso, devera
requerer a inadmissibilidade do recurso interposto, sob pena de preclusao.

E possivel cogitar da resolugio ou revisdo do negdcio juridico processual em
caso de onerosidade excessiva superveniente a sua celebracdo, nos termos,

respectivamente, dos arts. 478 e 479, do CC/2002, especialmente no caso das

161 Nesse sentido, o Enunciado n.° 404, do FPPC, estabelece que “(art. 190; art. 112, Cddigo Civil) Nos
negdcios processuais, atender-se-a mais a intengéo consubstanciada na manifestacédo de vontade do que
ao sentido literal da linguagem”; o n.° 405 que “(art. 190; art. 113, Cddigo Civil) Os negécios juridicos
processuais devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”’; e n.° 408:
(art. 190; art. 423, Codigo Civil) Quando houver no contrato de adesdo negécio juridico processual com
previsdes ambiguas ou contraditorias, dever-se-d adotar a interpretagdo mais favordvel ao aderente”.

182 Enunciado n. 252, do FPPC: “(art. 190) O descumprimento de uma convencédo processual valida é
matéria cujo conhecimento depende de requerimento”.
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convencOes processuais prévias. Com efeito, € possivel que, quando do cumprimento de
convencdo processual sobre os custos do processo, a situacdo da parte que deva arcar
com seu pagamento seja totalmente diferente do momento da celebracdo do negdcio, em
razdo de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, tornando a convengao
excessivamente onerosa.

No que tange ao desfazimento dos negdcios juridicos processuais plurilaterais,
entende-se que a regra € da irrevogabilidade unilateral da declaracdo de vontade, salvo
previsdo legal ou negocial expressa. Naturalmente, é possivel o distrato processual,
porque as mesmas vontades que acordaram sobre 0 negocio sdo aptas a desfazé-lo. No
entanto, se 0 negocio juridico processual necessitar de homologacdo judicial como
condicdo de eficacia, o respectivo distrato também dependerd da mesma
homologacao*®e®.

Analisadas as convencdes processuais no ambito da normatizacdo trazida pelo
CPC/2015, no item seguinte sera considerada a possibilidade de sua aplicacdo nas

causas em que a Fazenda Publica for parte.

182 Enunciado n. 411, do FPPC: (art. 190) O negdcio processual pode ser distratado; e Enunciado n.° 495,
do FPPC: “(art. 200) O distrato do negdcio processual homologado por exigéncia legal depende de
homologacgdo”.

64 DIDIER JR., Fredie. Negocios juridicos processuais atipicos no Cddigo de Processo Civil de 2015.
Op. Cit., p. 79-81.
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2 A CELEBRACAO DE CONVENCOES PROCESSUAIS PELA FAZENDA
PUBLICA

2.1 O principio da indisponibilidade do interesse publico e a solucdo de
conflitos

administrativos pela autocomposi¢do ou arbitragem

Nesta etapa do trabalho serdo abordadas as possibilidades e os limites das
negociagdes processuais em conflitos de interesses envolvendo a Fazenda Publica.

Antes de qualquer coisa, cumpre esclarecer que, para fins deste trabalho, o
conceito de Fazenda Publica abrange as pessoas juridicas de direito publico

componentes da Administracio '*.

Logo, estdo abrangidos no conceito a Unido,
Estados, Municipios, Distrito Federal e suas respectivas autarquias e fundacdes de
direito publico. As agéncias executivas e reguladoras, por serem autarquias na esséncia,
também integram o conceito de Fazenda Publica. Seguindo o entendimento de
Leonardo Carneiro da Cunha, também é integrante do conceito de Fazenda Publica o
consorcio publico de que trata a Lei n.° 11.107/2005, quando constituir associagdo
publica, nos termos do seu art. 1°, 81° por possuir personalidade juridica de direito
plblico em tal caso, na forma do art. 41, 1V, do CC*®.

Uma visdo mais rigida de alguns canones do direito administrativo, sobretudo do
chamado principio da indisponibilidade do interesse publico, poderia conduzir ao
afastamento dos espagos para a consensualidade entre as partes num conflito de

interesses envolvendo a Fazenda Publica.

SRODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Op. Cit., p. 3. Optamos por dar
preferéncia a expressdo Fazenda Publica que é a mais comum para se referir as pessoas juridicas de
direito publico em matéria de direito processual. Inclusive, foi essa a nomenclatura usada pelo CPC/2015,
conforme se pode comprovar, dentre outros enunciados normativos, da leitura do disposto no arts. 85,
8830, 5% 79; 91, caput e §1°; 95, 84°; 100, paragrafo Unico; 152, IV, b; 178, paragrafo Unico; 534, caput e
§2% 535; 616, VIII; 626, caput e 8§4° 633; 634; 638; 654, caput e paragrafo Unico; 700, 86°; 701, §4°
722; 740, 86°; 742, 81° 745, §4° 784, IX; 910, caput e §2° 1.021, §5° 1.026, 83° e 1.059. Como
sindnimas, usaremos as expressdes Poder Publico e ente publico. Evitaremos a expressao Administragdo
Publica, por ndo desconhecer que ela abrange, também, os entes com personalidade juridica de direito
privado, no caso, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as fundacfes publicas de
direito privado (art. 4° c/c 5°, II, 11l e IV, do Decreto-Lei n°® 200/1967), sendo certo, entretanto, que a
presente dissertacdo se volta para o estudo de questdes relacionadas aos entes com personalidade juridica
de direito puablico. No entanto, acabaremos usando a expressdo a Administracdo Publica neste texto
quando estivermos mencionando manifestacdes normativas, doutrinarias e jurisprudenciais em que foram
usadas tal expresséo.

8CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Op. Cit., p. 5-9.
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De fato, o direito publico teria como légica a impositividade, que seria
justificada pela perseguicdo da supremacia do interesse publico e formalizada pela
legalidade, a qual representa o poder soberano do Estado. A consensualidade seria a
I6gica do direito privado, justificada pela liberdade que os sujeitos tém para se
autodeterminarem, por meio da expressdo de sua autonomia da vontade®®’.

A Fazenda Publica incumbiria somente gerir o interesse publico, o qual ela ndo
titulariza, ja que é da sociedade, pelo que o agente publico ndo poderia dispor dele®.
Nesse contexto, o principio da indisponibilidade do interesse publico, considerado
ortodoxamente, impediria a celebragdo de qualquer de acordo, pelos entes integrantes
do conceito de Fazenda Publica, no bojo de uma relacéo juridica conflituosa, ja que eles
ndo poderiam fazer concessdes relativas aos interesses da coletividade.

N&o custa lembrar que o art. 190, caput, do CPC/2015, que trata dos negdcios
juridicos processuais atipicos, s6 admite a celebracdo deles quando o processo versar
sobre direitos que admitam a autocomposi¢do, 0 que ndo seria admissivel numa
concepgdo mais extremada do principio da indisponibilidade do interesse publico.

N&o se discorda em si desse raciocinio que sustenta a indisponibilidade do
interesse publico, mas da exacerbacdo que dele costumava ser feito para negar qualquer
espaco para o consenso em litigio envolvendo o Poder Publico, j& que o agente publico
estaria, supostamente, dispondo de um interesse que ndo é dele, o que acaba culminando
numa espécie de monopélio absoluto do Poder Judiciario na questao.

Com efeito, assim como foi visto em relacdo ao direito processual, o direito

administrativo também vem sofrendo os influxos do fenémeno da constitucionalizagdo

¥7CIANCI, Mirna; e MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negdcios juridicos processuais no novo
CPC: pontos de partida para o estudo. Op. Cit., p. 618.

% Exemplificativo dessa linha de pensamento é a doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello, que
influenciou geragdes de publicistas patrios, em textual: “Relembre-se que a Administracdo ndo titulariza
interesses publicos. O titular deles é o Estado, que, em certa esfera, 0s protege e exercita através da
funcdo administrativa, mediante o conjunto de érgéos (chamados administracao, em sentido objetivo ou
organico), veiculos da vontade estatal consagrada em lei.(...) A indisponibilidade dos interesses publicos
significa que, sendo interesses qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor publico -,
ndo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por inapropridveis. O préprio 6rgado
administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe
apenas cura-los — que é também um dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis.”
MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 45.A esse respeito, Marco Antonio Rodrigues explica que o principio da indisponibilidade do
interesse publico, conforme entendimento difundido de longa data no direito administrativo, “significa
dizer que os agentes publicos, enquanto meros representantes do ente publico, ndo podem abrir mao dos
interesses que justificam a sua atuacdo.” RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo
Civil. Op. Cit., p. 369.
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do direito, o que vem ensejando um debate acerca dos proprios paradigmas que estavam
em sua base desde o século XIX*.

Nesse contexto, Lorena Miranda Santos Barreiros explica que a Constitui¢do
Federal de 1988 é o marco fundamental a compreensdo da abertura do direito
administrativo a consensualidade no Brasil. Isso porque a clausula do Estado
Democratico de Direito, contida no art. 1°, da CF/1988, evidencia a valorizacdo da
participagdo do cidaddo no exercicio das fung¢des publicas como forma de legitima-las.

Em seguida, por ocasido da reforma da gestdo publica levada a cabo sobretudo
pela EC n.° 19/1998, o principio da eficiéncia foi inserido no art. 37, caput, da CF/1988,

passando a vincular toda a atividade administrativa'"

. A busca pela eficiéncia exigiu
uma postura mais flexivel e paritaria do Poder Publico no seu relacionamento com o
particular, o que ensejou um redimensionamento de suas prerrogativas administrativas
(no sentido da “horizontalizac&0”, nao absoluta) e o incremento do uso de mecanismos
de atuacéo consensual nas relagdes, ampliando as negocia¢es em seu ambito.

Para a autora, portanto, no cerne dessa abertura do direito administrativo a
consensualidade, destacam-se o principio da eficiéncia, a participacdo democratica na
formagdo e execucdo da decisdo administrativa e a criagdo de uma cultura de
consensualidade administrativa"*.

A incidéncia cada vez mais robusta do principio do consenso nas relacdes de
poder entre o Poder Publico e a sociedade (e, em especial, o cidaddo) ensejou a

expressao administragdo concertada, que abrange a atividade administrativa que leva em

1%9para uma andlise do fendmeno da constitucionalizago do direito administrativo, dentre outras, sugere-
se a obra de BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: democracia e
constitucionalizacdo. 2. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. No texto, Gustavo
Binenbojm questiona alguns alicerces basicos que vinham sendo usados por muito tempo para
fundamentar o direito administrativo. Nesse sentido, o autor defende a inexisténcia do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, que da lugar ao interesse publico resultante do processo
de ponderacdo no caso concreto, que tem como fio condutor o principio da proporcionalidade. Defende,
também, que o principio da legalidade administrativa deve ser substituido pelo principio da juridicidade
administrativa, que envolve a vinculagdo ndo s6 a lei, mas ao direito comum todo, sobretudo a
Constituicdo. Entende, também, que ndo h4 uma dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios,
porque todos os atos administrativos, em alguma medida, sdo vinculados a juridicidade administrativa,
havendo graus de vinculagdo a juridicidade. Por fim, mostra que ha uma superacdo da Administragao
unitaria para uma organizacao policéntrica, que temo como principal expoente as agéncias reguladoras.
Carlos Alberto de Salles ensina que o aumento da presenca do conceito da eficiéncia no direito,
impulsionado por normas constitucionais ou ordindrias, ndo é um fenémeno gratuito, estando relacionado
a importantes fatores conjunturais, determinantes de caracteristicas centrais da sociedade e do Estado
contemporaneo. Nesse sentido, a maior centralidade do conceito de eficiéncia no direito relaciona-se ao
momento atual de abertura e expansdo dos mercados em escala mundial, fenbmeno chamado de
globalizacdo. (SALLES, Carlos Alberto de. Entre a eficiéncia e a equidade: bases conceituais para um
direito processual coletivo. Revista de Direitos Difusos, v. 36, 2006, p. 13-16).

11 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 34-45.
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consideracdo a manifestacéo de vontade dos administrados'’. Privilegiam-se, a cada dia
com maior intensidade, as instituicbes de consenso em detrimento das instituicdes de
comando.

A atuacdo administrativa concertada ou consensual abrange toda e qualquer
forma de agir do Poder Pablico pautada em acordo de vontades, na esfera administrativa
ou judicial, quer se trate de relacionamentos travados no ambito da propria
Administragéo, quer se refira a relagdes havidas com o administrado. Trata-se, pois, de
modo de gestdo da coisa publica, embasado na participacdo social institucionalizada e
aplicavel a todas as funcgdes estatais. Por via da administracdo consensual, o particular
passa a participar do processo de definicdo e execucdo do interesse publico em situacbes
concretas, partindo da premissa da inviabilidade do Poder Publico concentrar em si 0
exercicio dos misteres publicos. Em lugar da Administracdo monoldgica, avessa a
comunicacdo com a sociedade, desenvolve-se uma Administracdo dialdgica, paritaria e
consensual'”.

E necessario advertir, no entanto, que o marco do consensualismo na atuagio
administrativa ndo é excludente do modelo cléassico, tratando-se de via alternativa de
conduta administrativa, a qual ndo aniquila a atuacdo imperativa.

H& inumeras manifestacdes do fenémeno da administracdo concertada, previstas
cada vez mais na legislagdo, em diversos aspectos que envolvem a atuagédo

administrativa, inclusive na prevencao e composicéo de conflitos administrativos".

172 Diogo de Figueiredo Moreira Neto demonstra que a vontade do particular podera ser coadjuvante ou
determinante na formagéo da vontade administrativa. E coadjuvante a atuago do particular quando a lei
reserva a atividade deciséria apenas a Administragdo Publica, muito embora o particular tenha sido
ouvido e tenha direito de ser respondido acerca das consideracdes que fez, como acontece na coleta de
opinido ou na audiéncia publica. De outro lado, na atuacdo determinante do particular, a vontade
manifestada é a que deve prevalecer, tal como acontece no plebiscito ou referendo popular. MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Novas tendéncias da democracia: consenso e direito publico na virada do
século — o caso brasileiro. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, v. 57, 2003, p. 120.

®BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes Processuais e Poder Plblico. Op. Cit., p. 45-48.
“Diogo de Figueiredo Moreira Neto classifica as modalidades de administragdo concertada existentes na
legislagdo, a partir da funcdo administrativa, em 3 grupos: (i) funcdo deciséria administrativa: abrange a
participacdo na tomada de decisdo administrativa, podendo ser citados, a titulo de exemplo, os institutos
do plebiscito (arts. 14, I; 18, §83° e 4°; e 49, XV da CF/1988; e 2°, do ADCT), do referendo (arts. 14, I1; e
49, XV, da CF/1988) e da audiéncia publica (arts. 4°, 83°, da Lei n. 9.427/1996; e art. 19, da Lei n.°
9.478/1997, dentre outros); (ii) funcdo executiva administrativa: a administracdo concertada na atuagédo
administrativa propriamente dita, através, por exemplo, dos contratos de concessdo e permissao de
servigos publicos (Lei n.° 8.987/1995) https://jurishand.com/lei-13105-de-16-marco-2015#artigo-1021;
das parcerias ndo contratuais entre a Administracdo Publica e organizac@es da sociedade civil em regime
de mutua cooperacdo (Lei n.° 13.019/2014); e dos convénios (Decreto n.° 6.170/2007 no ambito federal);
e (iii) funcdo judicativa administrativa: envolve o consenso na prevencao e na composicdo de conflitos
administrativos. Na prevencdo, sdo exemplos o0s acordos substitutivos, os quais, em sintese, envolvem a
substituicdo vantajosa de uma decisdo unilateral de um processo por um acordo em que o interesse
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No ambito do direito processual, o reflexo da administracdo concertada é
aceitacdo crescente da autocomposicdo ou de decisdes proferidas por 6rgédo alheio ao
Poder Judiciario na solucdo de conflitos envolvendo a Fazenda Publica, caindo cada vez
mais em desuso a visdo segundo a qual o principio da indisponibilidade do interesse
pUblico imporia sempre a solucio pelo Poder Judiciario®™.

A esse respeito, na esteira das licdes do Marco Antonio Rodrigues, é importante
consignar que o fato do interesse publico ser indisponivel ndo significa que ndo ha
qualquer margem para negociacdo entre as partes nos conflitos envolvendo a Fazenda
Publica, impondo-se a solucdo deles pelo Poder Judiciario. E isso porque, muito embora
o fim puablico seja indisponivel, os meios para atingi-lo ndo o sdo, cabendo ao
administrador escolher justificadamente a melhor forma de concretiza-lo diante de um
litigio, podendo, a depender das circunstancias do caso concreto, optar pela
autocomposicdo ou mesmo pela decis@o de uma instancia fora do Poder Judiciario por

meio da arbitragem*".

publico sera atendido de modo mais eficiente, sendo de ser citado, a esse titulo, o ajustamento de conduta
previsto no art. 5° 86° da Lei n° 7.347/1985. Na composicdo dos conflitos administrativos, Diogo de
Figueiredo Moreira Neto menciona, ainda, a existéncia de uma atividade administrativa parajudicativa
conferida as agéncias reguladora para dirimirem conflitos de interesses dentro do setor regulado,
variando, entretanto, a extenséo dessas fungdes (por exemplo, arts. 3°, V, da Lei n. 9.427/1996; 19, XVII,
da Lei n.° 9.472/1997; 20, da Lei n.° 9.478/1997; e 20, Il, b, da Lei n.° 10.233/2001). MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Novas tendéncias da democracia: consenso e direito publico na virada do século — o
caso brasileiro. Op. Cit., 119-125.

5 Ao analisar a consensualidade administrativa, além de trazer exemplos do Direito Administrativo,
dentre outros, as parcerias publico-privadas em relacdo aos servigos publicos, Lei n.° 11.079/2004;
desapropriacdo amigavel no que tange a intervencgdo do Estado na propriedade, art. 10, do Decreto-Lei n.°
3.365/1941; acordo de leniéncia, por exemplo, em defesa da concorréncia, arts. 86 e 87, da Lei n.°
12.529/2001, no &mbito do direito administrativo sancionador, Lorena Miranda Santos Barreiros traz
exemplos de outros ramos do Direito. No Direito Penal e Processual Penal, ela menciona a colaboragéo
premiada especialmente arts. 4° a 7°, da Lei 12.850/2013; a transacdo penal, art. 98, I, da CF/1988; e art.
76, da Lei n.° 9.099/1995; e a suspensdo condicional do processo, arts. 98, I, e 129, I, da CF/1988 e art.
89, da Lei n.° 9.099/1995. Ja sob a dtica do Processo Civil, sdo analisados os juizados especiais federais,
art. 10, da Lei n.° 10.259/2001, os juizados especiais fazendarios, art. 8°, da Lei n.° 12.153/2009; e o
sistema multiportas de solugdo de controvérsias, em especial, 0s institutos da mediacdo e da arbitragem.
BARREIRQS, Lorena Miranda Santos. Convengdes Processuais e Poder Puablico. Op. Cit., p. 49-92. Para
analise dos meios consensuais de solugdo de conflitos envolvendo entes publicos, veja também SOUZA,
Luciane Moessa de. Meios consensuais de conflitos envolvendo entes publicos. Belo Horizonte: Férum,
2012.

" RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Op. Cit., p. 369-371. No mesmo
sentido, Tatiana Simdes dos Santos afirma o seguinte: “(...) Em decorréncia, no tocante & segunda
dicotomia elucidada no titulo do presente capitulo, Fazenda Publica versus interesses indisponiveis,
também é possivel identificar uma forte tendéncia no sentido da mitigacdo da blindagem dos interesses
indisponiveis em prol de uma necessaria moderniza¢do da propria prestagdo dos servicos publicos de
modo eficiente ao atendimento dos interesses sociais pelo Estado. Assim, dentre outras constatacdes, a
Administracéo Publica vem cada vez mais participando de transagdes e solugdes amigaveis de conflitos,
inclusive na seara de meios alternativos de solugcdo de conflitos (...)”. SANTOS, Tatiana Simdes dos.
Negocios processuais envolvendo a Fazenda Publica. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique Pedrosa (Coord.). Negécios processuais. 2.ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 647.
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Mirna Cianci e Bruno Lopes Menga também concordam que a indisponibilidade
do interesse publico ndo significa a indisponibilidade de todos os direitos dos entes
publicos, apontando para os bens dominicais e prestagdes de assisténcia, sendo que esta
ndo exige qualquer prestacdo nem contribuig&o tributaria. Explicam que, na verdade, em
razdo da titularidade publica, o ato de disposicdo de observar certas condicGes, 0 que
acontece em todo ato administrativo, que esté sujeito a requisitos de validade””.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto explica que, em todas as modalidades
preventivas e de composicao de conflitos em que se envolva a Fazenda Publica, ndo se
cogita de dispor sobre o interesse publico, e sim modos de atingi-lo com maior
eficiéncia. Além disso, ele sustenta que mais importante que o interesse publico
deduzido no conflito é o igualmente interesse publico existente na sua solucdo e
restauracdo da tranquilidade social, tanto pelo aspecto social quanto pelo econdmico,
justificando, pois, 0 uso de meios distintos da solucéo judicial para o atendimento do
interesse publico™®.

De fato, nesses casos em que hd uma confluéncia entre o interesse publico e o
interesse privado em solucionar o litigio, ndo ha porque ndo atender o interesse privado
com base numa suposta supremacia e indisponibilidade do interesse ptblico”.

Dai porque, além de ndo serem proibidos “a priori” pela concepgdo atual do
principio da indisponibilidade do interesse publico, a solugdo de conflitos envolvendo a
Fazenda Publica por meio da autocomposicéo ou de decisao proferida por instancia fora

do Poder Judiciario pode ser a forma mais adequada de prover o interesse publico no

"CIANCI, Mirna; e MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negdcios juridicos processuais no novo
CPC: pontos de partida para o estudo. Op. Cit., p. 628.

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novas tendéncias da democracia: consenso e direito publico
na virada do século — o caso brasileiro. Op. Cit., 124.

1 Escapa aos objetivos deste texto ingressar na discussdo acerca da existéncia ou ndo do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado. Sobre o tema, ver a obra de BINENBOJM, Gustavo.
Uma teoria do direito administrativo: democracia e constitucionaliza¢do. Op. Cit. 81-124. Para o
momento, seguindo as licbes de Marco Antonio Rodrigues, é suficiente estabelecer que a Fazenda Publica
busca satisfazer o interesse publico, que consiste na concretizacdo das tarefas constitucionais e
infraconstitucionais atribuidas ao Estado pelo ordenamento juridico, ndo s6 em favor da coletividade, mas
também dos membros do todo considerados individualmente. Dai ja se vé que o conceito ndo é estatico e,
em determinadas situagcBes concretas, € possivel interesses publicos divergentes, como interesses de
grupos sociais distintos. Em tais casos, hé a necessidade de ponderago, a fim de se estabelecer o que sera
perseguido pelo Estado, sendo certo que a dignidade da pessoa humana tem superioridade “prima facie”
na ponderacdo a ser efetuada. E possivel que prevaleca o interesse de um Gnico individuo, e ndo o da
coletividade ou arrecadatério do Estado. RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo
Civil. Op. Cit. p. 7-11. No mesmo sentido, Lorena Miranda Santos Barreiros reconhece que a
constitucionalizacdo do Direito Administrativo reconduziu a reformulacdo do conceito de interesse
publico, ndo havendo um dnico interesse publico a ser tutelado, mas, sim, uma multiplicidade de
interesses a merecerem protecdo, de modo que a aplicacdo do principio da proporcionalidade impde ao
gestor a escolha do meio mais adequado e eficiente para consecugdo do interesse publico em cada caso.
BARREIRQOS, Lorena Miranda Santos. Convencdes Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 78-79.
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caso concreto, possibilitando uma solugcdo mais celere para a demanda, que onera
duplamente o Estado (como parte e como juiz), com menor custo para os cofres
plblicos™°.

A legislacdo em vigor claramente tomou partido na discussao ao passar a prever,
cada vez mais, a possibilidade de um conflito de interesses envolvendo a Fazenda
Publica ser resolvido pela autocomposi¢éo ou por decisdo oriunda de um 6rgéo alheio a
estrutura do Poder Judiciario.

