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    PREFÁCIO




    “INIMIGA JURADA DO ARBÍTRIO, A FORMA É IRMÃ GÉMEA DA LIBERDADE” é uma frase da autoria de um dos mais distintos juristas, sobretudo do direito alemão, de que há memória. Essa frase lapidar de Rudolf von Ihering é ilustrativa da importância que o direito processual – ou adjetivo – desempenha na efetividade dos direitos das pessoas. Sem ele não haveria exercício de direitos e estes não passariam de simples ostentações ou meras conjugações frásicas sem aplicabilidade à vida quotidiana.




    A dissertação de Mestrado em Ciências Jurídicas do Mestre Lucas Mello Rodrigues, que tivemos o privilégio de orientar e que agora nos honramos de prefaciar, de indesmentível rigor dogmático e utilidade prática, além de apresentar uma atualidade e pertinência evidentes, incide sobre essa área tão nevrálgica do edifício jurídico: o Direito Processual Civil. Mais precisamente, aborda a figura do negócio jurídico processual atípico, ou cláusula geral de negociação processual, o qual é uma manifestação dos princípios da autonomia da vontade e da autonomia privada num setor da ordem jurídica arrumado no direito público. De acordo com esse instituto, a que o Código de Processo Civil do Brasil, de 2015, vem dar cobertura, aos litigantes é permitido, mediante acordo, alterar e adaptar um procedimento até há bem pouco tempo rigidamente fixado na lei, principalmente no âmbito de direitos que permitem autocomposição, contribuindo assim para a tão desejada tutela jurisdicional efetiva. Além de poderem continuar a contribuir para a decisão de mérito que será tomada pelo tribunal e que, no fundo, decide o seu litígio, as partes também podem ser protagonistas de procedimentos que vão de encontro aos seus interesses jurídico-processuais.




    Está de parabéns o seu autor, não apenas pela qualidade da investigação apresentada, não somente pelas suas capacidades, de escrita e argumentativa, que há muito conhecemos, mas também pelo contributo académico para o preenchimento de um espaço pouco explorado na ciência jurídica. Esperamos que esta sua obra possa favorecer o surgimento, na mente dos profissionais e dos estudantes do Direito, de um renovado interesse e de uma nova apreciação pelo Direito Processual Civil.




    Carlos C. Proença




    Licenciado, Mestre e Doutor (PhD) em Direito




    Professor Adjunto do ISCAL, IPL




    Professor Auxiliar da UAL


  




  

    “É missão do processualista auxiliar o Poder Judiciário e a ciência processual neste desafiador momento de transformação, revisitando velhos institutos e propondo a criação de novos, ou mesmo apresentando um olhar diferente sobre o contexto presente, tudo na linha de colaborar com a busca da tão sonhada efetividade processual.”




    Elias Marques
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    INTRODUÇÃO




    O DIREITO PROCESSUAL HODIERNO, COMPREENDIDO COMO RAMO DE direito público e autônomo, desponta, primo ictu oculi, inconcebível com a submissão do Estado-Juiz à autonomia privada das partes. Com efeito, um olhar distraído, sem grandes digressões, poderia facilmente concluir pela impossibilidade do exercício da autonomia privada no processo civil, afinal, o Direito Processual é positivado por normas cogentes e imperativas, insuscetíveis, em tese, de serem derrogadas mediante acordo entre as partes.




    Ocorre que o Estado tem um grande desafio: prestar uma tutela jurisdicional efetiva. Para concretizar esse desiderato, devem-se quebrar paradigmas e ceder espaço para uma releitura do processo civil contemporâneo, sobretudo em termos de direitos disponíveis.




    Não se pode olvidar de que o Direito Processual e a Autonomia Privada passaram por significantes alterações de cunho epistemológico. Isso repercutiu diretamente na concepção desses institutos jurídicos. O Direito Processual já foi concebido como contrato, fruto da vontade das partes. A autonomia da vontade, por seu turno, foi marcada pela ausência de interferência do Estado nas relações particulares. Esses eventos foram fortemente percebidos com o advento do Estado Liberal. Todavia, atualmente o Direito Processual é um ramo de direito público e autônomo, caracterizado pelo publicismo processual, ao passo que a autonomia da vontade teve forte ingerência estatal, tornando-se mais adequada à denominação “autonomia privada”.




    Nesse contexto, percebe-se que se partiu do privatismo processual à sua publicização, cuja autonomia privada das partes não tem mais lugar, salvo raríssimas exceções. Mas será que conferir maior autonomia privada às partes no processo civil não poderia contribuir para a prestação de uma tutela jurisdicional efetiva? O exercício dessa autonomia poderia violar direitos ou garantias processuais?




    Em linhas gerais, o presente livro busca responder essas indagações, apontando o negócio jurídico processual atípico (inovação do Código de Processo Civil Brasileiro) como o locus do exercício da autonomia privada das partes no processo em que se pode contribuir para a tão almejada tutela jurisdicional efetiva. Para tanto, perpassa-se pela análise de alguns pontos imprescindíveis para a escorreita compreensão da matéria.




    Com efeito, no primeiro capítulo, abordam-se as distinções doutrinárias entre autonomia da vontade e autonomia privada, apontando-se a Revolução Francesa como um relevante marco histórico da autonomia da vontade. No entanto, percebeu-se que a autonomia da vontade concebida no Estado Liberal (igualdade meramente formal) deu margem a arbitrariedades. Sobreveio, portanto, a necessidade de o Estado limitar o exercício da autonomia dos particulares na celebração de negócios jurídicos.