Nesse sentido, o0 CDC incluiu o 86° no art. 5°, da Lei n.° 7.347/1985, que trata da
acao civil publica, prevendo a possibilidade da celebracdo de termo de ajustamento de
conduta, possibilitando uma autocomposicdo prévia ao ajuizamento da acdo civil
publica pelo legitimado.

Em relacdo & Administracdo Publica Federal, a Lei n.° 9.469/1997 j& tratava da
realizacdo de acordos ou transacOes para prevenir ou terminar litigios, inclusive os
judiciais, nas acdes de interesse da Unido.

No ambito dos Juizados Especiais Federais e Juizados Especiais da Fazenda
Publica, o art. 10, da Lei n.° 10.259/2001, e o art. 8° da Lei n.° 12.153/2009,
respectivamente, admitem a autocomposicdo pela Fazenda Publica nos processos

submetidos aos ritos sumarissimos previstos nas duas leis'®.

BBATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transagdes Administrativas. S0 Paulo: Quartier Latin, 2007, p
546-557. Interessante o exemplo citado por Marco Antonio Rodrigues: “Tome-se como exemplo uma
hipdtese de ato ilicito praticado por policial, que levou a 6bito cidaddo, havendo provas cabais da
ocorréncia da ilicitude e dos danos dela decorrentes. Caso seja proposta uma acao de reparacdo de
danos, a realizacdo de uma composi¢do entre o Estado e os filhos do morto, a partir da verificacdo do
valor médio de indenizagdes concedidas pelo Poder Judiciario em casos analogos, é uma forma de gerar
a promogao do direito dos sucessores a reparacgéo dos danos devidamente comprovados, bem como gera
uma economia aos cofres publicos, em razéo do fato de que o ente devedor tera de arcar ao final de um
longo processo judicial com juros moratdrios e atualizacdo monetaria. Além disso, vale recordar que o
artigo 90, paragrafos 3° e 4° do Cdédigo de Processo Civil de 2015 traz regras que estimulam
economicamente a autocomposicdo, pois, havendo transacdo antes da sentenca, as partes ficam
dispensadas do pagamento das custas processuais remanescentes, se houver; e de outro lado, se o réu
reconhecer a procedéncia do pedido e, simultaneamente, cumprir integralmente a prestacdo que
reconheceu, os honorarios serdo reduzidos pela metade”. RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda
Publica no Processo Civil. Op. Cit., p. 370.

81Como explicam Mirna Cianci e Bruno Lopes Menga, ainda sdo raras e timidas as regulamentagdes
pelas Fazendas Publicas desses enunciados normativos que autorizam a autocomposi¢cdo no ambito dos
Juizados Especiais Federais e Juizados Especiais da Fazenda Publica, porque os mitos sobre o assunto
ainda deixam os administradores receosos com a hipotese de acordo, além de um certo apego as decisdes
unilaterais, muito menos trabalhosas que as decisfes consensuais. CIANCI, Mirna; e MEGNA, Bruno
Lopes. Fazenda Publica e negdcios juridicos processuais no novo CPC: pontos de partida para o estudo.
Op. Cit., p. 629. No mesmo sentido, tratando da Lei n.° 10.259/2001, Lorena Miranda Santos Barreiros
explica que, a despeito do espago de consensualidade aberto pelo seu art. 10, ndo foi registrada uma
quantidade expressiva de acordos celebrados com os entes publicos federais nos anos seguintes a entrada
em vigor do diploma normativo em questdo. Isso acabou fazendo com que os juizes adaptassem o rito dos
Juizados Especiais Federais, suprimindo a audiéncia de conciliacdo e, em alguns casos, também a de
instrugdo e julgamento, a fim de conferir maior agilidade aos feitos. A autorizagdo normativa conferida
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O art. 85 da Lei n° 12529/2011, prevé, no bojo de procedimentos
administrativos relacionados a pratica de infragdes a ordem econdémica, a celebracédo do
compromisso de cessacdo da pratica sob investigacdo ou dos seus efeitos lesivos,
sempre que, em juizo de conveniéncia e oportunidade, devidamente fundamentado,
entender que atende aos interesses protegidos pela respectiva lei.

Recentemente, a Lei n.° 9.307/1996 foi alterada pela Lei n.° 13.129/2015,

prevendo uma regra geral *®

autorizando o uso da arbitragem pela Administracdo
Publica Direta e Indireta para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, conforme se constata da leitura do seu art. 1°, §1°, da Lei n.° 9.307/1996"%.
A celebracdo de convencéo de arbitragem, a teor do art. 1°, §2°, da Lei n.° 9.307/1996,
incumbe @ mesma autoridade ou o 6rgdo da Administracdo Publica Direta competente
para a realizacdo de acordos ou transagdes, sendo certo, também, que a arbitragem
envolvendo a Fazenda Publica sera sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade, nos termos do art. 2°, 83°, da Lei n.° 9.307/1996, também incluido pela Lei

n.° 13.129/2015%4,

pelo ordenamento, como se vé, ndo se faz acompanhar da necessaria mudanga cultural viabilizadora de
sua efetivacdo, frustrando o intento legal de ampliacdo desse campo de consensualidade administrativa.
BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes Processuais e Poder Pablico. Salvador: Jus Podivm,
2016, p. 63.

82 Antes existiam previsdes esparsas na legislagéo tratando da arbitragem, dentre outros: arts. 93, XV, da
Lei n.° 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicacdes); 43, X, da Lei n.° 9.478/1997 (Lei do Petrdleo); 23,
XV, e 23-A, da Lei n.° 8.987/1995 (Lei de Concessdes de Servico Publico); 35, XVI, da Lei n.°
10.233/2001 (transporte aquaviario e terrestre); 11, I11, da Lei n.° 11.079/2004 (Lei das Parcerias Publico-
Privadas); 37, 881° 2° 3° art. 62, 81° da Lei n.° 12.815/2013 (exploracdo de portos e atividades
portudrias). Para um estudo aprofundado da arbitragem envolvendo a Administracdo Publica, inclusive a
experiéncia no caso do Governo Federal Norte-Americano, ver SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem
em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011.

18 Marco Antonio Rodrigues explica que direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles que a
Administracdo pode alienar ou transferir a terceiros, de modo que todos os direitos passiveis de
contratacdo pela Administracdo podem ser objeto da arbitragem. No ponto, argumenta que “interesses e
bens publicos que ndo estejam diretamente inseridos no nlcleo duro da Constituicdo se submetem &
relativa indisponibilidade, podendo ser objeto de disposicdo pela lei ou mesmo diante de atividade
administrativa, devidamente embasada nos principios constitucionais da Administra¢do”. RODRIGUES,
Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Op. Cit., p. 389-390.

18 Marco Antonio Rodrigues faz pertinentes consideracdes acerca do disposto no art. 2°, §3°, da Lei n.°
9.307/1996, que foi incluido pela Lei n.° 13.129/2015, segundo o qual a arbitragem sera sempre de direito
e respeitara o principio da publicidade. A arbitragem ser sempre de direito exclui a possibilidade de juizos
de equidade e esta de acordo com a ideia da juridicidade administrativa, segundo a qual a atividade
administrativa deve ser pautada sempre em norma juridica, o que atende aos principios constitucionais
elencados no art. 37, da CF/1988. Por outro lado, ao prever o respeito ao principio da publicidade, o
enunciado normativo estd dispondo que o principio da publicidade se sobrepSe ao principio da
confidencialidade. No entanto, parece cabivel a publicidade condicionada, que permite acesso apenas aos
orgados de controle, nos casos em que o parcial sigilo se justifique do ponto de vista estratégico e que
tenha fundamento constitucional. Isso podera acontecer, assim como na media¢do, nas hip6teses dos arts.
23 e 24, da Lei 12.527/2011, da Lei de Acesso a Informacdo, o que pode afastar a publicidade plena do
procedimento, mas ndo impede a apreciacdo dos 6rgdos de controle. RODRIGUES, Marco Antonio. A
Fazenda Publica no Processo Civil. Op. Cit., p. 391. Em sentido contrario, ndo vislumbrando qualquer
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Por sua vez, o CPC/2015, como visto, em seu art. 3°, §81°, 2° e 3°, reconhece a
arbitragem e estimula a solucdo consensual de conflitos. A proposito, a doutrina vem
entendendo que o advogado publico também é destinatario da norma contida no art. 3°,
§30185.

A Lei n.° 13.140/2015, além de tratar da mediacdo entre particulares como meio
de solugdo de controvérsias, disciplina “a autocomposi¢édo de conflitos no ambito da
administracdo publica*®® Nesse sentido, entre os arts. 32 e 34, da Lei n.° 13.140/2015,
ha disposi¢cdes comuns sobre a autocomposicdo de conflitos em que for parte pessoa
juridica de direito publico federal, estadual e municipal. Ja entre os arts. 35 e 40, da Lei
n.0 13.140/2015, os enunciados normativos tratam da autocomposicdo dos conflitos
envolvendo a Administracdo Piblica Federal Direta, suas Autarquias e Fundacées®’.

Lorena Miranda Santos Barreiros explica que a Lei n.° 13.140/2015 consiste
numa convocacdo legislativa a pratica da mediacdo pela Fazenda Publica para a
resolucdo de seus conflitos de interesses. A ideia de gestdo publica compartilhada e
cooperativa, no ambito da democracia participativa, pressupde a valorizagcdo das
variadas vias de dialogo com o administrado. Ao tentar a mediacao, o ente publico troca
uma postura imperativa e autoritaria por uma tentativa de solucdo consensual da
controvérsia, construida de modo paritario, racional e participativo. O particular

participa da construgdo da decisdo final a ser implantada, fruto do consenso, quando

restricdo a publicidade, veja CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Op. Cit., p.
649.

%Nesse sentido, ¢ a opinido de Marco Antonio Rodrigues abaixo: “O Cédigo de Processo Civil também
estimulou bastante a adocdo dos métodos consensuais de solucdo de controvérsias, especialmente a
mediacgdo e a conciliacdo, consoante se viu no seu artigo 3°. O paragrafo 2° desse dispositivo previu um
dever de estimulo aos meios consensuais sobre os advogados, sendo que os advogados publicos se
inserem em tal categoria”. RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Op.
Cit., p. 376.

8 A entrada em vigor da Lei n.° 13.140/2015, em 27/12/2005, foi contempordnea a do CPC/2015,
ocorrida em 18/03/2016. Como os dois diplomas legislativos tratam de matérias semelhantes, ha questdes
a serem resolvidas a luz do direito intertemporal. O tema € rico e bastante interessante, mas ndo sera
abordado aqui, tendo em vista que isso exorbitaria os limites do presente trabalho. Para uma analise
inicial, veja SALLES, Carlos Alberto de; e MEGNA, Bruno Lopes. Mediacdo e conciliacdo em nova era:
conflitos normativos no advento do novo CPC e da Lei de Mediagdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. (Org.). Direito Intertemporal - Colecdo Grandes Temas do Novo CPC.
led.Salvador: JusPodivm, 2016, v. 7, p. 111-132.

187 |_orena Miranda Santos Barreiros observa que, ao lado do CPC/2015, a atuagdo consensual da Fazenda
Plblica no ambito do direito processual foi conformada, no ano de 2015, pela Lei n.° 13.129/2015, que
admitiu que os entes publicos se submetessem a arbitragem; e pela Lei n.° 13.140/2015, que tratou da
autocomposicdo de conflitos em sede administrativa. Dai porque o tema da consensualidade
administrativa é bastante atual no direito processual. BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convences
Processuais e Poder Publico. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 24.
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alcancado. Promove-se, com a mediacdo, a emancipacdo social através do
empoderamento individual %,

Esse breve panorama mostra que o fato de um ente integrante do conceito de
Fazenda Publica ser parte de um conflito de interesses, no estagio atual da nossa ciéncia
juridica, ndo pode significar a inadmissibilidade de solugbes pela via da
autocomposicao ou da arbitragem, ndo havendo que se falar em Gbice intransponivel em
decorréncia da indisponibilidade do interesse publico. De fato, como explicam Mirna
Cianci e Bruno Lopes Menga, a questdo ndo é se o Poder Publico pode fazer uso de
métodos consensuais. Ao contrario, na medida em que esses métodos forem mais
eficientes para o atendimento do interesse publico, a Fazenda Publica deve utiliza-los,
sendo certo que a ideia de interesse publico passa de obstaculo a aspecto essencial da
Administracdo Publica consensual. Na verdade, a questdo a ser respondida € quais as
condicdes para o Poder Publico praticar atos que impliquem na solucdo consensual de

determinado conflito de interesses'®.

2.2  Acelebracdo de convenc@es processuais pela Fazenda Publica

Como visto, a ideia da administracdo concertada vem sendo difundida
amplamente no ambito do direito administrativo, fomentando a abertura de didlogo do
Poder Publico com os administrados nos mais variados campos de sua atividade.

No ambito do direito processual, o reflexo da administracdo concertada € a
aceitacdo crescente da solucdo conflitos envolvendo a Fazenda Publica por meio da
autocomposicao ou por decisdo proferida por 6rgao alheio ao Poder Judiciério, caindo
cada vez mais em desuso a visdo segundo a qual o principio da indisponibilidade do
interesse publico imporia sempre a solugédo pelo Poder Judiciario.

Num contexto desses, ndo faz sentido que um dos elementos que reforcam o
consensualismo no CPC/2015, no caso, a ampliacdo dos espagos para 0S negdcios
juridicos processuais entre as partes, seja alijado dos processos envolvendo a Fazenda

Publica.

18BARREIROS, Lorena Miranda Santos. ConvencgGes Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 85. A
proposito, Carlos Alberto de Salles mostra como o uso dos mecanismos alternativos, os chamados ADRs
—Alternative/Appropriate Dispute Resolution (meios alternativos/adequados de resolugéo de conflitos) -,
tem sido efetivo nos Estados Unidos da América para a resolucdo de conflitos envolvendo a
Administracdo Publica. SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos. Op. Cit.,
p. 171-195.

18 CIANCI, Mirna; e MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negécios juridicos processuais no novo
CPC: pontos de partida para o estudo. Op. Cit., p. 629.
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A doutrina vem se posicionando neste sentido, tendo o Forum Permanente de
Processualistas Civis entendido, no seu enunciado n.° 256, que a Fazenda Publica
também pode celebrar negécios juridicos processuais'*.

Tatiana Simdes dos Santos sustenta que estdo sendo mitigadas, cada vez mais, a
nocdo de que as normas processuais seriam imutaveis por razdes de ordem publica e a
ideia de que a Fazenda Publica estaria limitada para realizar a autocomposicdo por
defender interesses indisponiveis, isso em razdo da necessidade de atender as demandas
sociais de forma mais eficiente e proxima da realidade. Dai porque seria perfeitamente
aplicavel a Fazenda Publica as convengdes processuais introduzidas pelo CPC/2015. Se
a tendéncia é permitir a autocomposicdao com o Poder Publico no campo do direito
material, com muito mais seguranca, deve-se estimular a sua participacdo em
convengdes processuais'®,

Flavio Luiz Yarshell, apesar de entender que a Fazenda Publica possui margem
mais restrita para autocomposicédo, reconhece que, em tese, a possibilidade existe. Logo,
sustenta ndo parecer haver Obice a que ela celebre eventual convencdo processual,
ressalvadas disposicdes substanciais ou processuais que se entendam cogentes*®.

José Roberto Fernandes Teixeira defende haver atualmente uma melhor viséo do
interesse publico, ndo mais como interesses absolutamente indisponiveis, em que a via
consensual era totalmente vedada sendo necessario o prolongamento da litispendéncia
até o ultimo momento. Sustenta, corretamente, que atende ao interesse publico a atuacdo
judicial da Fazenda Pablica que busca uma solucdo mais eficiente dos feitos em que é
parte, sendo certo, também, que ela esté sujeita aos imperativos decorrentes do principio
da cooperacdo. Dai porque, havendo possibilidade de autocomposicdo dos direitos da
Fazenda Publica, admite solucBes negociadas ndo apenas no plano do direito material.
Autorizando o CPC/2015 a celebracao de negocios juridicos processuais, é possivel que
eles sejam celebrados pela Fazenda Publica sem perder de vista o interesse ptblico®.

Marco Antonio Rodrigues defende que ndo ha um débice geral e abstrato que
impeca a celebracdo de convencdes processuais pela Fazenda Publica, tendo em vista

que a indisponibilidade do interesse pablico ndo significa ser indispensavel que o Poder

1% Enunciado n. 256, do FPPC: “(art. 190) A Fazenda Publica pode celebrar negdcio juridico
processual.”

YISANTOS, Tatiana Simdes dos. Negdcios processuais envolvendo a Fazenda Publica. Op. Cit., p. 648.
192yY ARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? Op.
Cit., p. 82.

TEIXEIRA, José Roberto Fernandes. Negocios juridicos processuais e a Fazenda Publica. Op. Cit., p.
288.
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Judiciario intervenha nos conflitos de interesses envolvendo a Fazenda Pudblica. A
celebracdo de negdcios juridicos processuais pela Fazenda Pudblica, inclusive, pode
gerar bons resultados para a eficiéncia e efetividade processuais™*.

Mirna Cianci e Bruno Lopes Megna atentam, com razdo, que as normas
processuais nao sao todas de ordem publica, ainda que a Fazenda Publica seja parte da
relacdo juridica processual. Em relacdo aos negocios juridicos tipicos, os quais sempre
foram celebrados pelos entes puablicos, a situacdo é até mais segura, porque, em tais
casos, o legislador, quando previu o negdcio juridico na legislagdo, ja fez a ponderacédo
sobre a utilidade e legitimidade daquele instrumento, cabendo ao advogado publico
demonstrar a pertinéncia do seu uso no caso concreto. Agora, mesmo 0Ss negocios
juridicos atipicos, com base no disposto no art. 190, do CPC/2015, podem ser firmados
pela Fazenda Publica. E de ser possivel a disposicdo de direitos processuais ou, ao
menos, a possibilidade de convencionar sobre situagdes juridicas processuais, desde que
observados alguns requisitos decorrentes do regime juridico administrativo. Se a
Fazenda Publica ja participa da arbitragem, em que sdo celebrados diversos negocios
juridicos processuais atipicos, ndo ha razéo para negar o uso deles pelos entes publicos,
que devem, no entanto, firméa-los com transparéncia e controle (“accountability’)**°.

Fredie Didier Jr. ndo vé& qualquer impedimento na celebracdo de convencdes
processuais pelo Poder Pablico. Se ele pode optar pela arbitragem, nos termos do art. 1°,
881° e 2° da Lei n.° 9.307/1996, tanto mais pode celebrar convencbes processuais,
sendo que eventual invalidade, no caso, recairia sobre o objeto, mas ndo sobre a
capacidade. Inclusive, cita ainda duas convencBes processuais tipicas referentes ao
Poder Publico: possibilidade de acordo ou tratado internacional, a ser celebrado pela
Unido Federal, representando a Republica Federativa do Brasil, dispensar a caugdo as
custas, art. 83, 81° I, do CPC/2015; e negocio juridico processual celebrado entre o
Estado e o Distrito Federal, para a cooperagdo entre as procuradorias juridicas, art. 75,
§40196.

Lorena Miranda Santos Barreiros, referindo-se especificamente a clausula
permissiva da celebracdo de convencgdes processuais atipicas contidas no art. 190, do

CPC/2015, enxerga premissas diversas que justificam o seu uso pelos entes publicos.

**RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Op. Cit., p. 373.

1CIANCI, Mirna; e MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negocios juridicos processuais no novo
CPC: pontos de partida para o estudo. Op. Cit., p. 631-636.

% DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cédigo de Processo Civil de 2015. Op.
Cit., p. 71-72.
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Dentre as premissas mais gerais, destacam-se: a) o0 principio do consenso inerente ao
Estado Democratico de Direito, 0 que determina a constru¢do de uma cultura
consensual em lugar de uma cultura impositiva; b) o modelo de administragcéo gerencial
decorrente da reforma administrativa de 1995, que busca uma atuacdo mais paritaria e
dialogica da Administracdo Publica nas suas relagbes com o particular; e c) as
mudancas ocorridas no direito administrativo a partir da associagdo do modelo de
administragdo gerencial com o Estado Democratico de Direito, especialmente o
reconhecimento da submissdo dos entes publicos a juridicidade administrativa, € ndo
apenas a legalidade administrativa, o que implica no reconhecimento da existéncia de
outras fontes normativas capazes de imputar obrigacdes aos entes publicos, além da lei,
inclusive fontes negociais.

Considerando o aspecto de coeréncia logica do ordenamento juridico brasileiro,
a autora extrai outras premissas, especialmente: a) a abertura da consensualidade no
ambito do direito administrativo, espraiada ndo apenas nas relacfes dos entes publicos
regidas por aquele ramo do direito, mas, também, no campo do direito penal, processual
penal e processual civil; e b) a constatacdo de que o art. 190, do CPC/2015, prevendo
hipdtese de gestdo compartilhada do procedimento, segue a mesma linha de participacao
cidadd que subjaz aos demais institutos enquadrados naquele movimento de
consensualidade administrativa.

Por fim, com base no processo civil, Lorena Miranda Santos Barreiros levanta
outras trés premissas: a) previsdo agora expressa e de cunho geral de possibilidade de a
Fazenda Puablica valer-se da arbitragem e da mediacdo para solucionar os conflitos de
interesses que participa; b) o estimulo ao uso do sistema multiportas de solugdo de
conflitos como politica pablica judiciaria (e, pois, estatal); e ¢) o sistema processual
civil encartado no CPC/2015 que se pauta, em grande medida, na busca de solucdes
consensuais aos conflitos.

Sobre esse ultimo aspecto, a autora aponta ainda que haveria flagrante
contradicdo logica e sistematica caso o Estado simplesmente se furtasse a se submeter a
cultura do consenso que pretende difundir através do CPC/2015 criado por ele mesmo.
Excluir parcela de demandas que envolve os entes publicos do regramento previsto no
art. 190 do CPC/2015 equivaleria a mitigar, em medida consideravel, a efetividade do

enunciado normativo em questio®®’.

¥ BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 92-94.
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Com efeito, sob o angulo do direito processual, foi visto que o CPC/2015
ampliou consideravelmente 0s espacos para a celebracdo de negdcios juridicos
processuais tipicos e atipicos entre as partes, 0s quais encontram seus fundamentos no
principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil, no principio da
cooperacgéo processual do art. 6°, do CPC/2015, no principio da eficiéncia do art. 8°, do
CPC/2015, todos eles, como visto, integrantes do devido processo legal, art. 5°, LIV, da
CF/1988. Naturalmente, como destinataria do CPC/2015, a Fazenda Publica, no que seu
regime juridico admitir, se submete a esse novo marco legal e as suas diretrizes.

De outro lado, ja sob o enfoque do regime juridico administrativo, assume
grande relevancia na matéria o principio do consenso, que decorre da clausula do Estado
Democratico de Direito, art. 1°, da CF/1988; e o principio da eficiéncia, art. 37, da
CF/1988. Os influxos causados por esses principios vém ensejando uma releitura do
principio da indisponibilidade do interesse publico, sendo cada vez mais comum a
adocdo de solucdes consensuais pela Fazenda Publica nos seus conflitos de interesse, e
até mesmo a submissdo deles a arbitragem.

O somatdrio desses elementos de ordem processual e administrativa impde a
admissdo da celebracdo de negdcios juridicos processuais pela Fazenda Publica, que
sdo, digamos assim, menos do que a autocomposicdo e a arbitragem. Se a
Administracdo pode realizar um acordo sobre 0 mérito da pretensdo ou se submeter a
uma instancia decisoria fora do Poder Judiciario, com muito mais razdo, pode celebrar
convencgBes processuais tipicas ou atipicas, possibilitando ganhos de eficiéncia na
gestdo processual.

Portanto, considerando que, em linha de principio, a celebracdo de negdcios
juridicos processuais pela Fazenda Publica é valida, nos itens a seguir, serdo feitas
algumas consideracgdes acerca de como isso pode ser feito dentro das balizas conferidas

pelo ordenamento juridico.

2.3  Acelebracao de convencdes processuais pela Fazenda Publica mesmo sem

previsdo normativa expressa no ambito do respectivo ente publico

Como se viu, ha um relativo consenso acerca da viabilidade de celebracdo de
convencBes processuais pela Fazenda Puablica. Ndo h& diferencas se a convencgéo
processual é prevista na legislacdo ou se, ao contrario, ndo tem modelagem tragada no

ordenamento, sendo celebrada com base na clausula habilitadora contida no art. 190, do
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CPC/2015. O fato e que os entes publicos podem celebrar convengdes processuais
tipicas e atipicas.

Feitas essas consideragdes, surge a duvida se € necesséria regulamentagédo
expressa a respeito pelo respectivo ente federativo ou se as normas em vigor,
especialmente a CF/1988 e 0 CPC/2015, ja séo suficientes para que a Fazenda Publica
celebre negdcios juridicos processuais.

E muito importante que haja a disciplina normativa do tema em lei do respectivo
ente publico, decreto da Chefia do Poder Executivo ou, na falta deles, por ato normativo
oriundo do 6rgdo da Advocacia Publica respectiva (voltaremos a seguir sobre esta
questdo), o que certamente ira conferir maior seguranca juridica. E claro que, havendo
normatizacdo expressa do respectivo ente publico tratando dos negdcios juridicos
processuais e desde que ndo padeca de qualquer vicio que a contamine, ela devera ser
observada, 0 que, em geral, tende, inclusive, a diminuir as margens para controversias.

No entanto, ainda que ndo exista qualquer regulamentacdo a respeito dos
negdcios juridicos processuais, mesmo assim, a Fazenda Publica esta habilitada a firma-
los.

Com efeito, a evolucdo do direito administrativo vem ensejando a superacdo da
antiga concepcao do principio da legalidade pela ideia mais atual do principio da
juridicidade administrativa, segundo a qual o Poder Publico estd sujeito ndo s6 ao
disposto em lei, mas ao ordenamento juridico como um todo. Isso torna possivel
praticar atos que ndo tenham previsdo legal, mas que buscam dar efetividade as
disposicdes da propria Constituicdo ou outras do ordenamento juridico'®,

Pois bem, como ja visto, além da legislacdo prever diversas convengdes
processuais tipicas e do préprio enunciado normativo contido no art. 190, do CPC/2015,
0S negacios juridicos processuais encontram seus fundamentos em normas consideradas
fundamentais do processo civil brasileiro, as quais, por sua vez, decorrem do texto da
Constituicdo. Com relagdo a Fazenda Publica, pois, mesmo sem previsdo expressa a
respeito em ato normativo do respectivo ente publico, a celebracdo de negdcios

juridicos processuais encontra justificativa, sob o angulo do direito processual, no

19 esse respeito, Gustavo Binenbojm defende, como visto, que o principio da legalidade administrativa
deve ser substituido pelo principio da juridicidade administrativa, que envolve a vinculagdo ao
ordenamento juridico como um todo, a partir do sistema de principios e regras delineados na
Constituicdo. A juridicidade administrativa pode decorrer, portanto, diretamente da Constitui¢do, da
vinculacdo estrita a lei ou abrir-se a disciplina regulamentar conforme espagos normativos estabelecidos
constitucionalmente. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: democracia e
constitucionalizagdo. Op. Cit., 143-144.
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principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil, no principio da
cooperacdo processual (art. 6°, do CPC/2015) e no principio da eficiéncia (art. 8°, do
CPC/2015), todos eles, como visto, corolarios do principio do devido processo legal,
conforme art. 5°, LIV, da CF/1988.

De outro lado, sob o enfoque do direito administrativo, normas de grande
relevancia ja ddo lastro aos negoécios juridicos fazendarios, como o principio do
consenso administrativo, que decorre da ideia da participacdo popular inerente ao
Estado Democréatico de Direito (art. 1°, da CF/1988); além do principio da eficiéncia
(art. 37, da CF/1988) que acaba por buscar uma Administracdo Publica mais paritaria e
dialdgica nas relagdes com os administrados.

Portanto, ainda que a existéncia de ato normativo dispondo sobre a celebragéo de
convengBes processuais no ambito de cada ente publico seja muito importante, o que,
sem duvida alguma, serve para conferir maior seguranca juridica, o fato é que, na falta
dela, ainda sim, é possivel que as Fazendas Puablicas firmem negdcios juridicos
processuais tipicos e atipicos com base na clausula geral de negociacdo processual
contida no art. 190, do CPC/2015.

2.4 Os negdcios juridicos processuais fazendarios como atos administrativos

multilaterais (pactos administrativos)

Quando tratamos dos requisitos de validade dos negdcios juridicos processuais,
mostramos que prevalece o entendimento no sentido da corregulagéo formal consistente
na combinacdo de requisitos do direito material e do direito processual. Por serem
negocios juridicos como quaisquer outros, 0s negocios juridicos processuais estdo
sujeitos a teoria geral dos negdcios juridicos. De outro lado, como buscam, em alguma
medida, conformar uma relacdo juridica processual, 0s negdcios juridicos processuais se
submetem a normas especificas de direito processual, como as que tratam das nulidades
e dos pressupostos processuais.

Tratando-se de negocios juridicos processuais celebrados pela Fazenda Publica,
devem ser considerados também aspectos especificos decorrentes do regime juridico

administrativo. No mesmo sentido, ao tratar da arbitragem envolvendo o Poder Publico,
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Carlos Alberto de Salles defende a necessidade da observancia de condicionamentos
juridicos decorrentes do regime administrativo™®.

Conjugando esses aspectos do direito processual e do direito de administrativo,
Lorena Miranda Santos Barreiros entende que a celebracdo de qualquer negdcio juridico
processual pela Fazenda Publica pressupde, em geral, a tomada de uma decisdo
administrativa prévia, consubstanciada em ato administrativo, que considere adequada a
avenca. Dai porque este ato administrativo anterior ao neg6cio — e ndo 0 negocio
juridico processual em si — estd, no entendimento da autora, sujeito aos requisitos de
validade dos atos administrativos®®.

Os negdcios juridicos processuais fazendarios podem ser enquadrados como atos
administrativos multilaterais ou pactos administrativos. Conforme ensina Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, os atos administrativos se dividem em unilaterais, oriundos de
manifestacdes unilaterais de vontade; e multilaterais (os pactos), quando ha pluralidade
de vontades conformadoras, subdividindo-se estes em contratos administrativos e atos
administrativos complexos.

Como atos administrativos multilaterais, os negécios juridicos processuais
podem, pois, assumir a natureza de verdadeiros contratos ou atos complexos. Os
negocios juridicos processuais envolvendo a Fazenda Publica terdo a natureza de
contratos quando o consenso decorrer da harmonizacéao de interesses distintos e opostos;
de outro lado, serdo atos complexos quando o consenso decorre do encontro entre
interesses comuns e convergentes.

Como visto em 1.4.1, ainda que a doutrina ndo negue ser possivel a celebracéo
de contratos processuais, sdo bem mais frequentes os exemplos de acordos ou
convencBes processuais. Dai porque, a seguir, quando tratarmos dos aspectos
dogmaticos mais importantes relativos aos negocios juridicos processuais fazendarios,
especialmente seus elementos e hipOteses de desfazimento, consideraremos
principalmente o referencial tedrico concernente aos atos administrativos complexos,

que abarcam as convencdes processuais celebrados pela Fazenda Pablica.

2.4.1 Elementos e requisitos de validade dos negocios juridicos processuais fazendarios

19 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos. Op. Cit., 207-298.
20 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengfes Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 301-
305.
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Os negacios juridicos processuais envolvendo a Fazenda Pablica, enquanto atos
administrativos multilaterais, tem como elementos a competéncia, finalidade, forma,
motivo, objeto, capacidade e consenso®, que estdo sujeitos & observancia de certos
requisitos de validade de direito administrativo, além daqueles oriundos do direito
processual.

A seguir, serdo considerados cada um desses elementos dos negocios juridicos

processuais fazendarios, bem como seus requisitos de validade.

2.4.1.1 Competéncia

A competéncia é o elemento caracterizador do sujeito ativo do negdcio juridico
processual fazendario, importando saber se a manifestacdo de vontade da Fazenda
Publica partiu de quem a Constituicdo ou a lei cometeu a funcdo de exprimi-la,
vinculando-a juridicamente, podendo-se falar em reserva legal da competéncia, segundo
a qual nenhum ato sem competéncia e nenhuma competéncia sem legislacdo anterior
que a institua®®.

A anélise da competéncia para a celebracdo dos negocios juridicos processuais
fazendarios envolve a distingdo entre avencas prévias e incidentais. Como visto, 0s
negdcios juridicos processuais prévios sdo firmados antes da instauragdo do processo e
comumente antes mesmo de alguma controvérsia surgir. De outro lado, os negdcios
juridicos processuais incidentais referem-se a ajustes sobre o procedimento e/ou
situacBes juridicas de processo judicial ja em curso, possuindo forte carater de
instrumento de gestdo processual e compativeis com as premissas decorrentes do
principio da cooperagdo®®.

Em geral, os negdcios juridicos processuais prévios, ajustados antes do processo,
sdo firmados no ambito de negdcios juridicos de direito material, principalmente
contratos, em que o ente publico é representado por agentes publicos ocupantes de
cargos de direcdo administrativa (no @mbito da Administracdo Publica Federal Direta,
por exemplo, Presidente da Republica, Ministros de Estado, Secretarios no ambito das
respectivas Pastas etc.), ainda que o acordo conte com a participacdo de advogados

publicos no exercicio da atividade de assessoria.

PMOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 145-149 e 206-
2009.

22MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 152-153 e 183.
23CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Op. Cit., p. 76-80.
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O art. 1° 8§2° da Lei n.° 9.307/1996, corrobora a assertiva, conferindo a
competéncia para a celebracdo de convencdo de arbitragem, que € uma espécie de
convencao processual, a autoridade ou ao 6rgdo competente para a realizacdo de
acordos e transacdes. A competéncia para firmar a clausula compromissoria no bojo de
negocio juridico de direito material é, pois, do agente publico responsavel pela
assinatura do contrato, o qual, em geral, apenas é assessorado pelo o Orgdo da
Advocacia Publica®,

De outro lado, a celebracdo de convencdes processuais incidentais, ou seja, no
ambito de processos judiciais, por determinacdo constitucional, compete aquele que
representa o ente publico em juizo.

De fato, & Advocacia Publica, que é considerada uma das fungdes essenciais a
justica, ao lado do Ministério Publico, da Advocacia e da Defensoria Publica, conforme
arts. 127 a 135, da CF/1988, incumbe, na forma da lei, defender e promover os
interesses publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, por
meio da representacdo judicial, em todos os &mbitos federativos, das pessoas juridicas
de direito publico que integram a administracdo direta e indireta, conforme art. 182 do
CPC/2015.

Por sua vez, o art. 75, I a IV, do CPC/2015, estabelece que serdo representados
em juizo, ativa e passivamente, a Unido, pela Advocacia-Geral da Unido, diretamente
ou mediante 6érgdo vinculado; o Estado e o Distrito Federal, por seus procuradores; o
Municipio, por seu prefeito, procurador ou Associacdo de Representacdo de Municipios,
quando expressamente autorizada®®; e a autarquia e a fundacio de direito pablico, por
quem a lei do ente federado designar.

Nesse contexto, em se tratando de negocio juridico processual incidental, a
competéncia para sua celebracdo é do representante judicial do respectivo ente publico.

Eventual defeito na capacidade civil de tal representante, bem como os vicios da
vontade que se lhe possam imputar, ndo tém repercussao imediata sobre a validade do
negocio juridico processual, pois nem o0 agente € seu autor, nem € sua a vontade que o

constitui, considerando que ele apenas age pelo Estado e é deste a vontade publica

204 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 313.
25Diferentemente da Unido, Estados e Distrito Federal, os Municipios sdo representados judicialmente
também por seus prefeitos, além de seus procuradores. Para Marco Antonio Rodrigues, isso se justifica
em razdo das diferentes realidades municipais, tendo Municipios com Procuradorias estruturadas em
carreiras efetivas, ao passo que outros, de menores receitas e pequenas populacfes, podem ndo ter
carreiras préprias estruturadas, dai porque pode ser necessario que os Prefeitos estejam em juizo por tais
municipalidades. RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Op. Cit., p. 49.
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manifestada que opera a constituicdo da relacdo juridica®®®. Em tais casos, apenas razdes
préprias do direito administrativo, ainda que eventualmente decorram do vicio de
consentimento do agente, poderéo levar & nulidade”.

A celebracdo de negécio juridico processual fazendario com vicio de
competéncia conduzira a invalidade da avenca e, em principio, deve ensejar a sua
anulacdo. Isso porque, apesar de ter sido praticado com vicio de competéncia, é possivel
gue o negocio juridico processual, mesmo que invalido, seja mantido por varias razoes,
por exemplo, sua ratificacdo pela autoridade competente®®,

Considerando que a competéncia para celebrar negdcios juridicos processuais
incidentais envolvendo a Fazenda Publica é do seu representante judicial, é de todo
recomendavel que a lei referida no art. 182, do CPC/2015, ja disponha sobre os aspectos
relacionados a celebracdo dos negocios juridicos processuais pelo ente publico através
dos membros integrantes de seu 0rgao de Advocacia Publica.

Na falta de lei ou decreto da Chefia do Poder Executivo tratando da celebracédo
de negdcios juridicos processuais pela Fazenda Publica, a atuacdo do seu representante
em juizo terd fundamento na juridicidade administrativa, especialmente nas normas de
direito processual (dentre outras, principio do devido processo legal, 5° LIV, da
CF/1988; principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil;

principio da cooperagéo processual do art. 6°, do CPC/2015, principio da eficiéncia do

28MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 223.

27 Alexandre Santos de Aragdo da dois exemplos que ajudam a esclarecer o ponto: “(...) Assim, num
exemplo, o auto de infragdo, editado sob coacéo pelo agente publico, sera anulado apenas se houver,
além da coacdo, vicio em sua motivacdo ou se invoca incidéncia tributaria ndo prevista em lei como
infracdo administrativa. Outro exemplo: o ato administrativo, inteiramente vinculado, que foi praticado
por servidor em crise mental, mas que se enquadra nos estritos ditames legais, é valido (uma
aposentadoria compulsoria em razao dos setenta anos do servidor, quando esse realmente j& completou
setenta anos, continuard sendo valida independentemente da incapacidade mental do servidor que a
editou. Lembremos que, até mesmo no caso de o ato ter sido praticado por “servidor de fato” — que tem
apenas a aparéncia de ser servidor —, a mencionada concessdo de aposentadoria continuaria sendo
valida) (...)”. ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 170. De seu turno, Diogo de Figueiredo Moreira Neto entende que a anulabilidade s
tem espaco no direito privado, em que se cogita de direitos individuais disponiveis, enquanto o direito
administrativo trata de interesses publicos especificos. Dai porque, diante de vicios de vontade e
incapacidade civil, defende ser necessario que a Administragdo avalie, discricionariamente, a repercussao
do defeito, considerando o interesse publico envolvido, ou seja: se o0 ato, em razdo do vicio, atendeu ou
ndo a finalidade legal para a qual foi previsto, 0 que vem a ser a pertinéncia entre o resultado visado e o
interesse publico especifico a ela cometido. Reconhece, no entanto, a possibilidade anulagdo por razGes
de direito administrativo, como, por exemplo, devido ao defeito na motivacgéo do auto de infracdo lavrado
contra o particular pelo agente que se encontrava sob coacdo moral. MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 226-229.

208 Acerca do instituto da ratificacdo do ato administrativo praticado com vicio de competéncia, dentre
outros, ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit., 159; e MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 241.
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art. 8°, do CPC/2015) e de direito administrativo (dentre outras, principio do consenso
decorrente do Estado democratico de direito, art. 1°, da CF/1988; e principio da
eficiéncia, art. 37, da CF/1988).

Além disso, na falta de normatizacdo expressa no ambito do respectivo ente
publico, o préprio 6rgdo da Advocacia Publica tem competéncia - e até é recomendavel
que a exerca — para editar atos normativos disciplinando e orientando a celebracédo de
negocios juridicos processuais individuais e coletivos pelos representantes judiciais do
Poder Publico.

De fato, se tais representantes ja estdo habilitados a firmarem, em juizo, acordos
processuais em nome da respectiva Fazenda Publica que representam com base no
principio da juridicidade administrativa, como consequéncia desta habilitagdo, também
0 6rgdo da Advocacia Publica pertinente pode editar regulamentacéo a respeito do tema,
possibilitando tratamento impessoal dos administrados apregoado pelo art. 37, da
CF/1988, no tocante aos negdcios juridicos processuais com a Fazenda Publica, e
trazendo seguranca a atuacdo desses representantes judiciais.

Essa eventual normatizacdo oriunda do 6rgao da Advocacia Publica sobre os
negocios juridicos processuais vincula, inclusive, os agentes publicos integrantes de
outros orgdos administrativos em relagdo as convengdes processuais prévias, ainda que
ndo haja qualquer relacdo de subordinacdo hierdrquica no caso. Por dicgdo decorrente
dos arts. 131 e 132 da CF/1988 e do art. 182 do CPC/2015, a Advocacia Publica é 6rgao
de assessoramento juridico dos entes federativos, sendo certo que este papel deve ser
observado ndo apenas no ambito do respectivo 6rgdo, mas também pelos demais 6rgaos
publicos, que ndo podem simplesmente ignorar as orienta¢cdes advindas do 6rgdo de
Advocacia Publica, o que demandaria, no minimo, uma carga argumentativa e
probatdria consistente em sentido contrario.

Além disso, em muitos casos, na esteira da Constituicdo, a lei editada pelo ente
publico confere ao seu Orgdo de Advocacia Publica competéncia para expedir
orientagdo vinculante aos demais orgaos publicos integrantes da mesma pessoa juridica,
no caso da Unido Federal, o art. 4°, X e XI, da LC n.° 73/1993, por exemplo, confere ao
Advogado-Geral da Unido atribuicdo para fixar a interpretacdo normativa a ser
uniformemente seguida pelos o6rgdos da Administracdo Federal e unificar a

jurisprudéncia administrativa®®.

29 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 337.
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Em suma, a competéncia para a celebracdo dos negocios juridicos processuais
prévios, ajustados antes do processo, em geral, é de agentes publicos diversos,
contando, em principio, com a participacdo de advogados publicos apenas no exercicio
de atividade de assessoria juridica; por outro lado, os negdcios juridicos processuais
incidentais, ou seja, no bojo de processos judiciais, devem ser celebrados por quem
estiver representando a Fazenda Publica em juizo. Na falta de lei do ente publico ou
decreto da Chefia do Poder Executivo, compete ao respectivo 6rgdo da Advocacia
Publica editar ato normativo disciplinando 0s negocios juridicos processuais,

vinculando a celebracdo das convencdes prévias e incidentais.

2.4.1.1.1 Celebracgdo de negocios juridicos processuais individuais

Considerando a natureza de grande parte das demandas em que a Fazenda
Publica é parte e os parametros a que esta sujeita, 0 6rgdo da Advocacia Publica deve
expedir orientagBes para uniformizar a atuacdo dos representantes da Fazenda Publica
em juizo e priorizar a celebracdo de convencgdes processuais coletivas, também
chamadas de protocolos institucionais (mais a frente, sera defendido que estes
protocolos institucionais podem ser valiosos instrumentos para racionalizar a atuacao
judicial do Poder Publico, possibilitando ganhos de eficiéncia na gestdo processual).

Como visto, considerando o disposto no art. 105, do CPC/2015, hd quem
sustente que a celebracdo de negdcios juridicos processuais depende da outorga de
poderes especiais para tanto, ndo sendo suficientes aqueles contidos na clausula “ad
judicia”. O melhor entendimento, como ja visto, no entanto, é o de que apenas 0s
negocios juridicos processuais que impliqguem em alguma das situagdes contidas no art.
105, do CPC/2015, dependem da outorga de poderes especiais na procuracdo. No
entanto, em relacdo aos representantes judiciais do Poder Publico, o art. 105, do
CPC/2015, ndo lhes é aplicavel, ja que estdo sujeitos a regime juridico diverso. Basta ter
em vista que tais representantes atuam em juizo com base em poderes que lhe foram
outorgados pelo ordenamento juridico, e ndo por mandato.

Mesmo na auséncia de lei do ente publico, decreto da Chefia do Poder
Executivo, orientacbes expedidas pelo 6rgdo da Advocacia Publica e mesmo de
protocolos institucionais, ainda sim é possivel a celebracdo de negdcios juridicos
processuais pela Fazenda Publica através de seus representantes legais nos casos

individuais em que atuam.
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No exercicio de seu mister, o representante em juizo da Fazenda Publica, antes
mesmo da disciplina que rege o respectivo 6rgdo da Advocacia Publica, esta sujeito ao
principio da juridicidade administrativa, ndo havendo razdes para lhe obstar a
celebracdo de negdcios juridicos processuais em nome da Fazenda Publica que defende,
quando, de acordo com sua convicgdo, parecer mais adequado para uma eficiente gestdo
processual®®®.

O representante judicial da Fazenda Publica que atua num determinado processo
tem razoavel margem de autonomia para gerir a defesa do ente publico da forma que
julgar mais adequada ao interesse publico naquele caso concreto. A esse respeito, Caio
de Sa Dal’Col ¢ Livia Dalla Bernardina Abreu entendem, com razdo, que o art. 182, do
CPC/2015, permite reconhecer que a missdo da Advocacia Publica ndo se restringe
apenas a representacdo judicial da pessoa juridica de direito pablico, mas a protecéo do
interesse publico do Estado. Afirmam que o disposto no art. 182, do CPC/2015, em
consonancia com outros valores abarcados pelo ordenamento juridico, sobretudo com os
principios da eficiéncia e da economicidade da Administracdo Publica, conferiu uma
maior amplitude ao representante judicial da Fazenda Publica para definir estratégias
processuais mais vantajosas de atuacao, inclusive mediante a celebracdo de negdcios
juridicos processuais®*’.

Lorena Miranda Santos Barreiros, no mesmo sentido, entendendo que o
representante em juizo do Poder Publico, por gozar de independéncia funcional na
conducdo do processo; e por lhe competir, também, concretizar os principios

constitucionais incidentes sobre a Administracdo Publica, dentre eles, o principio da

210 José Roberto Fernandes Teixeira, no mesmo sentido, sustenta que: “(...) O advogado publico precisa
fazer uma analise de sua atuacdo visando contribuir para a constru¢do de um processo judicial mais
eficiente. E certo que esta analise é exigivel de todos os advogados, mas, para os advogados plblicos
esta ideia ganha maior importancia na medida em que é participe da Administracdo Publica, figurando
como agente responsavel por zelar pelo interesse pablico. (...) O agir conforme o interesse publico exige
certo de grau de coragem do agente publico, que muitas vezes opta por medidas menos econdmicas
simplesmente para assim evitar o risco de ser acusado de préatica de favorecimento a determinada pessoa
ou risco de ser questionado perante os 6rgdos de fiscalizacdo de suas atividades (...)”. TEIXEIRA, José
Roberto Fernandes. Negdcios juridicos processuais e a Fazenda Publica. Op. Cit., p. 288. Leonardo
Carneiro da Cunha também admite que o advogado publico ja esta habilitado a celebrar negdcios
juridicos processuais, em textual: “(...) Cada advogado publico, que tem poder para praticar atos
processuais, pode celebrar negocios juridicos processuais. Se 0 advogado publico pode convencionar a
suspensao do processo, escolher o procedimento a ser adotado, 0 meio de impugnacao a ser utilizado, é
porque pode celebrar negdcio processual. (...)’CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em
Juizo. Op. Cit., p. 663.

2L DAL’COL, Caio de S4; e ABREU, Livia Dalla Bernardina. Reflexos do CPC/2015 nas execugdes
fiscais. In: Colecdo Repercussdes do Novo CPC. DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral). Fazenda Publica.
ARAUJO, Jose Henrique Mouta; CUNHA, Leonardo Carneiro da; e RODRIGUES, Marco Antonio
(Coord.). 2. ed. Salvador, Editora JusPodivm, 2016, p. 73.
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eficiéncia, possui competéncia para celebracdo de negdcios juridicos processuais insita
a sua atuacdo, ndo dependendo, em consequéncia, de delegacao especifica.

Considera, corretamente, no entanto, que, se 0 negdcio juridico processual
acarretar disposicdo, ainda que reflexa, do objeto litigioso do processo (ou seja, sobre o
mérito da controvérsia), o representante judicial da Fazenda Pdblica que o celebrar deve
estar investido de competéncia para dispor desse direito material, sob pena de praticar
ato que extrapole o seu ambito de atuacdo®2. Nesse sentido, orienta-se, inclusive, o art.
1°, 82° da Lei n.° 9.307/1996, com a redacdo dada pela Lei n.° 13.129/2015, que
constata uma realidade extraivel logicamente do préprio sistema: a competéncia para
celebracdo de negdcio juridico material engloba, porque é mais ampla, a competéncia
para a celebracdo de negdcio juridico processual.

Caso o representante em juizo da Fazenda Pablica, num processo individual em
que atua, venha firmar um negocio juridico processual contrario a eventual
regulamentacdo existente (lei do respectivo ente publico, decreto da Chefia do Poder
Executivo, regulamentacdo oriunda do 6rgdo da Advocacia Publica e/ou protocolos
institucionais celebrados) ou que seja prejudicial aos interesses da Fazenda Publica que
representa considerando as circunstancias do caso concreto, ele respondera civil e
regressivamente, se tiver agido com dolo ou fraude no exercicio de suas fungdes,
consoante previsto no art. 184, do CPC/2015.

No ponto, assim como Lorena Miranda Santos Barreiros, ndo concordamos com
José Roberto Fernandes Teixeira, o qual defende que, quando as circunstancias do caso
concreto evidenciarem a ineficiente atuacdo do representante da Fazenda Publica,
causadora de prejuizo ao ente representado em clara agressdo do interesse publico, o
juiz devera decretar a invalidade do negdcio processual em razdo da manifesta situacédo
de vulnerabilidade do ente ptblico, mediante a aplicagdo do art. 190, do CPC/2015%%2,
De fato, tendo agido com o dolo de prejudicar a Fazenda Publica, o respectivo

representante judicial devera arcar com o ressarcimento dos danos causados ao erario,

212 Como ja visto, o art. 10, paragrafo Gnico, da Lei n.° 10.259/2001; e o art. 8, da Lei n.° 12.153/2009,
autorizam, por exemplo, os advogados publicos a conciliar, transigir ou desistir nos processos que
tramitam no ambito dos Juizados Especiais Federais e nos Juizados Especiais da Fazenda Publica.
BTEIXEIRA, José Roberto Fernandes. Negdcios juridicos processuais e a Fazenda Publica. Op. Cit., p.
292. O autor reconhece que a presenca de advogado representando a parte em geral faz presumir inexistir
vulnerabilidade técnica. No entanto, diz que “o comportamento de representante da Fazenda Publica, no
entanto, pode mostrar-se manifestamente contrario ao interesse publico, hipétese em que cai a presuncao
de vulnerabilidade para surgir a convic¢do da vulnerabilidade técnica”. Dai porque defende que o juiz
tem o dever de observar se a Fazenda Publica, ao celebrar negocios processuais, se encontra em situacao
de vulnerabilidade, por conta da conduta de seu representante, e se tal vulnerabilidade é evidente a ponto
de ser indevidamente atingido o interesse publico.
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sem prejuizo, ainda, de suas responsabilizagdes administrativa, até mesmo com base na
lei de improbidade administrativa, e penal, conforme o caso. N&o cabera, entretanto, a
invocacdo de vulnerabilidade da Fazenda Publica para anular o negdcio, porque isso
implicaria desconsiderar um dos aspectos decorrentes da impessoalidade administrativa,
de que trata o art. 37, caput, da CF/1988, consistente em considerar como ato do 6rgéo
aquele praticado por seu agente**.

N&o obstante, ainda assim, o negécio juridico deve ser invalidado, ndo em razéo
vulnerabilidade da Fazenda Publica, mas porque o agente, ao agir com dolo de
prejudicar o ente publico, incorreu em claro desvio de finalidade, vicio que, como sera a
seguir, também enseja a anulacdo e ndo comporta convalidagéo.

2.4.1.2 Finalidade

Distintamente da manifestacdo de vontade privada, que podera se orientar por
qualquer finalidade e sera sempre valida desde que ndo agrida a ordem juridica, a
manifestacdo de vontade da Fazenda Publica ndo admite qualquer outra destinagdo que
ndo seja o vinculante atendimento de uma finalidade publica, cuja previsdo havera de
estar sempre e obrigatoriamente expressa na ordem juridica. Assim, finalidade é o
aspecto especifico do interesse publico, explicita ou implicitamente expresso na horma
legal, que se pretende satisfazer pela producdo dos efeitos juridicos esperados da
atuacdo administrativa®.

Mirna Cianci e Bruno Lopes Menga entendem que a finalidade publica imediata
a ser atingida pelos negdcios juridicos processuais deve ser o atendimento do interesse
publico, enquanto que a mediata consiste na adaptagdo do procedimento as
peculiaridades da demanda, possibilitando ganhos de eficiéncia na gestéo processual.?*°

Lorena Miranda Santos Barreiros, em sentido parecido, defende que uma das
possibilidades para justificar a celebragdo de negdcios juridicos processuais fazendarios
é o atendimento a finalidade legal de ajustar o procedimento as peculiaridades da causa.

A concretizacdo da colaboracdo processual também pode ser indicada como finalidade

214 A autora, no entanto, ndo exclui a possibilidade abstrata, embora reconheca a dificuldade de
identificacdo de situagBes concretas a servirem de exemplo, de se qualificar um ente pablico como parte
vulneravel, especialmente em se tratando de vulnerabilidade econdmica ou técnica. Admite, por exemplo,
gue o indicio de vulnerabilidade técnica extraivel da celebracdo de negdcio juridico processual
desacompanhado de advogado pode se estender aos casos em que o Municipio ndo disponha de
procuradoria municipal e celebre convengdo processual a si prejudicial sem assisténcia de advogado.
BARREIRQOS, Lorena Miranda Santos. Convengdes Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 318-319.
5MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 153 e 183.
2I8CIANCI, Mirna; e MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negdcios juridicos processuais no novo
CPC: pontos de partida para o estudo. Op. Cit., p. 631-633.
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de interesse pablico. Em ambos o0s casos, ndo basta a remissdo genérica a tais
finalidades, devendo ser demonstrado o modo como elas serdo concretizadas pela
convencdo processual ajustada®’.

De fato, considerando que as principais finalidades contidas nas normas que
permitem a celebracdo de negocios juridicos processuais sdo a concretizacdo da
colaboracéo processual e a obtencdo de ganhos de eficiéncia na prestacdo jurisdicional,
essas sao as finalidades publicas que devem ser buscadas pela Fazenda Publica, as
quais, entretanto, ndo podem ser indicadas genericamente, devendo ser fundamentada a
forma pela qual elas serdo atingidas pela convencéo processual que se busca celebrar.

Caso 0 negocio juridico processual fazendario ndo busque promover as
finalidades mencionadas acima, nem qualquer outra publica, visando o agente atingir
objetivo diferente daqueles que, por estarem insitos na regra de competéncia, deveriam
ser, necessariamente, os Unicos determinantes legalmente possiveis de sua acdo, estara
caracterizado o desvio de finalidade, também chamado de abuso de poder ou desvio de

218 como no exemplo citado anteriormente do negdcio juridico elaborado com

poder
dolo de prejudicar a Fazenda Publica, hip6tese que, a rigor, ndo permite falar em
vulnerabilidade do ente pablico.

O vicio de finalidade é irreversivel, pois ndo hd como corrigir a intencéo
subjetiva do agente publico viciada em razdo do seu interesse particular quanto a pratica

do ato, impondo-se a sua anulagao®*®.

2.4.1.3 Forma

A forma é a exteriorizacdo material da atuacdo administrativa, através da qual a
vontade manifestada se expressa, permanece e se comprova no mundo juridico. E
necessaria para assegurar a plena publicidade, controle e estabilidade das relacBes
juridicas publicas.

Diversamente do direito privado em que prevalece o principio da liberdade de
forma, no direito publico, inversamente, a regra é a formalidade. A legislacdo prevé

casuisticamente a forma aplicavel para cada atuacao prescrita, embora, de modo geral,

2TBARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convencdes Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 362.
218MOREINRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 224-225.
2ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit., 169.
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seja possivel afirmar que o ato administrativo deve ser escrito ou de algum modo
registrado, o que inclui, em tese, os assegurados por meios eletronicos??°.

Também sdo consideradas formalidades as exigéncias concernentes as
publicagcbes e demais registros exigidos em lei, como aqueles que deverdo ser
assentados em tribunais de contas, oficios cartorarios ou outros 6rgaos assemelhados.

As consequéncias do vicio de forma dependem da sua natureza, se essencial ou
apenas complementar. A forma essencial é aquela que confere certeza & manifestacdo
administrativa, sendo necessaria ao atendimento de seu objetivo; ja a forma
complementar busca conferir seguranca e clareza, sendo prescindivel, pelo que sua falta
ndo implica em nulidade?. Caso nio seja observada a forma exigida, é admissivel a
convalidacio®?.

Relativamente aos negocios juridicos processuais fazendarios, Mirna Cianci e
Bruno Lopes Menga entendem que a forma do negdcio juridico processual fazendario
deve ser sempre a escrita, a fim de possibilitar o controle dos demais atributos dos atos
administrativos, sobretudo sua motivacao®*,

No ponto, concordamos com Lorena Miranda Santos Barreiros, segundo a qual,
apesar de a forma dos negdcios juridicos processuais ser preferencialmente escrita, ndo
se exclui a possibilidade de prética oral, pela Fazenda Publica, de negdcio juridico
processual, desde que realizada sua concomitante documentacdo. Assim, por exemplo,
em audiéncia na qual se utilize recursos de 4udio ou audiovisuais, com gravagdo integral
do ato, pode ser realizado negdcio juridico processual envolvendo a Fazenda Publica ou,
ainda, em sesséo de julgamento em Tribunal, também sujeita a gravacao.

Em tais casos, a fundamentacdo da decisdo de celebragcdo do negdcio processual
deve ser apresentada também oralmente, pelo representante judicial que celebrou o
acordo. Referido representante deverd, ainda, informar a realizacdo do acordo ao 6rgéo

de direcdo da Advocacia Publica que integra, a fim de que seja conferida a adequada

220No mesmo sentido, Alexandre Santos de Aragdo entende que, em regra, deve ser observada a forma
escrita; as excecGes é que devem ser previstas em lei ou ser um meio inafastavel para a consecucdo de
objetivos publicos. A titulo de exemplo, explica que, mesmo que ndo haja lei admitindo a forma oral, a
requisicdo de um automovel particular por um policial para poder perseguir um fugitivo pode ser feita
oralmente, pelo menos nesse primeiro e premente momento. ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de
Direito Administrativo. Op. Cit., 150-151.

ZMOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 183, 209 e 225.
22ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit., 169.

22%CIANCI, Mirna; e MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negocios juridicos processuais no novo
CPC: pontos de partida para o estudo. Op. Cit., p. 631.



100

publicidade ao precedente administrativo, viabilizando, inclusive, sua futura invocacao

por outros administrados*.

2.4.1.4 Motivo

O motivo, enquanto causa eficiente do agir, consiste num elemento essencial no
direito administrativo. O motivo pode ser tanto um fato como um direito ou uma
conjugacdo de ambos, desde que preexistentes a atuacdo administrativa e suficientes
para sua justificacdo e suporte. Motivo € o pressuposto de fato e de direito que
determina ou possibilita a atuacdo administrativa.

O motivo pode ser vinculado quando a lei prevé situacdo de fato e de direito
como determinante da acdo, pois o administrador ndo podera deixar de praticar o ato
previsto; de outro lado, o motivo serd discricionario, se a lei, explicita ou
implicitamente, conferir ao administrador a possibilidade de escolha, dentro de um
campo indeterminado de opgdes, quanto a oportunidade e conveniéncia.

Em sendo o motivo vinculado, a atuacdo administrativa decorrente de qualquer
outro motivo acarretara a nulidade do ato, o que abrange o motivo insuficiente,
inadequado e, com mais razdo, o falso. Caso o motivo seja discricionario, a atuacao
administrativa sera nula quando o motivo apontado néo for real e razoavel, e/ou quando
ficar evidente a inoportunidade/inconveniéncia causadora de graves danos ao interesse
pUblico®®.

Pela teoria dos motivos determinantes, mesmo que 0 motivo ndo esteja
expressamente consignado na lei, havendo, entéo, discricionariedade do Poder Pablico
em elegé-lo, fato é que, depois de sua explicitacdo/motivacdo, a veracidade do motivo
passa a ser condicdo de validade da atuacdo administrativa, ainda que outro motivo
pudesse ter sido originariamente invocado para fundamentar o ato. O vicio concernente
aos motivos ndao comporta convalidacdo, sendo irreversiveis, pois 0s pressupostos de
fatos ocorreram ou ndo*%,

A analise dos negocios juridicos processuais fazendarios, especialmente a partir
da clausula de atipicidade contida no art. 190 do CPC/2015, mostra que 0s motivos para

a celebracdo das avencas, em geral, sdo discricionarios.

2'BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 356-358.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 154-155 e 225-
226.

25ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit., p. 169.
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Lorena Miranda Santos Barreiros diz que a existéncia, atual ou futura, de
processos no quais um ente pablico figure como parte e que tramitem fora de seu
territorio € motivo ensejador da celebracdo do negdcio juridico processual tipico a que
alude o art. 75, 84° do CPC/2015. No mesmo sentido, a tramitacdo em sede
administrativa de uma proposta de acordo formulada pelo particular pode constituir-se
motivo apto para permitir a celebracdo, pelo ente publico, de uma convencao processual
destinada a suspensdo do processo ou de uma audiéncia, conforme, respectivamente,
arts. 313, II; e 362, I do CPC/2015. Considera, ainda, a dificuldade de obtengdo de
documentos necessarios a realizacdo de liquidacdo, por calculos, de julgados
envolvendo a Fazenda Publica motivo para a celebracdo de convencéo de liquidacdo por
arbitramento, na forma prevista no art. 509, I, do CPC/2015°%".

Por outro lado, no que se refere a manifestacdo de vontade do administrado, o
motivo € irrelevante para a formacdo da relacdo contratual, salvo se ilicito, pois

desconstituira o contrato, ou exigido, quando devera ser formalmente declinado?®,

2.4.1.4.1 Motivacdo

A obrigatoriedade da existéncia de motivo para atuagdo administrativa implica a
necessidade de expressa-lo como motivagdo, consistindo na explicitacdo, pelo agente,
dos pressupostos faticos e juridicos, vinculados ou ndo, do ato administrativo. Quanto a
obrigatoriedade da motivacdo, atualmente ela decorre da regra constitucional de
compulsoéria observancia, conforme art. 93, X, da CF/1988, aplicavel no exercicio de
toda atividade administrativa.

Lorena Miranda Santos Barreiros considera que a funcdo da motivacdo ndo é
apenas de indicar os motivos de fato e de direito que conduziram a atuagdo
administrativa. De fato, num Estado Democréatico de Direito, a motivacao viabiliza o
controle democratico e difuso da atuacdo estatal, inclusive para vedar arbitrariedades. A
motivacao confere legitimidade ao agir estatal, sendo certo, ainda, que contrastaria com
o ideal democréatico defender o afastamento da obrigacdo da motivacdo das decisdes
administrativas como regra, sobretudo por sua funcéo justificadora e seu fundamento de

vedacdo a arbitrariedade, tal como ocorre nas decisdes judiciais. Através da motivacao,

2BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes Processuais e Poder Piblico. Op. Cit., p. 349-350.
22MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 183.
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¢ possivel controlar, por exemplo, a moralidade na atuacdo estatal, a boa-fé
administrativa e a correlagdo entre o ato praticado e a finalidade por ele perseguida®?.

Com relagdo aos negdcios juridicos processuais envolvendo a Fazenda Publica, a
falta ou deficiéncia da motivacédo enseja a nulidade da avenca. De fato, é importante que
0 representante judicial da Fazenda Publica apresente a motivacdo pertinente a
celebracdo do negdcio juridico processual, a fim de que as razGes que o levaram a
firmar a avenca fiquem claras, permitindo a atuacéo dos 6rgaos de controle®®.

A motivagdo a respeito do negdcio juridico processual devera ser suficiente,
inteligivel e congruente. De fato, motivacdes escritas com base em linguagem
excessivamente técnica limitam o controle social do exercicio da funcdo administrativa,
devendo ser adotado o padrdo linguistico que permita o entendimento por um cidaddo

de média cultura nos local e tempo onde proferida®*.

2.4.1.4.2 A isonomia como motivo para a celebracdo de negdcios juridicos processuais

fazendarios

Uma questdo interessante que, para nos, parece estar inserida nos motivos dos
negocios juridicos processuais fazendarios consiste na necessidade de serem observadas
as exigéncias decorrentes do principio da isonomia no trato com os jurisdicionados®*.
De fato, consiste em motivo de fato e de direito a invocacdo do principio da isonomia a
fim de que seja celebrado um negdcio juridico processual idéntico a outro celebrado
anteriormente.

A esse respeito, em virtude de a Fazenda Publica lidar com expressivos acervos
de massa, a aceitacdo indiscriminada de negécios juridicos processuais individuais
poderia ensejar diferentes modelos de gestdo processual para situacdes praticamente

idénticas, gerando tratamentos diferenciados, além de significar uma quebra na

2BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convenges Processuais e Poder Plblico. Op. Cit., p. 353-354.
2No mesmo sentido, DAL’COL, Caio de S4; e ABREU, Livia Dalla Bernardina. Reflexos do CPC/2015
nas execucOes fiscais. In: Colecdo Repercussdes do Novo CPC. DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral).
Fazenda Publica. ARAUJO, Jose Henrique Mouta; CUNHA, Leonardo Carneiro da; e RODRIGUES,
Marco Antonio (Coord.). Op. Cit., p. 76.

BIBARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 355-356.
22N ambito do direito administrativo, a observancia do principio da isonomia, além do disposto no art.
5° caput, I, da CF/1988, decorre da prépria ideia da impessoalidade que deve orientar a atuacédo do Poder
Publico, conforme art. 37, caput, da CF/1988.
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uniformidade da atuacéo dos representantes judiciais da Fazenda Publica, prejudicando
a efetividade na atuacio deles®.

No que concerne a preocupacdes desta natureza, a primeira ponderacéo que deve
ser feita € a de que nem todas as a¢fes em que a Fazenda Publica é parte sdo demandas
de massa, ainda que a maioria 0 seja. Ha inUmeras demandas especificas propostas
contra e pelos proprios entes publicos nas quais a conducao eficiente do processo pode
recomendar a celebracdo de negdcios juridicos processuais. N&o se tratando de
demandas de massa, as duvidas decorrentes da auséncia de tratamento isondémico a
situacOes idénticas e de uniformidade na atuacdo dos advogados publicos perdem
bastante a forca e ndo parecem suficientes para obstarem a celebracdo de negdcios
juridicos processuais individuais pelos representantes judiciais da Fazenda Publica.

Mesmo nas demandas de massa, ndo é adequado vedar, a priori, 0s negécios
juridicos individuais. Como dito anteriormente, em tais acdes, considerando 0s
parametros que regem a atuacdo da Fazenda Publica, sobretudo o principio da
impessoalidade, art. 37, caput, da CF/1988, o mais adequado é que haja normatizacao a
respeito da atuacao dos representantes judiciais da Fazenda Publica e que seja priorizada
a celebracdo de convencdes processuais coletivas, também chamadas de protocolos
institucionais.

Agora, na falta de pardmetros que orientem os representantes em juizo da
Fazenda Publica nas demandas de massa, ndo € incomum ocorrerem atuagdes dispares
deles nos mais variados aspectos, 0 que, muitas vezes, acaba até contribuindo para a
evolucdo da defesa do ente publico em juizo. A uniformizacdo da atuacdo de tais
representantes nas demandas de massa € lenta e gradual. Nao € dificil supor que a
iniciativa de celebracdo de um negdcio juridico processual numa determinada demanda
de massa venha a ser exitosa para as partes envolvidas, a ponto de, em momento
posterior, ser uniformizada, pelo 6rgdo da Advocacia Pulblica, para as demandas
idénticas.

O importante, nesta seara, é que sejam engendrados mecanismos que garantam a
observancia da impessoalidade nas relac@es entre o Poder Publico e os administrados.

Concordamos com Lorena Miranda Santos Barreiros que defende a aplicacdo da teoria

233 Essa argumentacdo é a sintese do que se encontra em SANTOS, Tatiana Simdes dos Santos. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Coord.). Negécios processuais. Op.
Cit., p. 651-653. A autora admite a celebracdo de negdcios juridicos processuais individuais apenas
quando houver disciplina normativa a respeito definindo os pardmetros da atuacdo dos representantes
judiciais da Fazenda Publica, a fim de assegurar a uniformidade na sua atuacdo e afastar tratamentos
distintos a situacdes idénticas.
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do precedente administrativo. Nesse sentido, a celebragdo de um negdcio juridico
processual pela Fazenda Publica lhe impde uma autolimitacdo em determinadas
hipoteses, a ndo ser que o precedente, com a devida motivacao, seja revisto ou superado,
com ou sem modulacdo de seus efeitos. A sistematizacdo dos precedentes sobre
negociagOes juridicas processuais deve ser feita pelo 6rgdo competente da Advocacia
Publica ou por outro designado em lei para tal finalidade, ficando todos os 6rgaos do

ente pdblico atrelados a tal sistematizaco®”.
2.4.1.5 Objeto

O objeto da atuagdo administrativa € a mudanca que se efetua no mundo
juridico, ou seja, a criacdo, modificacdo, ou extin¢do de direitos ou obrigacfes geradas.
O objeto pode estar previsto na lei (vinculado) ou esta pode atribuir certo poder de
escolha para o Poder Publico (discricionario)?*°.

Em se tratando de objeto vinculado, qualquer alteracdo qualitativa acarreta a
nulidade da atuagdo administrativa. Agora, em se tratando de alteracdo quantitativa no
objeto, se a operacdo ensejou reducdo do objeto vinculado, este podera ser
complementado, ndo havendo que se falar em nulidade; do contrario, tendo ocorrido a
ampliacdo do objeto, a nulidade é parcial, se possivel escoimar o vicio, ou total, caso
ndo seja possivel. De outro lado, no caso do objeto discricionario, ele serd nulo caso
pretenda atingir resultado irreal ou imoderado e descompassado®®. Em geral, no caso de
vicio no objeto, é possivel a conversdo, pela qual a Administracdo Publica pratica um
novo ato (legal) substituindo o anterior (ilegal), com efeitos “ex tunc”?'.

Nos negdécios juridicos processuais envolvendo a Fazenda Puablica, o objeto
envolve o resultado visado pelo ato, que serdo alteracdes procedimentais ou disposicdes
sobre situagdes juridicas processuais. H& discricionariedade com relacdo ao objeto do
acordo especialmente em relacdo aos negdcios juridicos processuais atipicos, tendo em

vista a amplitude da clausula permissiva prevista no art. 190, do CPC/2015. Nos

Z“BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convenc@es Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 387.
ZSARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit., p. 154.

*MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 226.
ZTARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit., 169. O autor cita como
exemplo de conversdo a possibilidade da concessao de uso de bem publico feita ilegalmente sem licitacdo
ser convertida em autorizacdo de uso de bem publico, para a qual a lei ndo exige prévia licitagdo formal, e
que é precaria e poderia ter sido desde o0 inicio praticada.
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negocios juridicos tipicos, a margem de discricionariedade é um pouco menor, em razao
da modelagem da avenca ja estar prevista na lei.

Lorena Miranda Santos Barreiros explica que a celebracdo de negocios juridicos
processuais, atipicos ou tipicos, como atividade consensual que €, pressupde alguma
margem de discricionariedade quanto a pratica ou ndo do ato negocial ou, a0 menos,
guanto ao seu conteido ou quanto aos efeitos dele decorrentes. Dentre outros exemplos,
a autora cogita (i) da celebracdo de negocio juridico processual atipico, para a Fazenda
Publica se resguardar de uma interpretacdo literal do art. 304 do CPC/2015,
comprometendo-se 0 ente pablico a ndo interpor recurso de decisdo antecipatoria dos
efeitos da tutela, desde que a parte contraria renuncie a estabilizacdo ou, ainda, admita
que o oferecimento da defesa pelo ente publico obsta a estabilizacdo da decisdo; (ii) da
convengdo tipica para a liquidacao de sentenca por arbitramento, nos termos do art. 509,
I, do CPC/2015, em que ha margem de opc¢do quanto a celebracdo ou ndo do negocio,
nada impedindo, ainda, que sejam estabelecidos parametros de valores minimo e
maximo para arbitramento; e (iii) da suspensdo convencional do processo e a escolha
convencional do perito, em que, além da celebracdo ou ndo do negécio, ha margem de
opcao, respectivamente, quanto ao prazo de suspensdo e ao profissional a ser
indicado®®,

De seu turno, Caio de Sa Dal’Col e Livia Dalla Bernardina Abreu vislumbram
hipotese em que seria interessante a celebracdo de uma convencdo processual pela
Fazenda Publica em matéria de execucdo fiscal, a revelar a existéncia de
discricionariedade administrativa, quando determinado contribuinte pagou tributos a
maior e, posteriormente, apds requerida a compensacdo, vé contra si ajuizada uma
execucdo fiscal referente a um outro tributo que realmente ndo havia sido pago
corretamente. No caso, sugerem a realizagcdo de negdcio juridico processual, de forma a
postergar, durante o prazo necessario, a realizacdo de atos expropriatorios gravosos na
execucao fiscal, até que sejam certificados/comprovados os valores pagos a maior pelo
contribuinte, de modo que, ao final desta concluséo, tornar-se-a possivel o encontro de

contas, finalizando-se o conflito de forma adequada, consensualmente e protegendo os

2% A autora situa o exercicio dessa discricionariedade concernente a celebragdo das convengdes
processuais como um dos elementos que integram o requisito subjetivo da capacidade processual negocial
pelo Poder Publico. Com todo o respeito, parece-nos que a discricionariedade relacionada a celebragdo
dos negdécios juridicos processuais, especialmente no que tange ao seu contetdo e definicdo de efeitos,
toca muito mais com objeto do negdcio juridico processual, razdo pela qual estamos abordando no objeto
esse aspecto da discricionariedade no negdcio juridico processual. BARREIRQOS, Lorena Miranda Santos.
Convengdes Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 310-315.
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direitos da Fazenda Publica e do contribuinte, respeitando e homenageando, ainda, a
funcdo social da empresa®®.

Mirna Cianci e Bruno Lopes Menga entendem que o objeto do negdcio juridico
processual fazendario, além de licito, possivel e determinavel, deve observar o devido
processo legal, os principios da boa-fé processual e 0os que regem todos os atos da
Administracdo Publica (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia)®*.

Leonardo Greco cogita do acordo para decisdo por equidade ou baseada em
direito estrangeiro ou consuetudinario, com base no art. 2°, da Lei n.° 9.307/1996, ao
entendimento de que, se 0 juiz cumpre a sentenca arbitral adotada em juizo de equidade,
deve ter a possibilidade de receber das partes, ele proprio, a confianca para a formulagéo
de juizos alheios a critérios de estrita legalidade®”. Ainda que possa ser admitido
negocio juridico processual desse tipo entre partes privadas, 0 mesmo nao acontece
qguando a Fazenda Publica for parte do negdcio juridico processual, e isso pela singela
razdo de que a Lei n.? 9.307/1996, em seu art. 2°, 83°, vedou a arbitragem por equidade
em relacdo ao Poder Publico, considerando a submissdo deles ao principio da

juridicidade administrativa.
2.4.1.5.1 As convenc0es processuais e as prerrogativas da Fazenda Publica em juizo

Como é cedico, a legislacdo em vigor contém diversos beneficios processuais
instituidos em favor da Fazenda Publica, dentre os quais, podem ser citados a titulo de
exemplo: previsdo do prazo em dobro para todas as suas manifestagdes processuais (art.
183, caput, do CPC/2015); intimacdo pessoal por carga, remessa ou meio eletrénico
perante 0 6rgdo da Advocacia Publica correspondente (arts. 183, 8§1°, e 269, 83°, do
CPC/2015); a remessa necessaria (art. 496, do CPC/2015); restricdes ao deferimento de
medidas de urgéncia (art. 1.059, do CPC/2015); ingresso em determinados processos

com base em interesse meramente econdmico (art. 5° paragrafo unico, da Lei n.°

2DAL’COL, Caio de Sa; e ABREU, Livia Dalla Bernardina. Reflexos do CPC/2015 nas execugdes
fiscais. In: Coleg@o Repercussdes do Novo CPC. DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral). Fazenda Publica.
ARAUJO, Jose Henrique Mouta; CUNHA, Leonardo Carneiro da; e RODRIGUES, Marco Antonio
(Coord.). Op. Cit., p. 76.

20CJANCI, Mirna; e MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negocios juridicos processuais no novo
CPC: pontos de partida para o estudo. Op. Cit., p. 631-633.

#'GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual - primeiras reflexdes. Op. Cit., p. 21.
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9.469/1997); e pagamento de suas condenacdes judiciais transitadas em julgado através
de precatérios (art. 100, da CF/1988).

Nesse contexto, uma questdo interessante dentro da temética dos negdcios
juridicos processuais consiste em definir se a Fazenda Publica pode celebra-los
envolvendo as suas prerrogativas processuais.

Marco Antonio Rodrigues entende que a Fazenda Publica ndo pode
convencionar acerca de suas prerrogativas processuais, ja que ndo haveria
disponibilidade sobre elas, considerando que foram previstas para tutelar o interesse
pUblico®*?.

Lorena Miranda dos Santos Barreiros, por sua vez, defende que a
negociabilidade das prerrogativas processuais da Fazenda Publica depende da natureza
delas. Nesse contexto, no tocante as prerrogativas processuais decorrentes de sua
natureza de pessoa juridica de direito publico ou do regime de direito material a que se
sujeitam os entes publicos, tenderd a ser ilicito o objeto da convencdo processual
quando resulte em mitigacdo ou renuncia de tais prerrogativas, muito embora seja
possivel, a depender do caso, sua ampliacao.

A autora menciona o regime de pagamento pela via do precatério de débitos
judiciais reconhecidos por sentenca transitada em julgado (art. 100, da CF/1988), que
decorre da conjugacdo do atributo da inalienabilidade e, por conseguinte,
impenhorabilidade dos bens publicos, e da necessidade de respeito a impessoalidade e a
moralidade no pagamento desses debitos. Dai porque e ainda mais por se tratar de
exigéncia constitucional, entende ser ilicito o objeto de negdcio processual ajustado para
afastar o pagamento pela via do precatério, quando exigivel.

Entende, também, que ndo pode ser objeto de negociacdo valida, pelas partes,
aspectos relacionados a remessa necessaria. Com efeito, sabe-se que o ordenamento
juridico, em determinadas hipoteses (por exemplo, arts. 496, do CPC/2015; 28, §1°, do
Decreto-Lei n.° 3.365/1941; 19 da Lei n° 4.717/1965; e 14, 81° da Lei n°
12.016/2009), condiciona o transito em julgado de determinadas sentencas ao duplo

grau de jurisdicdo obrigatorio, também conhecido como remessa necessaria. Esta €

22/ esse respeito, defende o autor: “No caso da Fazenda Publica, importante salientar, conforme ja
analisado ao longo deste livro, que a lei estabeleceu diversas prerrogativas processuais em seu favor, e
gue visam a tutelar o interesse da coletividade. Dessa forma, foge da disponibilidade do Poder Publico
abrir mao de tais prerrogativas por meio de negécio processual. Recorde-se, ainda, que muitos dos
beneficios processuais dos entes publicos também estdo justificados em direitos fundamentais
processuais, consoante se sustentou no Capitulo 1, supra.” RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda
Publica no Processo Civil. Op. Cit., p. 375.
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resultado da ponderacdo em abstrato feita pelo sistema processual entre 0s escopos
juridico (aplicacdo do direito ao caso) e social (pacificacdo do conflito) do processo,
conferindo-se primazia ao primeiro em detrimento do segundo. A autora entende que a
disciplina legal da remessa necessaria é rigida, cabendo a lei prever as hipoteses em que
deve ser utilizado o instituto e as respectivas excec¢fes. Dai porque considera que as
partes ndo podem, por negdcio processual, criar novas hipoteses ou excluir as existentes
de remessa necessaria, sob pena de ilicitude do objeto, a ensejar a anula¢do do negocio
juridico processual.

Além das prerrogativas processuais referentes ao pagamento via precatério e da
remessa necessaria, Lorena Miranda Santos Barreiros arrola, ainda, outras prerrogativas
processuais que também se relacionam ao regime juridico de direito material a que se
sujeitam as pessoas juridicas de direito publico ou a propria natureza dessas, as quais
ndo podem ser restringidas ou afastadas por negdcios juridicos processuais, sob pena de
ilicitude do objeto do acordo®?.

No entanto, mesmo essas prerrogativas processuais nao sao absolutas e estéo
sujeitas a limites, sendo possivel que sejam atingidas indiretamente por uma convenc¢édo
processual licita sem qualquer comprometimento a validade do pacto celebrado. Nesse
sentido, a autora menciona que, muito embora 0 juizo privativo outorgado aos entes
publicos, nas Comarcas em que existente, ndo possa ser negociado, por ser norma
cogente, inderrogavel pela vontade das partes, nos termos do art. 65, do CPC/2015, é
possivel que ele seja afastado mediante a celebracdo de convencdo processual com a
Fazenda Publica com clausula de eleicdo de foro, deslocando a competéncia de
Comarca onde exista juizo privativo para outra que ndo 0 possua, 0 que, inclusive,
encontra respaldo no Enunciado n.° 206, da sumula da jurisprudéncia dominante no

ambito do STJ. Outro exemplo consiste no afastamento da remessa necessaria em

23 A autora se refere as seguintes prerrogativas processuais: “(...) a) as dispensas de adiantamento de
despesas processuais em processo judicial (art. 91, do CPC/2015), de preparo de recursos (art. 1.007,
§1°, do CPC/2015) e de deposito prévio na propositura de acgéo rescisoria (art. 968, 81°, do CPC/2015);
b) o juizo privativo outorgado aos entes publicos por leis estaduais de organizacdo judiciaria (com a
criacdo de varas da Fazenda Publica); c) a previsdo de regras especiais para a fixacdo de honorarios de
sucumbéncia em processos nos quais a Fazenda Publica figure como parte (art. 85, 883° a 7°, do
CPC/2015); d) a proibicao legal de deferimento de medidas liminares em determinadas hipoteses,
especialmente quando implique pagamento de qualquer natureza (art. 7°, 882° e 5° da Lei n.°
12.016/2009), a necessidade de ouvida dos entes publicos antes da concessdo de tutela provisoria em
mandado de seguranca coletivo e em acao civil pablica (art. 2° da Lei n°. 8.437/1992 e art. 22, §2°, da
Lei n. 12.016/2009) e a restricdo a execucdo provisoria de sentencas ou acérddos (art. 14, da Lei n.°
12.016/2009 e art. 2°-B da Lei n.° 9.494/1997) (...)”. BARREIRQOS, Lorena Miranda Santos. Convencdes
Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 343.
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decorréncia da valida clausula de convencdo de arbitragem, conforme reconhecido,
inclusive, no Enunciado n° 164, do FPPC?*.

Além das prerrogativas processuais relacionadas ao regime juridico de direito
material a que se sujeitam as pessoas juridicas de direito publico ou a prdpria natureza
dessas, a autora considera que ha prerrogativas processuais fazendarias relacionadas ao
funcionamento da estrutura administrativa. Estas buscam concretizar o principio da
igualdade material, a fim de minimizar as dificuldades decorrentes da complexa
estrutura burocrética fazendaria, bem como possibilitar a atuacdo dos representantes
judiciais da Fazenda Publica apesar do volume de trabalho que Ihes é imposto.

Considera que ha uma maior possibilidade de celebracdo de negdcios juridicos
processuais com relagdo a essas prerrogativas processuais sem que se extrapole o
ambito de licitude do objeto convencionado. Admite, por exemplo, a possibilidade de
convencdo processual pela Fazenda Pdblica com vistas a diminuicdo de seus prazos
processuais, em limites razoaveis, desde que essa reducdo ndo afete o nucleo essencial
dos seus direitos ao contraditério e a ampla defesa, em demandas de baixa
complexidade e baixo valor econdmico, argumentando, para tanto, que esses foram os
parametros adotados pelo legislador para ndo conceder prazo diferenciado para a pratica
de qualquer ato processual pelas pessoas juridicas de direito publico no ambito dos
Juizados Especiais Federais e Juizados Especiais da Fazenda Publica, conforme,
respectivamente, arts. 9°, da Lei n.° 10.259/2001; e 7°, da Lei n.° 12.153/2009.

Também admite que a Fazenda Publica convencione a reducéo de seus prazos
processuais em demandas judiciais que versem sobre questdo unicamente de direito, ndo
havendo controvérsia sobre matéria de fato, e que tenha cunho repetitivo. Pondera que,
em tais casos, ndo variam as informac@es recebidas dos 6rgdos administrativos pelos
representantes judiciais da Fazenda Publica, ndo havendo necessidade de se renovar, a
cada demanda, o pedido de fornecimento de subsidios, salvo especificidade encontravel
em determinado processo (a exemplo de uma eventual cumulagdo de pedidos). Num
contexto desses, a reducdo do prazo de defesa da Fazenda Publica, abdicando-se, por
exemplo, de seu computo dobrado, ndo acarretaria, em regra, prejuizo ao exercicio de
sua ampla defesa e do contraditorio.

Entende que a prerrogativa de intimacdo pessoal da Advocacia Publica também

estabelecida no art. 183 do CPC/2015 segue a mesma ldgica delineada para a

24 Enunciado n.° 164, do FPPC: “(art. 496) A sentenca arbitral contra a Fazenda Publica ndo esta sujeita
a remessa necessaria”.
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prerrogativa de computo diferenciado de prazos. Nesse sentido, a prerrogativa nédo
decorre diretamente do regime juridico de direito material a que se sujeita o ente
publico, e visa, na verdade, equacionar e racionalizar a atuagdo profissional dos
representantes em juizo da Fazenda Publica, sujeitos a carga de trabalho (por eles
impassivel de limitacdo) capaz de comprometer a adequada defesa do ente publico em
juizo. Assim, admite que, apesar da finalidade a que se predispde, pode haver, em
determinado caso concreto, disposi¢do da prerrogativa de intimagdo pessoal da Fazenda
Publica sem que tal circunstancia justifique a invalidacdo da convencéo processual por
ilicitude de objeto. Considera possivel que a Fazenda Publica dispense a intimacéo
pessoal, por exemplo, da inclusdo de determinado processo em pauta de julgamento,
cogitando, inclusive, da celebracdo de protocolo institucional com o Poder Judiciério,
regulando-se modo distinto de intimacao do ente publico, o qual, em principio, deveria
ter ciéncia da inclusdo em pauta de cada processo por uma das formas indicadas no art.
183, §1° do CPC/2015 (carga, remessa ou meio eletronico). O protocolo institucional
poderia definir que a intimacdo do Poder Publico seja feita pelo encaminhamento
semanal da pauta de julgamento, sem necessidade que se efetuem intimacdes
individuais para cada processo ou, ainda, poderia considerar suficiente a veiculacdo da
pauta de julgamento no 6rgdo de publicacdo oficial, 0 que ndo causaria prejuizos ao ente
plblico®®.

Com todo o respeito, entendemos um pouco diferente. Nesse contexto, antes de
qualquer coisa, dever ser considerado se ha disposi¢cdo normativa a respeito. Desse
modo, se houver previsdo na Constituicdo ou em lei estabelecendo que determinada
prerrogativa da Fazenda Publica (ndo) pode ser objeto de negociacdo processual, ndo
deve haver controvérsias a respeito, devendo ser observado o disposto na norma
juridica. Caso ndo haja norma a respeito, para nos, a discussdo deve partir da analise de
cada prerrogativa processual em si, devendo ser avaliado se 0 ordenamento juridico a
impde de forma cogente ou ndo, para o0 que, evidentemente, contribuira — e muito — o
trabalho da doutrina e da jurisprudéncia.

Iremos expor nosso ponto de vista analisando quatro prerrogativas da Fazenda
Publica: pagamento de débitos judiciais através de precatorios (art. 100, da CF/1988), os

prazos processuais em dobro (art. 183, do CPC/2015), as regras concernentes a fixacao

25 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengfes Processuais e Poder Pdblico. Op. Cit., p. 338-
349.
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de honorarios de sucumbéncia em processos nos quais a Fazenda Publica figure como
parte (art. 85, 883° a 7°, do CPC) e a remessa necessaria (art. 496, do CPC/2015).

2.4.1.5.1.1 Pagamento de débitos judiciais por precatérios

Os pagamentos devidos pelos entes integrantes do conceito de Fazenda Puablica,
em virtude de sentenca judiciaria, far-se-d0 exclusivamente na ordem cronoldgica de
apresentacdo dos precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacéo
de casos ou de pessoas nas dotacGes orcamentarias e nos creditos adicionais abertos
para este fim, ressalvadas as obrigac6es definidas em lei como de pequeno valor, a teor
do art. 100, caput e 83°, da CF/1988.

Conforme mencionado acima, o regime dos precatérios, de um lado, busca
tutelar o patriménio publico, evitando-se sua dilapidacdo por meio de penhoras, capazes
de colocar em risco até a continuidade dos servicos publicos prestados pelo Poder
Publico; de outro, pretende resguardar a moralidade e a impessoalidade no pagamento
dos débitos judiciais do Estado, evitando-se perseguicdes e favoritismos.

O texto constitucional ndo deixa margem de duvidas quanto a forca cogente do
regime dos precatdrios. Disse que o pagamento dos débitos dos entes integrantes do
conceito de Fazenda Publica sera feito exclusivamente na ordem de apresentacdo dos
precatdrios, mesmo em se tratando dos débitos de natureza alimenticia e ainda que seus
titulares tenham mais de 60 (sessenta) anos de idade, hipoteses em que a Constituicdo
estabelece preferéncias, mas ndo afasta o regime dos precatorios, consoante seu art. 100,
881%e 2°.

A jurisprudéncia do STF é pacifica no sentido de que a disciplina constitucional
do processo de execucdo contra a Fazenda Pudblica por quantia certa torna
imprescindivel a expedicdo do precatdrio, qualquer que seja a natureza do crédito

exequendo, ressalvadas as obrigagdes definidas em lei como de pequeno valor?*. Em

A titulo de exemplo, dentre tantos outros, pode ser citado o julgamento proferido na questdo de ordem
na acdo cautelar n.° 254/PA, DJe de 17/12/2009, Relator o Ministro Celso de Mello. No caso, a 22 Turma
do STF acolheu pretensdo de Estado membro da Federacdo no sentido de suspender decisdo que afastou
crédito de natureza alimentar do regime constitucional dos precatdrios, tendo o 6rgdo julgador afirmado a
imprescindibilidade dos precat6rios no sistema constitucional brasileiro, conforme se extrai do seguinte
trecho da ementa proferida no julgado: “(...)\CREDITO DE NATUREZA ALIMENTICIA E SUBMISSAO A
DISCIPLINA CONSTITUCIONAL DOS PRECATORIOS. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ao interpretar o alcance da norma inscrita no "caput” do art. 100 da Constitui¢éo, firmou-se no
sentido de considerar imprescindivel, mesmo tratando-se de crédito de natureza alimenticia, a expedicéo
de precatorio, ainda que reconhecendo, para efeito de pagamento do débito fazendario, a absoluta
prioridade da prestagdo de carater alimentar sobre os créditos ordindrios de indole comum.



112

relacdo aos créditos de natureza alimenticia, ha, inclusive, o Enunciado n° 655, da
jurisprudéncia dominante do STF, segundo o qual tais créditos nao estdo dispensados da
expedicdo de precatério, mas apenas da observancia da ordem cronoldgica dos
precatorios decorrentes de condenagfes de outra natureza.

Mesmo no caso de execucdo judicial de obrigacdo pecuniaria fixada em sentenca
arbitral, o pagamento deve respeitar o sistema de precatérios®’.

Considerando, pois, a rigidez estabelecida pelo ordenamento juridico no tocante
ao regime de precatorios para o pagamento dos débitos fazendarios em execucédo
judicial, ndo ha qualquer margem para a negociacao entre as partes quanto a esse tema,
pelo que sera nula a convencdo processual que pretender afastar o regime constitucional

dos precatdrios em tais casos.

2.4.1.5.1.2 Contagem em dobro dos prazos processuais

Relativamente aos prazos processuais, sabe-se que, no que tange a Fazenda
Publica, pela letra do art. 183, caput, do CPC/2015, eles devem ser contados em dobro
para todas as suas manifestac0es processuais, 0 que consiste numa de suas prerrogativas
processuais mais importantes®*®,

Essa prerrogativa, todavia, ndo parece ter carater cogente em relacdo a Fazenda
Publica. A esse respeito, o CPC/2015, em seu art. 222, §1°, admite negdcio juridico
processual consistente na reducdo convencionada dos prazos peremptdrios, ndo tendo
sido estabelecido qualquer 6bice a que a Fazenda Publica o celebre.

Além disso, é possivel que a prerrogativa processual dos prazos em dobro seja

até mesmo desnecessaria, considerando as peculiaridades da causa, por exemplo, em

Precedentes. O sentido teleol6gico da norma inscrita no "caput" do art. 100 da Carta Politica - cuja
génese reside, no que concerne aos seus aspectos essenciais, na Constituicdo Federal de 1934 (art. 182) -
objetiva viabilizar, na concrecdo do seu alcance, a submisséo incondicional do Poder Publico ao dever
de respeitar o principio que confere preferéncia juridica a quem dispuser de precedéncia cronoldgica
("prior in tempore, potior in jure"). Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Circunstancia que
confere plausibilidade juridica a pretenséo cautelar da parte requerente (...)”.

T CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Op. Cit, p. 649.

8 Em relagdo ao disposto no art. 188, do CPC/1973, que previa prazo em quadruplo para contestar e em
dobro para recorrer, 0 art. 183, do CPC/2015, estabeleceu o prazo em dobro para todas as manifestacdes
fazendarias no processo, passando a abranger as contrarrazdes recursais, que ndo se estavam sujeitas ao
prazo diferenciado no regime anterior. De outro lado, 0 prazo para contestacdo, que era em quadruplo,
agora é em dobro, o0 que, na pratica, ndo deve causar tanta diferencga para os entes publicos, tendo em vista
gue a contagem sera apenas nos dias Uteis, na forma do art. 219, do CPC/2015.



113

demandas de massa que versem sobre questdo repetitiva e exclusivamente de direito.
Em tais casos, € provavel que o respectivo 6rgao da Advocacia Publica ja disponha de
minutas de todas as pecas que comumente sdo usadas no processo, desde a contestacdo
até eventuais recursos aos Tribunais Superiores.

Dai porque a celebragdo de negocio juridico processual pela Fazenda Publica
reduzindo prazos processuais ou abrindo mdo da contagem deles em dobro nédo viola
necessariamente o interesse publico, muito pelo contrario, ja que também a solugdo da

demanda em tempo razoavel igualmente atende ao interesse pablico®®.

2.4.1.5.1.3 Honorérios advocaticios

O CPC/2015 realizou grandes modificacGes na metodologia de célculos dos
honorarios nas causas em que a Fazenda Publica for parte.

De fato, pelo art. 20, 883° e 4°, do CPC/1973, basicamente, ndo havia limites
minimo e maximo para a fixagdo dos honorarios advocaticios nas causas em que a
Fazenda Publica saisse vencida, e o juiz deveria estipula-los equitativamente de acordo
com o grau de zelo do profissional, o lugar de prestacdo do servico, a natureza e
importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu
Servigo.

O CPC/2015, conforme art. 85, §882° e 3°, estabelece cinco faixas percentuais,
considerando valor da condenagdo ou proveito econdmico, para as acdes em que a
Fazenda Publica for parte, pelo que a nova metodologia deve ser aplicada ndo sé
quando o ente publico sair derrotado. Referidas faixas percentuais diminuem a medida
que aumenta o valor envolvido.

Nesse sentido, a maior faixa percentual vai de 10% a 20% sobre o valor da
condenacdo ou do proveito econdémico obtido até 200 (duzentos) salarios-minimos, e a
menor é de 1% a 3% sobre o valor da condenagdo ou do proveito econémico obtido
acima de 100.000 (cem mil) salarios-minimos, conforme art. 85, 83°, 1 e V.

Dentro de cada uma dessas faixas percentuais, o juiz devera avaliar com base
nos critérios do art. 82, §2°, do CPC/2015: o grau de zelo do profissional, o lugar de

prestacdo do servico, a natureza e a importancia da causa, o trabalho realizado pelo

2 Também admitindo negécio juridico processual reduzindo prazo de defesa da Fazenda Publica, desde
que haja previsdo em regulamentacdo interna no ambito do respectivo 6rgdo de Advocacia Publica,
SANTOS, Tatiana Sim&es dos. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa
(Coord.). Negécios processuais. Op. Cit., p. 651.
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advogado e 0 tempo exigido para 0 seu Servico.

Lorena Miranda Santos Barreiros s6 admite convencdes processuais sobre
honorérios advocaticios que ampliem a protecdo & Fazenda Publica, e ndo que
diminuam. Considera que o intuito das normas sobre honorarios advocaticios é o de
resguardar o erario, conferindo limites razoaveis para a fixacdo da verba honoraria
sucumbencial a ser suportada pelo Poder Pablico. Dai porque entende que ndo podera
haver negocio juridico processual que estabeleca elevacdo do valor percentual méximo
de cada faixa estabelecida no art. 85, 83° do CPC/2015 ou que amplie o valor limite de
incidéncia dos percentuais de cada faixa, ou, ainda, que estabeleca qualquer outro
critério do qual resulte possivel majoracdo da condenacdo em honorarios a ser sofrida
pela Fazenda PUblica®™®.

Concordamos com a autora quando diz que os limites percentuais minimos e
maximos ndo podem aumentar. No entanto, discordamos quando ele entende que
convencdes processuais sobre honorarios advocaticios s sao possiveis se aumentarem a
protecdo ao ente publico.

A questdo ndo nos parece ser de protecdo a Fazenda Publica ou ndo, mas de
espacos concedidos ao consensualismo entre as partes. Nesse sentido, ndo nos parece
valido negdcio juridico processual ndo s6 que aumente as faixas percentuais minimas e
maximas previstas no art. 85, 83°, I a VV, do CPC/2015, mas também que as diminua, ja
que, ao fixar percentuais minimos e maximos, o legislador retirou isso do ambito da
negociagao entre as partes.

Agora, é perfeitamente viavel, ao nosso sentir, a celebracdo de negocio juridico
processual incidental entre a Fazenda Publica e a sua contraparte estipulando um
percentual fixo de honorarios dentro de cada uma das faixas estipuladas no CPC/2015
ou até mesmo criando faixas intermediérias.

Por exemplo, € totalmente compativel com o art. 85, 83° I, do CPC/2015, a
convencao processual que estabelecer a titulo de honorarios advocaticios o percentual
de 15% sobre o valor da condenacéo ou do proveito econdmico obtido até 150 (cento e
cinguenta) salarios-minimos, com base no art. 85, §3°, | do CPC/2015.

Também seria compativel com o ordenamento a convencdo processual que
estipulasse a faixa de 3% a 4% sobre o valor da condenacdo ou do proveito econdmico
obtido acima de 20.000 (vinte mil) salarios-minimos até 60.000 (sessenta mil) salérios-

minimos, o0 que estaria dentro da faixa maior estipulada no art. 85, 83° IV, do

0 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes Processuais e Poder Pablico. Op. Cit., p. 344-345.
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CPC/2015.

Considerando que, nos termos do art. 85, §19, do CPC/2015, os honorarios
sucumbenciais sdo de titularidade dos advogados publicos, ndo sdo admissiveis
negocios juridicos processuais prévios dispondo sobre eles, tendo em vista que a
competéncia para os firmar, em geral, € de agentes publicos ndo integrantes do
respectivo 6rgdo Advocacia Publica fazendario, os quais, naturalmente, ndo estdo
autorizados a convencionar acerca de direito alheio.

Portanto, no que tange aos honorarios advocaticios nas agdes envolvendo a
Fazenda Publica, as possibilidades para a celebracdo de convengfes processuais devem
ser encaradas considerando a esfera de liberdade concedida pelo ordenamento juridico

as partes, e ndo aspectos relacionados apenas a protecao do eréario.

2.4.1.5.1.4 Remessa necessaria

Outra importante prerrogativa da Fazenda Publica consiste na remessa
necessaria, que, como Visto, consiste no envio, nas hipdteses estabelecidas legalmente,
da sentenca pelo proprio juiz prolator ao Tribunal ao qual se encontra vinculado, para
que seja revista, e bem assim produza efeitos.

A anélise das normas que tratam da remessa necessaria no CPC/2015 e na
legislacdo esparsa ndo ddo muito espago para que as partes convencionem acerca do
instituto. Tanto é assim que o entendimento majoritario que vem se formando é no
sentido da inadmissibilidade de negocia¢fes processuais sobre a remessa necessaria,
ndo podendo ser criadas novas hipoteses de cabimento nem excec¢des aquelas previstas

+251

em lei®>".

Agora, é de se ponderar que, em determinadas situacdes, esta prerrogativa

%1 Como visto, BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes Processuais e Poder Publico. Op.
Cit., p. 344-345. Leonardo Carneiro da Cunha também entende que ndo é cabivel a dispensa da remessa
necessaria por meio de negécio juridico processual celebrado pela Fazenda Publica. Basicamente, entende
gue o instituto é tratado por normas cogentes, pelo que sua disciplina ndo poderia ser objeto de
autorregulacdo pelas partes. A esse respeito, afirma: “(...). Os negdcios juridicos processuais devem
situar-se no espago de disponibilidade outorgado pelo legislador, ndo podendo autorregular situagdes
alcangadas por normas cogentes. Logo, ndo parece possivel negécio processual que imponha remessa
necessaria. Esta depende de previsdo em lei, pois se trata de matéria sujeita a reserva legal, estando
afastada do &mbito de disponibilidade das partes. De igual modo, ndo parece possivel negécio
processual que dispense reexame necessario, nas hipéteses em que nédo ha dispensa legal. Significa que
as hipoteses de dispensa da remessa necessaria sdo apenas aquelas previstas em lei, ndo podendo as
partes, por negdcio processual criar outras hipéteses de remessa, muito menos afasta-la naquelas em que
a lei expressamente a impde (...)”. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Op. Cit,
p. 196.
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processual da Fazenda Publica é claramente desnecessaria, pelo que deveria ser
admitida pela legislacdo alguma margem de disposicédo acerca dela.

Imaginemos, por exemplo, determinada demanda repetitiva proposta contra a
Unido envolvendo aspectos remuneratorios de servidores publicos, em que, muito
embora ndo seja possivel proferir uma sentenca liquida, ja se sabe, de antemédo, que
eventual condenacdo fazendaria ndo atingira o montante de 1.000 (mil) salarios
minimos a que se refere o art. 496, §3°, do CPC/2015. A admisséo por lei de eventual
negdcio juridico processual em tal caso, abrindo méo da remessa necessaria, ndo seria
contraria ao interesse publico, até porque, se fosse liquida a sentenca, ela ndo se
sujeitaria & remessa®-.

Por isso, parece-nos que a legislacdo deveria conferir alguma esfera de
discricionariedade para que a Fazenda Publica pudesse negociar acerca da remessa
necessaria, especialmente nas hipoteses em que ela fosse desnecessaria de acordo com o
entendimento legislativo.

A esse respeito, um dos coroléarios da atuacdo administrativa consensual é o
reconhecimento da natureza instrumental das prerrogativas publicas e a possibilidade de
seu afastamento pontual e motivado em determinadas situacGes, a fim de obter ganhos
de eficiéncia, o que ndo implica renincia peremptoria ao uso dessa prerrogativa e ndo
esté vedado pelo ordenamento juridico®?.

Além disso, eventuais equivocos contidos em decisdes desfavoraveis a Fazenda
Publica devem ser impugnados através dos recursos cabiveis.

Esse raciocinio esta de acordo inclusive com a tendéncia legislativa crescente em
afastar algumas prerrogativas processuais fazendarias quando desnecessarias. Neste
ponto, dentre outros exemplos, os préprios casos de remessa necessaria foram reduzidos
em relacdo ao CPC/1973, conforme se constata da leitura do art. 496, 883° e 4°, do
CPC/2015.

Como se sabe, a Fazenda Publica pode se submeter a arbitragem, a teor da
redacdo atual do art. 1°, 81°, da Lei n.° 9.307/1996, sendo certo que nada garante que 0

respectivo procedimento observard suas prerrogativas processuais, como a remessa

%2 As acBes em que servidores publicos aposentados ou pensionistas, com direito a paridade, consoante o
art. 40, §8°, da CF/1988, na redagéo anterior a EC n.° 41/2003, pleiteiam o recebimento de gratificacdes
de desempenho no mesmo patamar do pessoal da ativa, tdo comuns na Justica Federal, tanto que
ensejaram a edi¢do da Sumula Vinculante n.° 20, do STF, raramente ensejam sentencas liquidas e, depois,
na execucao, dificilmente atingem o montante de 1.000 (mil) salarios minimos a que se refere o art. 496,
83°, do CPC/2015, tanto que a maior parte de tais demandas é proposta nos Juizados Especiais Federais,
competentes para julgar causas de até 60 salarios minimos, nos termos do art. 3°, da Lei n.° 10.259/2001.
Z3BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes Processuais e Poder Plblico. Op. Cit., p. 48-49.
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necessaria. A esse respeito, inclusive, o Enunciado n. 164, do FPPC, como ja visto,
firmou o entendimento de que a sentenca arbitral proferida contra a Fazenda Publica
ndo esta sujeita a remessa necessaria. Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha
concordam com o entendimento, aduzindo, com razdo, que a arbitragem é um processo
convencional e que ndo esta dividido em instancias, de modo que ndo faz sentido
mesmo que haja remessa necessaria da sentenca desfavoravel ao ente publico®”.

Em concluséo, a legislacdo em vigor ndo confere espaco para que a Fazenda
Publica negocie as hipdteses de cabimento ou dispensa da remessa necessaria, tratando-
se de normas cogentes, inderrogaveis, pois, pela vontade das partes. No entanto,
defendemos uma evolucdo legislativa na matéria, pelas raz6es acima expostas, a fim de
gue seja conferida alguma negociabilidade para a Fazenda Publica sobre esta

prerrogativa, especialmente nos casos em que ela for claramente desnecessaria.

2.4.1.6 Capacidade

Ao tratar dos elementos dos atos multilaterais ou pactos administrativos, Diogo
de Figueiredo Moreira Neto menciona que a exigéncia de capacidade se refere
exclusivamente a condicdo subjetiva da parte contratante privada para celebrar avenca
com a Administracdo, sendo, em principio, de direito privado, a disciplina que regulara
as condic6es de validade da manifestagdo de vontade do particular®®.

N&o nos debrucaremos neste momento sobre este requisito de validade do
negocio juridico processual fazendario, porque ja foi devidamente analisado por ocasido
do estudo do enunciado normativo contido no art. 190, do CPC/2015, que menciona que
a celebracdo de negocios juridicos processuais deve ser realizada por ‘“partes
plenamente capazes”.

No mais, € evidente que ndo se aplicam aqui as condi¢gdes administrativas
subjetivas negativa (ndo estar impedido por uma especifica san¢do de inidoneidade para
contratar com a Administracdo) e positiva (estar habilitado em processo de licitacdo

publica ou procedimento anadlogo, ou dela eximido), que ensejariam uma especial

>'DIDIER Jr., Fredie; e CUNHA, Leonardo Carneiro. Remessa Necesséaria. In: Colecdo Repercussdes do
Novo CPC. DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral). Fazenda Plblica. ARAUJO, Jose Henrique Mouta;
CUNHA, Leonardo Carneiro da; e RODRIGUES, Marco Antonio (Coord.). 2. ed. Salvador, Editora
JusPodivm, 2016, p. 182.

»SMOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 184 e 209.
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capacidade contratual administrativa, acrescida a capacidade contratual civil dos
administrados.

De fato, na maior parte das vezes, 0s negocios juridicos processuais nao tém
natureza contratual, ainda que a Fazenda Publica os celebre. Ademais, eles tratam
apenas de aspectos concernentes a uma eventual relacdo juridica processual (alteracdes
no procedimento e/ou disposicdo sobre situacbes juridicas). Logo, ndo faz qualquer
sentido — e seria até mesmo totalmente irrazoavel — fazer exigéncias pertinentes a
contratacdo de obras e servicos, compras, alienacGes, concessdes, permissoes e locagdes

da Administracéo Publica.

2.4.1.7 Consenso

Consenso é elemento essencial de negocio juridico plurilateral, manifestado pela
coincidéncia das vontades acordantes quanto a definicdo (descricdo) e a consecucgdo
(resultado) de seu objeto.

A depender da natureza juridica do negdcio processual celebrado pela Fazenda
Publica, contrato ou ato complexo, o consenso, como manifestacdo conjugada de
vontade, apresenta-se ontologicamente de forma distinta.

No contrato, 0 consenso atua como forma de composigao vontades, que partem
de visbes antagbnicas, na medida em que objetivam interesses distintos e s6 se define
quando as partes contratantes chegam a concordancia quanto ao que lhe parecerem
essencial, para compor a vontade que decorre do contrato. JA4 no ato complexo, o
consenso atua como conjugacdo de vontades, que se mantém paralelas e
unidirecionadas, na medida em que visam interesses comuns a todas as partes; a
consensualidade, no ato complexo, consiste na manifestacdo coincidente da disposi¢édo
das partes para a obtengdo de um resultado juridico e fatico que atenda ao interesse

comum delas?®,

2.4.2 Desfazimento dos negdcios juridicos processuais fazendarios em decorréncia da

sujeicdo ao regime juridico administrativo

Quando do estudo dos negdcios juridicos processuais, foi visto que o juiz exerce,
além da fungdo de fomento, a de controle deles, podendo, inclusive, decretar-lhes a

%6 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 184-185 e 209.
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invalidade quando forem celebrados sem a observancia dos parametros estabelecidos na
legislacdo processual. O fato da Fazenda Pablica eventualmente ser parte de negdcio
juridico processual ndo altera este panorama.

No entanto, o desfazimento dos negécios juridicos processuais em que a
Fazenda Publica participa envolve outros aspectos, em virtude de sua sujeicdo ao
regime de direito administrativo.

Nesse contexto, a anula¢do de negdcio juridico processual envolvendo a Fazenda
Publica consiste no seu desfazimento por vicio de juridicidade. Esses vicios consistem
em incompatibilidades com o ordenamento juridico atinentes aos elementos
competéncia, finalidade, forma, motivo, objeto, capacidade da parte privada e ao
consenso, podendo a anulagdo ser realizada pelo Poder Judiciario e pela propria
Fazenda Publica, no exercicio da autotutela administrativa e apds oportunizar o direito
de defesa & contraparte®’.

No caso de vicios da vontade e de incapacidade relativa civil da parte privada
nos negocios juridicos processuais, que, no direito privado, ensejariam a anulabilidade,
no dmbito do direito administrativo, devem ser ambos considerados como nulidades a
serem expungidas sempre que o interesse publico exigir, e isso através de decisdo
dotada de executoriedade oriunda da prépria Administracdo. Caso, no entanto, ndo haja
interesse publico em desfazer um negdcio juridico civilmente anuldvel, a anula¢do sé
pode ser feita pelo Poder Judiciario ap6s provocacdo da parte privada.

A anulacao, em geral, produz efeitos “ex tunc”, remontando a origem do negocio
juridico processual a ser desfeito, abrangendo, em principio, todos os efeitos produzidos
e obstando a producdo de quaisquer outros?*®. No entanto, pode sofrer temperamentos
em direito administrativo, quando necessario para salvaguardar direitos fundamentais,
tais como a seguranca juridica, notadamente em protecdo da boa-fé do administrado, ou
outro relevante interesse publico, sendo possivel, por vezes, que ndo haja a anula¢éo ou

que seus efeitos sejam modulados®®.

%7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas S.A., 2014, p. 216-217. Apesar do autor se referir aos contratos administrativos, suas licdes podem
ser trazidas para os atos administrativos complexos, ja que estes, ao lado dos contratos, formam o género
pactos administrativos. No mesmo sentido, reconhecendo a autotutela administrativa em matéria
contratual, OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 3 ed. Sdo Paulo:
Editora Método, 2015, p. 451.

BECARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Op. Cit., p. 216-217.
ZMOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 226-229, 232 e
235. Por mais interessante que seja o tema, 0s limites objetivos deste trabalho ndo permitem um
aprofundamento acerca do estudo da anulacéo e da convalida¢do no &mbito do direito administrativo.
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Por outro lado, com relacdo ao desfazimento negocial pela revogacéo, como dito
ao tratar do regime negocial das convenc@es processuais, em 1.5, entende-se que a regra
é da irrevogabilidade unilateral da declaracdo de vontade, salvo previsdo legal ou
negocial expressa, 0 que estd de acordo com o principio do respeito ao autorregramento
da vontade.

No entanto, a depender das circunstancias do caso concreto, quando existirem
fundadas razbes de interesse publico, é possivel cogitar da dendncia pela Fazenda
Publica, ainda que ndo tenha ocorrido qualquer inadimplemento da parte contréria.
Naturalmente, em tais casos, a parte que teve sua esfera patrimonial atingida tera direito
a plena recomposicdo com base no disposto no art. 37, 86°, da CF/1988, a ndo ser que
haja clausula de isenco a respeito. E possivel cogitar, também, da cominagéo de sangio
pecuniéria no proprio negocio juridico processual para o caso de sua denlncia vazia.

No caso de descumprimento da avenca, como visto em 1.5, a parte prejudicada
pode requerer a execucdo da prestacdo devida ou a implantacdo da situacdo juridica
pactuada, o que devera ser requerido no bojo do préprio processo, por simples peticéo,
sem necessidade de ajuizamento de uma acdo executiva. Ndo sendo possivel por
qualquer razdo que seja, 0 negocio juridico processual devera ser rescindido, sendo
imperioso que a parte inadimplente repare os danos causados a contraparte.

Por fim, € possivel cogitar do distrato do negécio juridico processual fazendario,
em que as partes decidem consensualmente por fim ao acordo, devendo a
Administracdo Publica motivar a vantagem ou, pelo menos, a neutralidade, no emprego
do distrato em relacdo ao interesse publico. O distrato seré realizado por meio de um
novo acordo desconstitutivo entre as partes, resolvendo-se as obrigagcdes assumidas,
com ou sem composicOes reciprocas. Na hipdtese de remanescerem partes interessadas
em manter o vinculo de coordenacdo acordado multilateralmente, o distrato nao as

alcancara, salvo disposicdo em contrério prevista no negécio juridico processual®®.
2.5  Priorizacéo de negdcios juridicos coletivos (protocolos institucionais)
Como ja adiantado, tendo em vista a natureza de grande parte das demandas em

que a Fazenda Publica é parte e os parametros a que esta sujeita, o 6rgao da Advocacia

Publica deve uniformizar a atuacdo dos representantes judiciais fazendarios expedindo

%0 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 234 e 236.
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orientagdes a respeito e priorizando a celebracdo de convencdes processuais coletivas,
também chamadas de protocolos institucionais.

Com efeito, a participacdo da Fazenda Publica em processos judiciais, na maior
parte das vezes, se d4 por meio de demandas de massa, ou seja, repetitivas®®’. Dentre
tantos exemplos, podem ser citadas as acdes buscando prestacdes de saude, vantagens
remuneratdrias por um conjunto de servidores que se encontram numa mesma situacéo e
acOes reparatorias decorrentes de um mesmo evento danoso.

Nesse contexto, em decorréncia dos parametros normativos que regem a atuacdo
da Fazenda Publica, sobretudo, do principio constitucional da impessoalidade, conforme
o art. 37, da CF/1988, com relacdo as demandas repetitivas, o 6rgdo da Advocacia
Publica deve uniformizar a atuagdo dos seus membros expedindo orientacdes a respeito
da atuacdo deles®®?, e priorizando a celebracdo, sempre que possivel, de convengdes
processuais coletivas, mediante os chamados protocolos institucionais.

Esses protocolos institucionais podem ser celebrados pela Fazenda Publica com
a parte adversaria, com o 6rgao do Poder Judiciario ou com ambos, no sentido de que
determinadas alteracdes procedimentais ou situacGes juridicas processuais tenham o
mesmo tratamento nas demandas de massa, a fim de que o processamento delas ganhe
em eficiéncia®®.

Lorena Miranda Santos Barreiros reconhece, também, que os protocolos
institucionais podem servir como importante instrumento de exercicio da
consensualidade no ambito processual, superando dificuldades préaticas e operacionais

em prol de uma mais eficiente gestdo processual coletiva.

%! Muitas delas tém a natureza de verdadeiras macrolides, que se caracterizam como demandas sazonais e
em grande volume que sdo oriundas de um mesmo fato juridico e demandam solucéo Unica. (BENETI,
Sidnei. Assuncao de competéncia e fast-track recursal, In Revista de Processo, n. 171, mai., 2009).
%2Mirna Cianci e Bruno Lopes Menga, no mesmo sentido, afirmam que “(...) A toda evidéncia, a
possibilidade de realizar negécio juridico processual com um administrado deve ser estendida para
todos os demais administrados, o que certamente h& de ser assegurado mediante regulamentacfes
proprias de cada ente da federagdo, como, de fato, muitos ja fazem (...)’CIANCI, Mirna; ¢ MEGNA,
Bruno Lopes. Fazenda Publica e neg6cios juridicos processuais ho novo CPC: pontos de partida para o
estudo. Op. Cit., p. 633.

%3No ponto, Marco Antonio Rodrigues aduz o seguinte: “(...). Primeiramente, cabe observar que nos
tempos atuais a advocacia publica atua em muitos processos que cuidem de mesmas matérias, embora
cada advogado publico tenha sua autonomia para a elaboragdo da tese de defesa do ente, bem como
para avaliar qual estratégia seguir em cada feito. De outro lado, é principio constitucional da
Administracdo Publica a impessoalidade, consoante prevé o art. 37 da Constituicdo da Republica. Por
isso, parece-nos que sdo recomendaveis, de modo a assegurar a impessoalidade, os negdcios processuais
celebrados entre instituicbes — os chamados protocolos institucionais -, de modo a promover adequagdes
procedimentais em diversos casos de uma mesma matéria em que também atue aquele que pactuou com o
Poder Publico(...)”.RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Op. Cit., p.
375-376.
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A titulo de exemplo, a autora cita o art. 75, 84°, do CPC/2015, que contém
previsdo de protocolo institucional tipico, na medida em que trata da possibilidade dos
entes publicos ajustarem compromissos reciprocos para a pratica de atos processuais por
seus procuradores em favor de outras pessoas juridicas de direito pablico. O acordo a
que alude o texto normativo busca promover os principios da economia e eficiéncia
processuais e serd, no mais das vezes, celebrado tendo por objeto processos
indeterminados®**,

Vislumbra, também, a celebracdo de protocolo institucional entre o Poder
Publico e o Poder Judiciario para regular o recebimento de citacdes pela Fazenda
Publica, indicando, por exemplo, dias para a sua realizacdo, quantidade média de
citacOes a praticar por semana, a fim de racionalizar a gestdo coletiva de processos nas
duas instituicdes, podendo o Poder Publico, em contrapartida, comprometer-se a aceitar
0 recebimento de citagdo por meio eletronico previamente indicado (por exemplo, e-
mail), realizando a carga coletiva dos processos fisicos nos quais essa citacao ocorra.

Cogita outra interessante hipotese de protocolo institucional entre o Poder
Publico e o Poder Judiciario, a fim de disponibilizar estrutura fisica e um conciliador,
para, com certa frequéncia, realizar audiéncias de conciliacdo de processos envolvendo
determinada pessoa juridica de direito publico referentes a matérias em relagéo as quais
ela admitiu previamente a possibilidade de autocomposi¢do. Um protocolo institucional
desse tipo objetiva concretizar politica publica de justica, consistente no estimulo a
consensualidade e a solucao de conflitos por autocomposicdo, fomentada, por exemplo,
pelos arts. 3°, §§1° e 2°, e 139, V, do CPC/2015%°.

Marco Antonio Rodrigues entende que a Fazenda Publica estadual ou municipal
pode firmar protocolo institucional com a Defensoria Publica, de modo que, nas a¢des
que cuidem de prestacdes de salde, a Defensoria apresente o laudo médico que informe
a doenca do assistido e o tratamento necessario lavrado em hospital estadual ou
municipal, respectivamente, a fim de evitar uma eventual discussdo sobre a
inidoneidade de laudo médico particular.

Os protocolos institucionais podem ser usados, também, para a racionalizacdo do

uso da audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo prevista no art. 334, do CPC/2015, nas

%4 Nos termos do Enunciado n. 383, do FPPC: “(art. 75, 84°) As autarquias e fundagbes de direito
publico estaduais e distritais também poderdo ajustar compromisso reciproco para pratica de ato
processual por seus procuradores em favor de outro ente federado, mediante convénio firmado pelas
respectivas procuradorias”.

%5 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengfes Processuais e Poder Pdblico. Op. Cit., p. 381-
383.
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acOes em que a Fazenda Publica for parte. De fato, as Fazendas Publicas podem celebrar
tais protocolos com os 6rgdos do Poder Judiciario informando em quais matérias ha a
possibilidade de autocomposi¢do e quais ndo ha, a fim de que a audiéncia prevista no
art. 334, do CPC/2015, s6 seja realizada quando houver alguma viabilidade de acordo,
evitando-se audiéncias intteis®®®.

Leonardo Carneiro da Cunha cogita da celebracdo de negdcio juridico
processual coletivo entre autarquia previdenciaria e 6rgdos do Poder Judiciario, a fim de
que, em demandas repetitivas, 0 modelo da contestacdo ja fique registrado em cartério,
0 qual sera sempre utilizado, somente sendo efetuadas alteracbes quando existirem
peculiaridades na demanda proposta pela parte autora que as justifiquem?®’.

Fredie Didier Jr. considera que os tratados internacionais celebrados pela Unido
podem revestir a natureza de negdcio juridico processual quando disciplinarem regras
processuais de cooperacdo internacional, quando, entdo, serdo fonte de norma
processual®®,

Do nosso lado, vislumbramos como exemplo de aplicagdo dos protocolos
institucionais a celebracdo de acordo entre o ente publico e o 6rgao do Poder Judiciario
a fim de que um laudo pericial feito num determinado hospital publico seja usado como
um dos meios de prova nas demandas em que servidores do respectivo nosocémio
buscam receber adicional de insalubridade pelo trabalho I& realizado, desde que seja
garantida a observancia do principio do contraditério (art. 5°, LV, da CF/1988; e arts. 7°,
9° e 10, do CPC/2015) em relacgdo as partes envolvidas.

Lorena Miranda Santos Barreiros defende que, na celebracdo dos protocolos
institucionais, pelo menos, trés pontos devem ser especialmente observados. Nesse
sentido, o acordo ndo pode causar prejuizo a terceiro ou lhe impor dénus ou dever ndo

decorrentes de lei, limite que ¢ aplicavel a qualquer convencéo, envolva ou ndo o Poder

*¢ RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Op. Cit., p. 373-385. Acerca da
realizacdo dessa audiéncia prevista no art. 334, do CPC/2015, em relagdo & Fazenda Publica, ver
MADUREIRA, Claudio Penedo. O Cddigo de Processo Civil de 2015 e a Conciliacdo nos Processos
Envolvendo a Fazenda Puablica. In: ZANETI JR., Hermes; e CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica
Multiportas. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 141-167. Sobre 0 mesmo tema, mas enfocando os Juizados
Especiais Federais, regidos pela Lei n. 10.259/2001, v. o nosso BENEVENUTO, Thiago de Freitas. A
audiéncia do art. 334, do CPC, e a Fazenda Publica em juizo. In: Colecéo Repercuss6es do Novo CPC.
DIDIER Jr., Fredie (Coord. Geral). Fazenda Publica. ARAUJO, Jose Henrique Mouta; CUNHA,
Leonardo Carneiro da; e RODRIGUES, Marco Antonio (Coord.). 2. ed. Salvador, Editora JusPodivm,
2016, p. 775-794.

%7 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. In: CABRAL,
Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. 2. ed.
Rio de Janeiro, Editora Forense, 2016, p. 324-325.

**DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cadigo de Processo Civil de 2015.0p.
Cit., 83.
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Publico; o protocolo institucional ndo pode prejudicar o adequado desenvolvimento do
servigo jurisdicional ou prejudicar o interesse publico, devendo ser particularmente
sopesadas as suas vantagens e desvantagens quando acarretem acréscimo de gastos
publicos; e a convencdo coletiva em tela ndo pode violar a independéncia funcional dos
magistrados®®.

Concordamos com a autora. De fato, o terceiro, ndo tendo participado do
protocolo institucional, ndo pode ter sua esfera juridica atingida pela avenga coletiva. A
questdo aqui ndo envolve a adequada representacdo de quem celebrou o negécio
juridico processual coletivo em nome das pessoas representadas, e sim quando o
negocio acaba por repercutir sobre a esfera juridica de que nao foi representado por
quaisquer dos pactuantes da avenca.

Nesse sentido, por exemplo, uma convencdo processual coletiva celebrada
apenas entre a Fazenda Publica e o Poder Judiciario acerca de um tipo de demanda néo
pode prejudicar a esfera juridica dos administrados que litigam contra o ente pablico em
acOes deste tipo, sob pena de contrariedade aos principios do contraditério e do devido
processo legal (art. 5°, LIV e LV, da CF/1988). Uma alternativa, quando houver riscos
de violacdo de direitos em tais casos, seria, por exemplo, convidar o 6rgdo
representativo da classe de advogados privados para participar das discussdes e
celebracédo do protocolo institucional.

Além disso, considerando que o0s negdcios juridicos processuais buscam
propiciar ganhos de eficiéncia na gestdo processual, naturalmente eles ndo deverdo ser
celebrados quando puderem prejudicar a prestacdo jurisdicional ou o interesse publico,
ou quando puderem trazer mais desvantagens do que vantagens com aumento de gastos
publicos.

Por fim, como visto no estudo da clausula geral contida no art. 190 do
CPC/2015, em 1.4.6.1, as convengdes processuais ndo podem dispor sobre as
prerrogativas e atribuicbes do magistrado independentes da atuacdo das partes, pelo que
ndo pode atingir a independéncia funcional dele.

Observados esses limites, a celebracdo de protocolos institucionais pode ser um
valioso instrumento para realizacdo de convencdes processuais envolvendo a Fazenda
Publica, a fim de que sejam obtidas vantagens no processamento das demandas de

massa.

% BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengfes Processuais e Poder Publico. Op. Cit., p. 381-
383.
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CONCLUSAO

O CPC/2015 reforcou o consensualismo entre as partes de um conflito de
interesses ao estimular a autocomposicdo com relacdo ao merito, e ao ampliar
consideravelmente o espaco de consenso no ambito dos procedimentos disponiveis no
ordenamento juridico para solucionar a contenda. Dentro desse quadro, a dissertacdo
tratou de um importante espago de consensualismo consistente na celebracdo de
negocios juridicos processuais plurilaterais especificamente pelas Fazendas Publicas, a
fim de obter maior eficiéncia na gestdo de processo judicial pendente ou futuro.

O principio do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF/1988), sob o enfoque
processual, impde a observancia das regras atinentes ao procedimento, e busca
assegurar as partes ampla participacdo na formacdo da decisdo da demanda,
funcionando como o centro das garantias fundamentais do processo. No entanto, a
observéncia do procedimento ndo deve ser vista de forma absoluta, principalmente se
considerado o aspecto instrumental do processo, impondo-se a admissdo de
flexibilizacbes para garantir a devida aplicacdo do direito material. A virtude estad na
busca de um equilibrio entre as exigéncias decorrentes do formalismo processual e sua
instrumentalidade. N&o sé o juiz, mas as partes também tém condicdes de perceberem a
necessidade de realizacdo de ajustes no procedimento e/ou em relacdo as situacdes
processuais, e bem assim realiza-los por acordo entre elas.

O principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil é um
dos fundamentos do sistema processual em vigor, apesar de néo ter sido arrolado entre
as normas fundamentais do CPC/2015. Basicamente, significa o reconhecimento do
direito das partes se autorregularem sem restricdes irrazoaveis ou injustificadas, razéo
pela qual da caréater sistematico a diversos institutos consensuais contidos no CPC/2015,
dentre eles, os negdcios juridicos processuais.

Pelo principio da cooperagdo (art. 6° do CPC/2015) as partes participam
ativamente da gestdo processual com o juiz para a construcdo da decisdo, e € nesse
contexto que podem celebrar acordos processuais para adaptar o procedimento legal as
necessidades do direito material em jogo.

O principio da eficiéncia (art. 8°, do CPC/2015) também justifica a celebragdo de
convencdes processuais pelas partes. A eficiéncia na gestdo do processo, que s6 pode

ser constatada a posteriori, esta relacionada a melhor relacdo custo-beneficio para o
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exercicio satisfatorio da funcdo jurisdicional. Nesse contexto, ao celebrar convencoes
processuais acerca do procedimento ou situac@es juridicas processuais, as partes podem
usa-las para tratar adequadamente das peculiaridades de determinado caso concreto,
evitando a pratica de atos inuteis, possibilitando ganhos de eficiéncia na condugédo
processual.

Considerado pelo aspecto de sua formacéo, os negdcios juridicos unilaterais sdo
aqueles praticados por um sujeito e decorrentes de apenas uma declaracdo de vontade,
enquanto os plurilaterais sdo praticados por dois ou mais sujeitos, com duas ou mais
vontades, que se encontram para a producdo de certos efeitos. De outro lado, analisando
as consequéncias produzidas para as partes, 0s negocios juridicos unilaterais
estabelecem obrigacBGes e regras que oneram apenas uma delas; ja os bilaterais ou
plurilaterais sdo os acordos cujas consequéncias atingem todos aqueles que os celebram.

Os negocios juridicos processuais prévios, também chamados preparatorios ou
pré-processuais, sao firmados antes da instauracdo do processo e comumente antes
mesmo de alguma controvérsia surgir. De outro lado, os incidentais referem-se a ajustes
sobre o procedimento e/ou situac@es juridicas de processo jurisdicional ja em curso.

Os negocios juridicos processuais individuais sdo aqueles resultantes do acordo
de vontades das partes manifestadas individualmente vinculando apenas elas. De outro
lado, os negdcios juridicos processuais coletivos, também chamados de protocolos
institucionais, sdo acordos em que pessoas juridicas ou Orgdos manifestam suas
vontades em nome de uma categoria ou grupo, podendo vincular todos o0s seus
membros.

Os negdcios juridicos processuais sao divididos em tipicos e atipicos. Tipicos
sdo aqueles que ja tem sua previsao no ordenamento juridico. Ja os negécios juridicos
atipicos ndo possuem uma modelagem prevista, a priori, na legislacdo, podendo ser
criados por acordos entre as partes. A celebracdo de negocios juridicos processuais
atipicos tem respaldo no CPC/2015 no seu art. 190.

O art. 190, do CPC/2015, contém clausula geral de negociacdo processual
atipica, possibilitando a celebracdo de negocios juridicos processuais atipicos, desde que
observados os requisitos estipulados no seu texto.

Os negdcios juridicos processuais s6 sdo admissiveis quando o litigio envolver
direitos materiais que admitam a autocomposicao, isto €, uma solucdo consensual entre

as partes quanto ao mérito da controveérsia sem a necessidade de decisdo judicial. Nao é



128

a indisponibilidade em si do direito que impede a negocia¢do processual, mas a
impossibilidade de autocomposicao.

A capacidade exigida das partes é a capacidade processual, 0 que abrange a
capacidade de ser parte e a capacidade de estar em juizo; entretanto, é dispensavel, em
geral, a capacidade postulatoria. Esta deve ser observada apenas quando a lei exigir que
0 advogado participe da avenca de direito material (p.ex.: Lei n.° 11.441/2007); ou
quando a convengdo processual foi celebrada incidentalmente a um litigio em curso, a
ndo ser que a presenca do advogado seja dispensavel no bojo do procedimento (p.ex.:
microssistema dos Juizados Especiais e na Justica do Trabalho).

Somente ha necessidade de que o advogado tenha poderes especiais para
celebrar neg6cios juridicos processuais atipicos que implicarem em alguma das
situacdes previstas no art. 105, do CPC/2015, e ndo para quaisquer negdcios processuais
atipicos. Ha negocios juridicos processuais atipicos ligados basicamente a gestdo
processual sem maiores consequéncias patrimoniais as partes, pelo que exigir em tais
casos poderes especiais do advogado é excessivo, além de ir contra o principio da
eficiéncia (art. 8°, do CPC/2015).

O juiz ndo € parte de negdcios juridicos processuais, ja que a capacidade
negocial ndo é propria da fungdo jurisdicional, ndo falando o juiz em nome de um
interesse proprio diante dos negdcios juridicos processuais. Ndo h& que se falar em
autonomia ou liberdade negocial com relacdo ao magistrado. A posicao que parece estar
se fixando na doutrina, no entanto, considera que o juiz é parte dos negdcios juridicos
processuais, sendo certo que ha exemplos de negdcios plurilaterais tipicos envolvendo o
juiz (por exemplo, o calendéario processual e a organizacdo compartilhada do processo,
respectivamente, arts. 191 e 357, 83°, do CPC/2015), pelo que ndo seria estranha ao
sistema sua presenca. Na verdade, ndo ha prejuizo em razdo da participacdo do juiz, ao
contrario, pois possibilita a fiscalizagdo imediata da validade do negdcio, e negociar
sem a interferéncia do juiz é mais do que poder negociar com a sua participacao.

Com relacdo ao objeto, as convengbes processuais atipicas podem estipular
mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa, podendo falar em
acordos dispositivos em tais casos; ou se referirem aos onus, poderes, faculdades e
deveres processuais das partes através dos acordos obrigacionais. Reconhecidamente,
um dos pontos primordiais no debate referente aos negocios juridicos processuais
celebrados com base na clausula do art. 190, do CPC/2015, toca com a definicdo de

seus limites objetivos. A complexidade da questdo aumenta se tivermos em mente que 0
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CPC/2015 entrou em vigor ha pouco tempo, ndo havendo ainda uma jurisprudéncia
sedimentada que permita trafegar com relativa seguranca pelo assunto, devendo, no
entanto, ser reconhecido o esfor¢o doutrinério no sentido de projetar possiveis negdocios
juridicos processuais atipicos com base no permissivo legal. Naturalmente, caso o
negocio juridico processual atipico extrapole seus limites objetivos, ele, em principio,
sera nulo, conforme art. 166, I, do CC/2002.

Em caso de alteracdo da legislagdo dispondo sobre negdcios juridicos
processuais, ndo ha sentido em falar na incidéncia da regra de isolamento, a impor a
imediata aplicacao de lei nova ao negocio juridico processual. Prevalece o que as partes
estabeleceram e a modificacdo superveniente da lei processual, ainda que cogente e de
ordem publica, pode até leva-las a rever o negdcio, mas isso por meio de nova
convencao por vontade prépria, tendo em vista a regra constitucional que preserva o ato
juridico perfeito e o direito adquirido (art. 5, XXXVI, CF/1988).

Além de ser eventualmente considerado parte do negocio para alguns, a
interacdo do juiz com as convencdes processuais abrange outros aspectos. O juiz estd
vinculado as convengdes processuais, desde que a atuacdo da vontade das partes tenha
observado o espaco de autonomia que ordenamento juridico Ihe confere, sendo certo
que elas ndo podem convencionar a respeito das prerrogativas do magistrado, até
porque, pelo disposto no art. 190, do CPC/2015, as partes podem convencionar sobre
seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais. O juiz podera atuar toda vez que
Ihe forem atribuidas iniciativas independentes da atuacdo das partes. De outro lado, se
os poderes do juiz forem subordinados a atuacdo das partes, ai as convencgoes
processuais podem reduzir ou impedir a atuagao judicial.

O juiz exerce as fungdes de controle e de fomento dos negécios juridicos
processuais. Com relacdo ao fomento, o magistrado deve estimular o uso de
instrumentos que busquem a autocomposicdo, sendo certo que 0s negocios juridicos
processuais podem ajudar neste sentido, na medida em que aproximam as partes. Ao
incentivar a celebracdo de acordos processuais, 0 juiz deve alertar as partes sobre
possiveis vicios na formacdo deles, que podem levar a invalidade (dever de prevencéo).
O art. 190, do CPC/2015, foca na funcdo de controle, que ndo abrange o0 exame de
conveniéncia da celebracdo das avencas, mas apenas o exame de validade.

Em geral, sdo desnecessarios a homologacdo ou deferimento dos acordos
processuais para eficacia dos negocios juridicos processuais, sendo 0s negdcios

juridicos processuais atos determinantes. No entanto, a lei, por considerar necessario
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ampliar o grau de supervisdo do juiz, ou as préprias partes podem condicionar, por
vezes, a producdo de efeitos de uma convencdo processual a homologacdo judicial,
hipoteses em que se tornaré condigédo de eficacia da convencgéo processual.

Com relagdo aos requisitos de validade dos negocios juridicos processuais, ha
uma corregulacdo formal consistente na combinacéo de requisitos do direito material e
do direito processual. Por serem neg6cios juridicos como quaisquer outros, 0s negocios
juridicos processuais estdo sujeitos a teoria geral dos negdcios juridicos, regulada no
direito material, mas, como buscam conformar uma relacdo juridica processual, também
se submetem as regras processuais especificas, como as que tratam das nulidades e dos
pressupostos processuais.

Dai porque, conforme art. 104, do CC/2002, a validade do negdcio juridico
processual requer a agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; e
a forma prescrita ou ndo defesa em lei. A inobservancia do requisito de validade ligado
a forma do negocio juridico processual ndo deve conduzir necessariamente a sua
invalidade, nos termos dos arts. 188, 277 e 283, do CPC/2015.

A distingdo entre negdcios juridicos nulos (arts. 166 e 167, do CPC/2015) e
anulaveis do direito material (art. 171, do CPC/2015) também deve ser considerada nos
negocios juridicos processuais, tendo em vista 0s negocios juridicos processuais estdo
sujeitos aos requisitos de validade de direito material e processual.

Nesse contexto, no caso de negdcio juridico processual nulo, a matéria podera
ser conhecida de oficio pelo juiz ou a requerimento da parte, inclusive do Ministério
Publico, nos termos do art. 168, paragrafo Unico, do CC/2002, devendo ocorrer
incidentalmente nos autos do proprio processo em que a convengdo processual foi
apresentada ao magistrado para regular aspectos procedimentais ou situa¢@es juridicas
processuais.

De outro lado, em se tratando de negdcio juridico processual anulavel, sua
desconstituicdo deve ser feita por demanda autbnoma, ndo sendo possivel seu
conhecimento de oficio pelo juiz (art. 177, do CC/2002). Além disso, a demanda
autbnoma se faz necessaria, jA& que 0 objeto do processo possui cognicdo propria
concernente a ocorréncia dos vicios arrolados no art. 171, do CC/2002, a qual
dificilmente se coordenaria com a cognicdo do objeto da demanda fundada na
controvérsia de direito material. Apesar de ndo poder reconhecer de oficio a
anulabilidade, o juiz certamente ndo estd impedido de alertar as partes acerca do vicio, a

gerar potencial ameaca a validade do processo. De todo modo, 0 negocio juridico
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anulavel podera ser confirmado pelas partes (art. 172 e seguintes do CPC/2015),
convalidando-se 0s atos processuais praticados com base neles.

Ainda que haja vicio relacionado ao direito material no negdcio juridico
processual, sua invalidacdo deverd observar as normas de natureza processual, dentre
elas, (a) a invalidade de um ato ndo prejudica outros eventualmente independentes; (b)
ndo se decreta a invalidade quando se puder decidir o mérito a favor da parte a quem
aproveitaria a decretacdo daquela; (c) aproveitam-se os atos invalidos, desde que néo
haja prejuizo a defesa de qualquer das partes (arts. 279 e 280, do CPC/2015).

A insercdo abusiva da convencgdo processual em contrato de adesdo ou em que
alguma parte esteja em manifesta situacdo de vulnerabilidade configura-se quando a
observancia do negdcio juridico processual dificultar o acesso a justica da parte aderente
ou vulnerdvel. O art. 4° 82° da Lei n° 9.307/1996, que trata da clausula
compromissoria da arbitragem em contrato de adesdo, pode ser usado como um dos
parametros para aferir se a inclusdo de determinado negocio juridico processual foi
abusiva ou ndo, e isso porque a cldusula compromissdria € uma espécie de negocio
juridico processual.

A vulnerabilidade de uma das partes consiste numa situacdo de risco que a
coloca numa situacdo de desvantagem na relacdo processual. O objetivo é a protecdo da
parte mais fragil da relacdo processual, evitando a aplicacdo de uma convengdo
processual que foi celebrada com o manifesto aproveitamento de sua situacdo
desfavoravel no processo, circunstancia que devera ser comprovada no @mbito do caso
concreto.

H& a presuncdo de vulnerabilidade de quem é incapaz, mas é possivel também
que o plenamente capaz esteja numa situacdo de vulnerabilidade num determinado
processo, quando for consumidor ou trabalhador, por exemplo. Em tais casos, 0
afastamento da clausula convencional depende da comprovagdo de que a
vulnerabilidade atingiu a formacdo do negdcio provocando o seu desequilibrio, tendo
em vista que o enunciado normativo menciona a manifesta vulnerabilidade.

Como qualquer negadcio juridico, 0s negdcios juridicos processuais estao sujeitos
ao principio da boa-fé processual durante as tratativas, celebracdo e execucdo, 0 que
vale tanto para 0s negdcios processuais atipicos quanto para os tipicos (arts. 5°, do
CPC/2015, e 422, do CC/2002). Os negocios juridicos processuais devem ser
interpretados de acordo com as normas gerais de interpretacdo dos negécios juridicos

previstas no Codigo Civil, especialmente o disposto nos art. 112, 113 e 423.
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No caso de inadimplemento da prestacdo de um negocio processual celebrado
pelas partes, a parte interessada deve deduzir a alegacdo respectiva no momento que lhe
couber falar, sob pena de preclusé@o do direito de alegar o inadimplemento, ndo podendo
0 juiz conhecer o inadimplemento de oficio. Por simples peticdo, sem necessidade de
ajuizamento de uma acdo executiva, a parte prejudicada pode requerer a execucdo da
prestacdo devida ou a implantacéo da situacdo juridica pactuada.

E possivel cogitar da resolugio ou revisdo do negdcio juridico processual em
caso de onerosidade excessiva superveniente a sua celebragdo, nos termos,
respectivamente, dos arts. 478 e 479, do CC/2002, especialmente no caso de
convencdes processuais prévias.

No que tange ao desfazimento dos negocios juridicos processuais plurilaterais,
entende-se que a regra € da irrevogabilidade unilateral da declaragdo de vontade, salvo
previsdo legal ou negocial expressa. Naturalmente, € possivel o distrato processual,
porque as mesmas vontades que acordaram sobre o negdcio sdo aptas a desfazé-lo. No
entanto, se 0 negdcio juridico processual necessitar de homologagdo judicial como
condicdo de eficacia da sentenca, o respectivo distrato também dependera da mesma
homologacéo.

Uma visdo ortodoxa do principio da indisponibilidade do interesse publico
impediria a celebracdo de qualquer de acordo, pelos entes integrantes do conceito de
Fazenda Publica, no bojo de uma relacdo juridica conflituosa, ja que eles ndo poderiam
fazer concessoes relativas aos interesses da coletividade.

Assim como o direito processual, o direito administrativo também vem sofrendo
os influxos do fenémeno da constitucionalizacdo do direito, que vem promovendo uma
clara evolucdo metodologica também neste ramo do direito. Como uma das
decorréncias do Estado Democratico de Direito e do principio da eficiéncia (arts. 1°,
caput; e 37, caput, da CF/1988), vem se reconhecendo a existéncia do chamado
principio do consenso nas relagcdes entre a Administracdo e a sociedade, pelo qual a
atividade administrativa passa a levar mais em consideracdo a manifestacdo de vontade
dos administrados. Ha inumeras manifestacbes do fenémeno da administracdo
concertada na legislacdo, inclusive na prevencdo e composicdo de conflitos
administrativos.

Reflexo disso, no ambito do direito processual, é a aceitacdo cada vez maior de
meios de solugdo de conflitos alheios ao Poder Judiciario em litigio envolvendo a

Fazenda Publica. O fato do interesse publico ser indisponivel ndo significa que ndo ha
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qualquer margem para negociacdo entre as partes nos conflitos envolvendo a Fazenda
Publica, impondo-se a solucdo deles pelo Poder Judiciario. Muito embora o fim publico
seja indisponivel, os meios para atingi-lo ndo o sdo, cabendo ao administrador escolher
justificadamente a melhor forma de concretiza-lo diante de um litigio, podendo, a
depender das circunstancias do caso concreto, optar pela autocomposi¢cdo ou mesmo
pela decisdo de uma instancia fora do Poder Judiciario por meio da arbitragem.

A legislacdo em vigor claramente tomou partido na discussao ao passar a prever,
cada vez mais, a possibilidade de um conflito de interesse envolvendo a Fazenda
Publica ser resolvido pela autocomposi¢éo ou por decisao oriunda de um 6rgéo alheio a
estrutura do Poder Judiciario.

N&o ha duvidas de que a Fazenda Publica podera celebrar negécios juridicos
processuais sobre normas procedimentais ou situacbes juridicas processuais. Com
efeito, sob o angulo do direito processual, 0 CPC/2015 ampliou consideravelmente os
espacos para a celebracdo de negocios juridicos processuais tipicos e atipicos, 0s quais
encontram seus fundamentos no principio do respeito ao autorregramento da vontade,
no principio da cooperacdo processual (art. 6°, do CPC/2015), no principio da eficiéncia
(art. 8°, do CPC/2015), todos eles, como visto, integrantes do devido processo legal (art.
5°, LIV, da CF/1988). Como destinataria do CPC/2015, a Fazenda Publica, no que seu
regime juridico admitir, esta sujeita a esse novo marco legal e as suas diretrizes.

De outro lado, ja sob o enfoque do regime juridico administrativo, assume
grande relevancia o principio do consenso, que decorre da clausula do Estado
Democratico de Direito e do principio da eficiéncia (arts. 1°, caput; e 37, caput, da
CF/1988). Os influxos causados por esses principios vém ensejando uma releitura do
principio da indisponibilidade do interesse puablico, sendo cada vez mais comum a
adocdo de solugdes consensuais pela Fazenda Pablica nos seus conflitos de interesse e
até mesmo a submissédo deles a arbitragem.

O somatdrio desses elementos de ordem processual e administrativa impde a
admisséo da celebracdo de negdcios juridicos processuais pela Fazenda Publica, que séo
menos do gque a autocomposicdo e a arbitragem. Se a Administracdo pode realizar um
acordo sobre o mérito da pretensdo ou se submeter a uma instancia decisoria fora do
Poder Judiciario, também pode celebrar convencBes processuais tipicas ou atipicas,
possibilitando ganhos de eficiéncia na gestdo do processo perante o Poder Judiciario.

Ainda que a existéncia de ato normativo dispondo sobre a celebragdo de

convencgdes processuais no ambito de cada ente publico seja muito importante, o que
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serve para conferir maior seguranca juridica, o fato € que, na falta dele, ainda sim, ¢é
possivel que as Fazendas Puablicas firmem negdcios juridicos processuais tipicos e
atipicos com base na clausula geral de negociacdo processual contida no art. 190, do
CPC/2015.

Com efeito, a evolucdo do direito administrativo vem ensejando a superacdo da
antiga concep¢do do principio da legalidade pelo principio da juridicidade
administrativa, segundo a qual o Poder Publico esta sujeito ndo sé ao disposto em lei,
mas ao ordenamento juridico como um todo, podendo praticar atos que ndo tenham
previsdo legal, mas que buscam dar efetividade as disposicOes da propria Constituicao
ou outras do ordenamento juridico.

Além da legislacdo prever diversas convengfes processuais tipicas e do préprio
enunciado normativo contido no art. 190, do CPC/2015, os neg6cios juridicos
processuais encontram seus fundamentos em normas consideradas fundamentais do
processo civil brasileiro, as quais, por sua vez, decorrem do texto da Constituicdo. Com
relacdo a Fazenda Publica, mesmo sem previsdo expressa a respeito em ato normativo
do respectivo ente publico, a celebracdo de negdcios juridicos processuais encontra
justificativa no principio do respeito ao autorregramento da vontade, no principio da
cooperacdo processual (art. 6°, do CPC/2015), no principio da eficiéncia (art. 8°, do
CPC/2015), todos eles, como visto, coroléarios do principio do devido processo legal
(art. 5° LIV, da CF/1988). De outro lado, sob o enfoque do direito administrativo,
normas de grande relevancia ja dao lastro aos negdcios juridicos fazendarios, como o
principio do consenso administrativo, o qual decorre da ideia da participacdo popular
inerente ao Estado Democratico de Direito (art. 1°, da CF/1988) e do principio da
eficiéncia (art. 37, da CF/1988), e que acaba por buscar uma Administracdo Publica
mais paritaria e dialdgica nas relacbes com os administrados.

Os negdcios juridicos processuais estdo sujeitos aos requisitos do direito
material e do direito processual. Nas avencas celebradas pela Fazenda Publica, no
ambito do direito material, devem ser considerados aspectos especificos decorrentes do
regime juridico administrativo.

Os negdcios juridicos processuais fazendarios podem ser enquadrados como atos
administrativos multilaterais ou pactos administrativos, tendo em vista a pluralidade de
vontades conformadoras, subdividindo-se estes em contratos administrativos e atos
administrativos complexos. Os negdcios juridicos processuais envolvendo a Fazenda

terdo a natureza de contrato quando o consenso decorrer da harmonizacgéo de interesses
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distintos e opostos; de outro lado, serdo atos complexos quando o consenso decorrer do
encontro entre interesses comuns e convergentes.

A competéncia para a celebragdo dos negocios juridicos processuais prévios,
ajustados antes do processo, em geral, € de agentes publicos integrantes de variados
orgdos administrativos, apenas assessorados pelo respectivo 6rgdo de Advocacia
Publica. De outro lado, os negdcios juridicos processuais incidentais, ou seja, no bojo de
processos judiciais, devem ser celebrados pelos representantes judiciais da Fazenda
Publica (arts. 131 e 132, da CF/1988; e 75, 1V, do CPC).

A celebracdo de negdcio juridico processual fazendario com vicio de
competéncia conduzira a invalidade da avenca e, em principio, deve ensejar a sua
anulacdo. Isso porque, apesar de ter sido praticado com vicio de competéncia, é possivel
que o negdcio juridico processual, mesmo que invalido, seja mantido por vérias razées,
por exemplo, sua ratificacdo pela autoridade competente.

Na falta de lei do ente publico ou decreto da Chefia do Poder Executivo,
compete ao respectivo 6rgdo da Advocacia Publica editar ato normativo disciplinando
0s negacios juridicos processuais, vinculando a celebracdo das convencdes prévias e
incidentais. Se os representantes judiciais ja estdo habilitados a firmarem, em juizo,
acordos processuais em nome da Fazenda Publica que representam com base no
principio da juridicidade administrativa, como consequéncia desta habilitacdo, também
0 Orgao da Advocacia Publica pode — e até é recomendavel que faca — editar atos
normativos disciplinando e orientando a celebracdo de negocios juridicos processuais
individuais e coletivos. Esta disciplina promovera o tratamento impessoal apregoado
pelo art. 37, da CF/1988, além de trazer seguranca a atuacdo desses representantes
judiciais.

E possivel a celebracdo de negdcios juridicos processuais pela Fazenda Publica
através dos seus representantes judiciais nas demandas individuais que atuam. Em
relacdo a estes, o art. 105, do CPC/2015, ndo ¢ aplicavel, ja que estdo sujeitos a regime
juridico decorrente diretamente do ordenamento juridico. No exercicio de seu mister,
antes da disciplina do respectivo o érgdo da Advocacia Publica, o representante judicial
da Fazenda Publica também se sujeita ao principio da juridicidade administrativa, ndo
havendo razdes para lIhe obstar a celebracdo de negdcios juridicos processuais em nome
do ente publico que defende, quando, em seu juizo, parecer mais adequado para uma
eficiente gestdo processual.
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Se 0 negdcio juridico processual acarretar disposicdo, ainda que reflexa, do
objeto litigioso do processo, o representante judicial da Fazenda Publica que o celebrar
deve estar investido de competéncia para dispor desse direito material, sob pena de
praticar ato que extrapole o seu &mbito de atuacdo, o que pode ser extraido, inclusive,
do art. 1°, §2°, da Lei n.° 9.307/1996.

Caso o representante em juizo da Fazenda Publica, num processo individual em
gue atua, venha firmar um neg6cio juridico processual contrario a eventual
regulamentacdo existente ou que seja desfavoravel aos interesses do seu representado,
ele respondera civil e regressivamente, se tiver agido com dolo ou fraude no exercicio
de suas funcdes, consoante previsto no art. 184, do CPC/2015.Na eventualidade de ter
agido com o dolo de prejudicar a Fazenda Pudblica, o respectivo representante devera
arcar com o ressarcimento dos danos causados ao erario, sem prejuizo, ainda, de suas
responsabilizacdes administrativa e penal, conforme o caso. N&do caberd, entretanto, a
invocacdo de vulnerabilidade da Fazenda Publica, porque isso implicaria desconsiderar
um importante aspecto decorrente da impessoalidade administrativa, de que trata o art.
37, caput, da CF/1988, consistente em considerar como ato do érgdo aquele praticado
por seu agente. Ainda assim, o negdcio juridico devera ser invalidado, ndo em razao
vulnerabilidade da Fazenda, mas porque o agente, ao atuar com dolo de prejudicar o
ente publico, incorreu em claro desvio de finalidade, vicio que também enseja a
anulacdo e ndo comporta convalidacao.

O negocio juridico processual envolvendo a Fazenda Publica deve buscar
sempre uma finalidade publica. Tendo em vista que a principal finalidade contida nas
normas que permitem a celebracdo de negocios juridicos processuais é ajustar o
procedimento as peculiaridades da causa, permitindo a concretizacdo da colaboragdo
processual e promovendo ganhos de eficiéncia na prestacdo jurisdicional, esta € a
finalidade publica que deve ser buscada pela Fazenda Publica, a qual, entretanto, ndo
pode ser indicada genericamente, devendo ser fundamentada a forma pela qual sera
atingida atraves da convencéo processual que se busca celebrar. Caso o negdécio juridico
processual fazendario ndo busque promover finalidade acima, nem qualquer outra
publica, visando o0 agente atingir objetivo diferente daquele que, por estar insito na regra
de competéncia, deveria ser, necessariamente, 0 Unico determinante de sua acao, estara
caracterizado o desvio de finalidade, também chamado de abuso de poder ou desvio de

poder. O vicio de finalidade é irreversivel, pois ndo ha como corrigir a intencdo
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subjetiva do agente publico viciada em razéo do seu interesse particular quanto a pratica
do ato, impondo-se a sua anulacao.

Apesar da forma dos negocios juridicos processuais ser preferencialmente
escrita, ndo se exclui a possibilidade de prética oral, pela Fazenda Publica, desde que
realizada sua concomitante documentacao (por exemplo, em audiéncia na qual se utilize
recursos de audio ou audiovisuais, com gravacdo integral do ato ou em sessdo de
julgamento em Tribunal, também sujeita & gravacdo). Em tais casos, a fundamentacao
da decisdo de celebragdo do negocio processual deve ser apresentada também
oralmente, pelo representante judicial que celebrou o acordo, que devera informar a sua
realizacdo ao Orgao de direcdo da Advocacia Publica pertinente, a fim de que seja
conferida a adequada publicidade ao precedente administrativo, viabilizando, inclusive,
sua futura invocacgdo por outros administrados.

As consequéncias do vicio de forma dependem da sua natureza, se essencial ou
apenas complementar. A forma essencial € aquela que confere certeza a manifestacdo
administrativa, sendo necessaria ao atendimento de seu objetivo; ja a forma
complementar busca conferir seguranca e clareza, sendo prescindivel, pelo que sua falta
ndo implica em nulidade. Caso ndo seja observada a forma exigida, é admissivel a
convalidacéo.

A anélise dos negdcios juridicos processuais fazendarios, especialmente a partir
da clausula de atipicidade contida no art. 190 do CPC/2015, mostra que 0s motivos para
a celebracdo das avencas, em geral, sdo discricionarios. Os vicios concernentes aos
motivos ndo comportam convalidagdo, sendo irreversiveis, pois 0s pressupostos de fatos
ocorreram ou néo.

Com relagdo aos negdcios juridicos processuais envolvendo a Fazenda Publica, a
falta ou deficiéncia da motivacao enseja a nulidade da avenca, conforme art. 93, X, da
CF/1988. De fato, é importante que o representante judicial da Fazenda Publica
apresente motivacdo suficiente, inteligivel e congruente pertinente a celebracdo do
negocio juridico processual, a fim de que as razfes que o levaram a firmar a avenga
figuem claras, permitindo a atuacdo dos érgéos de controle.

A necessidade de serem observadas as exigéncias decorrentes do principio da
isonomia na celebracdo de negdcios juridicos processuais consiste em motivo de fato e
de direito a fim de que seja celebrado negécio juridico processual idéntico a outro
celebrado anteriormente. Mesmo nas demandas de massa, ndo é adequado vedar, a

priori, 0s negdcios juridicos individuais. O importante, nesta seara, € que Ssejam
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engendrados mecanismos que garantam a observancia da impessoalidade, como, por
exemplo, mediante a aplicacdo da teoria do precedente administrativo. Nesse sentido, a
celebracdo de um negdcio juridico processual pela Fazenda Publica Ihe impde uma
autolimitacdo em determinadas hipdteses, a ndo ser que o precedente, com a devida
motivacao, seja revisto ou superado, com ou sem modulacdo de seus efeitos.

No negdcio juridico processual envolvendo a Fazenda Publica, o objeto envolve
o resultado visado pelo ato, que seréo alteracGes procedimentais ou disposi¢cdes sobre
situacBes juridicas processuais. Em geral, no caso de vicio no objeto, é possivel a
conversdo, pela qual a Administracdo Publica pratica um novo ato (legal) substituindo o
anterior (ilegal), com efeitos “ex tunc”. Nos negocios juridicos processuais envolvendo
a Fazenda Publica, h& discricionariedade com relacdo ao objeto do acordo
especialmente em relacdo aos negdcios juridicos processuais atipicos, tendo em vista o
disposto no art. 190, do CPC/2015. Nos negdcios juridicos tipicos, a margem de
discricionariedade é bem menor, em razdo da modelagem da avenca ja estar prevista na
lei.

Questdo interessante dentro da tematica dos negocios juridicos processuais
consiste em definir se a Fazenda Publica pode celebra-los envolvendo as suas
prerrogativas processuais. Antes de qualquer coisa, dever ser considerado se ha
disposicdo normativa a respeito. Se houver previsdo na Constituicdo ou em lei
estabelecendo que determinada prerrogativa da Fazenda Publica (ndo) pode ser objeto
de negociacdo processual, ndo deve haver controversias a respeito, devendo ser
observado o disposto na norma juridica.

Caso ndo haja norma a respeito, a discussdo deve partir da anélise de cada
prerrogativa processual em si, devendo ser avaliado se o ordenamento juridico a impde
de forma cogente ou nao.

O texto constitucional ndo deixa margem de duvidas quanto a forga cogente do
regime dos precatorios. Disse que, ressalvadas as obrigacGes definidas em lei como de
pequeno valor, o pagamento dos débitos dos entes integrantes do conceito de Fazenda
Publica sera feito exclusivamente na ordem de apresentacdo dos precatdérios, mesmo em
se tratando dos débitos de natureza alimenticia e ainda que seus titulares tenham mais de
60 (sessenta) anos de idade, hipdteses em que a Constituicdo estabelece preferéncias,
mas ndo afasta o regime dos precatdrios, consoante seu art. 100, 881°, 2° e 3°. N&o ha,

assim, qualquer margem para a negociacao entre as partes quanto a esse tema, pelo que
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sera nula a convencdo processual que pretender afastar o regime constitucional dos
precatorios em tais casos.

A prerrogativa da contagem em dobro de todos os prazos processuais da
Fazenda Publica (art. 183, do CPC/2015), por sua vez, ndo parece ter carater cogente. A
esse respeito, 0 CPC/2015, em seu art. 222, §1° admite negdcio juridico processual
consistente na reducdo convencionada dos prazos peremptérios, ndo tendo sido
estabelecido qualquer dbice a que a Fazenda Publica o celebre. Além disso, a
prerrogativa processual dos prazos em dobro pode até mesmo ser desnecesséria,
considerando as peculiaridades da causa, por exemplo, em demandas de massa que
versem sobre questdo repetitiva e exclusivamente de direito. Em tais casos, a celebracédo
de negdcio juridico processual pela Fazenda Publica reduzindo prazos processuais ou
abrindo méo da contagem deles em dobro ndo viola necessariamente o interesse
publico, muito pelo contrério, ja que também a solucdo da demanda em tempo razoavel
igualmente atende ao interesse publico.

Tendo em vista o disposto no art. 85, §3°, | a V, do CPC/2015, é perfeitamente
viavel a celebracdo de negdcio juridico processual incidental entre a Fazenda Publica e
a sua contraparte, estipulando um percentual fixo de honorarios dentro de cada uma das
faixas estipuladas na lei ou até mesmo criando faixas intermediarias. Considerando que,
nos termos do art. 85, 819, do CPC/2015, os honorarios sucumbenciais sdo de
titularidade dos advogados publicos, ndo sdo admissiveis negocios juridicos processuais
prévios dispondo sobre eles, vez que a competéncia para os firmar, em geral, é de
agentes publicos ndo integrantes do respectivo 6rgdo de Advocacia Publica, os quais,
naturalmente, n&o estdo autorizados a convencionar acerca de direito alheio.

A legislacdo em vigor ndo confere espaco para que a Fazenda Publica negocie as
hipdteses de cabimento ou dispensa da remessa necessaria, tratando-se de normas
cogentes, inderrogaveis, pois, pela vontade das partes. No entanto, faz-se necessaria
uma evolucdo legislativa, a fim de que seja conferida alguma negociabilidade para a
Fazenda Publica sobre tal prerrogativa, especialmente nos casos em que ela for
claramente desnecessaria.

A exigéncia de capacidade se refere exclusivamente a condi¢do subjetiva da
parte contratante privada para celebrar avenca com a Administracdo, sendo, em
principio, de direito privado a disciplina que regulard as condi¢Ges de validade da
manifestacdo de vontade do particular. A capacidade das partes também esta prevista no

art. 190, do CPC/2015. Considerando que, na maior parte das vezes, 0S negocios
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juridicos processuais nao tém natureza contratual e que eles tratam apenas de aspectos
concernentes a uma eventual relacédo juridica processual, ndo faz qualquer sentido fazer
exigéncias a contraparte pertinentes a contratacdo de obras e servigos, compras,
alienac0es, concessdes, permissdes e locagdes pela Fazenda Publica.

Consenso é elemento essencial de negdcio juridico plurilateral, manifestado pela
coincidéncia das vontades acordantes quanto a definicdo (descricdo) e a consecucgdo
(resultado) de seu objeto. No contrato, o consenso atua como forma de composi¢ao
vontades, que partem de visdes antagbnicas, na medida em que objetivam interesses
distintos e s6 se define quando as partes contratantes chegam a concordancia quanto ao
que lhe parecerem essencial, para compor a vontade que decorre do contrato. Ja no ato
complexo, o consenso atua como conjugacao de vontades, que se mantém paralelas e
unidirecionadas, na medida em que visam interesses comuns a todas as partes.

A anulacdo de negocio juridico processual envolvendo a Fazenda Publica em
casos de vicios atinentes aos elementos competéncia, finalidade, forma, motivo, objeto,
capacidade da parte privada e ao consenso, pode ser realizada pelo Poder Judiciério e
pela propria Fazenda Puablica, no exercicio da autotutela administrativa e apos
oportunizar o direito de defesa a contraparte.

No caso de vicios da vontade e de incapacidade relativa civil da parte privada
nos negocios juridicos processuais, que, no direito privado, ensejariam a anulabilidade,
no ambito do direito administrativo, devem ser considerados como nulidades pela
Administracdo se o interesse publico o exigir. Do contrario, a anulacdo so pode ser feita
pelo Poder Judiciario apos provocacao da parte privada.

A anulagdo, em geral, produz efeitos “ex tunc”, podendo, no entanto, sofrer
temperamentos em direito administrativo, quando necessario para salvaguardar direitos
fundamentais, tais como a seguranca juridica ou outro relevante interesse publico, sendo
possivel, por vezes, que ndo haja a anulacdo ou que seus efeitos sejam modulados.

A regra é da irrevogabilidade unilateral do negdcio juridico processual
fazendario, salvo previsao legal ou negocial expressa, 0 que estd de acordo com o
principio do respeito ao autorregramento da vontade. No entanto, a depender das
circunstancias do caso concreto, quando existirem fundadas razdes de interesse publico,
é possivel cogitar da denlncia pela Fazenda Publica, ainda que ndo tenha ocorrido
qualquer inadimplemento da parte contraria, devendo arcar com 0s prejuizos causados a

contraparte.
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No caso de descumprimento da avenca, a parte prejudicada podera requerer o
cumprimento da avenca judicialmente. Ndo sendo possivel por qualquer razdo que seja,
0 negdcio juridico processual devera ser rescindido, sendo imperioso que a parte
inadimplente repare os danos causados a contraparte.

E possivel cogitar, também, do distrato do negdcio juridico processual
fazendario, em que as partes decidem consensualmente por fim ao acordo, devendo a
Administragdo Publica motivar a vantagem ou, pelo menos, a neutralidade, no emprego
do distrato em relacdo ao interesse publico. Na hip6tese de remanescerem partes
interessadas em manter o vinculo de coordenacgédo acordado multilateralmente, o distrato
ndo as alcancara, salvo disposicdo em contrario prevista no negocio juridico processual.
Se a celebragdo da convencdo dependeu da homologacgéo judicial para producdo de
efeitos, o distrato estara sujeito a mesma condicao de eficécia.

A participacdo da Fazenda Publica em processos judiciais, na maior parte das
vezes, se da por meio de demandas de massa, ou seja, repetitivas. Em decorréncia dos
pardmetros normativos que regem a atuacdo da Fazenda Publica, sobretudo, do
principio constitucional da impessoalidade (art. 37, da CF/1988), especialmente nessas
demandas repetitivas, o 6rgdo da Advocacia Publica deve uniformizar a atuacdo dos
representantes judiciais fazendarios expedindo orientacdes a respeito da atuacao deles, e
priorizando a celebracdo, sempre que possivel, dos protocolos institucionais. Esses
podem ser celebrados pela Fazenda Publica com a parte adversaria, com o 6rgdo do
Poder Judiciario ou com ambos, no sentido de que determinadas alteracGes
procedimentais ou situacBes juridicas processuais tenham o mesmo tratamento nas
demandas de massa, a fim de que o processamento delas ganhe em eficiéncia e de forma
isondmica. O acordo ndo pode causar prejuizo a terceiro ou lhe impor énus ou dever ndo
decorrentes de lei, limite que é aplicavel a qualquer convencdo publica; o protocolo
institucional ndo pode prejudicar o adequado desenvolvimento do servigo jurisdicional
ou prejudicar o interesse publico; e a convencgdo coletiva em tela ndo pode violar a

independéncia funcional dos magistrados.
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