    O segundo capítulo tem como foco a mitigação do formalismo processual visando imprimir mais efetividade à tutela jurisdicional, atentando-se para a necessidade de observância de outros direitos e garantias constitucionais, sobretudo porque a tutela jurisdicional efetiva consiste num direito fundamental basilar, não podendo, pois, ser violado a pretexto de imprimir celeridade ao processo.




    No terceiro e último capítulo, apresenta-se o negócio jurídico processual atípico como contributo para uma tutela jurisdicional efetiva. São abordados seus principais aspectos, cuja autonomia privada é a principal característica. Trata-se de uma inovação do Código de Processo Civil Brasileiro de 2015 sem precedentes no direito comparado. Outorgou-se às partes autonomia para criar verdadeiras normas processuais que, uma vez preenchidos os requisitos legais, devem ser observadas pelo juiz. O negócio jurídico processual atípico é celebrado sem a aquiescência prévia do juiz, o que o distingue dos institutos similares previstos em outros ordenamentos jurídicos.




    O tema é intrigante, relevante e contemporâneo. Merece, portanto, a atenção da comunidade jurídica, notadamente porque todos os institutos que possam contribuir para a prestação de uma tutela jurisdicional efetiva merecem cuidado redobrado.


  




  

    capítulo 1. O PRINCÍPIO DA AUTONOMIA PRIVADA E A INGERÊNCIA ESTATAL





    A VONTADE DAS PARTES PODE SER COMPREENDIDA COMO O FUNDAMENTO do negócio jurídico1. Todavia, ao contrário do que ocorria no Estado Liberal, contemporaneamente a vontade das partes não pode ser exercida ao seu livre alvedrio. A exteriorização da vontade apta a ensejar efeitos no plano jurídico exige a observância de limites impostos pelo Estado.




    Neste capítulo serão abordados aspectos relevantes concernentes ao exercício do interesse das partes na celebração do negócio jurídico e à necessidade de ingerência estatal com o escopo de impor limites aos pactos particulares.




    1.1. CONCEITOS E DISTINÇÕES DOUTRINÁRIAS ENTRE AUTONOMIA DA VONTADE E AUTONOMIA PRIVADA




    Ao estabelecer o vínculo contratual, a autonomia ou discricionariedade de cada parte no negócio jurídico é a primeira característica a ser notada. Trata-se do poder de dispor sobre seus direitos disponíveis. Esse elemento do negócio jurídico pode ser considerado como o mais relevante, porquanto representa a concretização das aspirações que permaneciam na esfera subjetiva das partes até sua exteriorização2.




    Não resta dúvida de que a autonomia privada, como nunca, é utilizada pelos indivíduos em suas relações habituais com os outros membros da sociedade por razões diversas em prol das suas necessidades3.




    Com relação à gênese, a autonomia negocial sobreveio da necessidade social do autorregramento, motivado, sobretudo, pela especialização do comércio, da indústria e das relações sociais somando-se aos fatores de desenvolvimento da noção da propriedade privada4. Essa espécie de revolução cultural incidiu mormente pelas limitações antes impostas pelo Estado totalitário. As restrições eram impostas a qualquer espécie de trânsito jurídico ou econômico sem a participação estatal. Considerando o Direito como cíclico, a sociedade experimenta um progresso e uma retomada de conceitos sempre com efetivas evoluções, seja por cobranças da própria sociedade, seja pelos avanços doutrinários e jurisprudenciais.




    Ana Prata demonstra que o avanço histórico e a implantação do sistema capitalista exigiram uma nova definição da autonomia privada traduzindo a ideia de capacidade negocial. O negócio jurídico deixa de representar uma simples forma de troca de bens para espelhar a realização de uma liberdade econômica. O negócio jurídico tem como característica diferenciadora o poder jurídico da vontade. Lado outro, o poder negocial abarca somente as situações que exprimam um conteúdo diretamente patrimonial. A autonomia privada diz respeito à atividade de todas as pessoas físicas e jurídicas, constituindo instrumento de concretização e defesa de interesses privados5.




    Nesse contexto, a noção de autonomia privada desdobra-se nos aspectos do direito subjetivo e da liberdade negocial. Vale lembrar que o interesse público constitui elemento intrínseco dos conceitos de negócio jurídico e de direito subjetivo. Por estarem ligados e considerando que o direito objetivo obedece fundamentalmente às finalidades de interesse público, sua proteção atende a esse interesse. Diante disso, afirma Ana Prata que não há direito (subjetivo) que possa concentrar-se unicamente no interesse privado. Em conclusão, a autora frisa que o conceito de autonomia privada não é atemporal tampouco imutável: dependerá da realidade social do momento de sua concepção e análise6.




    Na doutrina tradicional, a autonomia da vontade está introduzida como princípio fundamental do direito contratual. Impende ressaltar que é um elemento essencial para as partes poderem entabular negócios jurídicos que sejam de seu interesse. Nessa esteira, Francisco Amaral Neto dispõe que “a autonomia da vontade é princípio de direito privado pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato jurídico, determinando-lhe o conteúdo, a forma e os efeitos”7. Por esse princípio, tem-se a implementação da liberdade atribuída às partes para escolherem a melhor situação para o encaminhamento da controvérsia, sendo, portanto, amplamente vista como princípio na formação do negócio jurídico.




    O jurista italiano Emílio Betti procura situar a autonomia privada no campo do terreno social, definindo-a como a “autorregulação de interesses particulares”. Para o autor, a autonomia privada consiste num elemento de recepção, pelo qual o regulamento ajustado entre as partes para os seus interesses entra na esfera do direito constituindo-se um preceito jurídico. Nessa perspectiva, o negócio jurídico é composto de um preceito obrigatório antes mesmo do seu reflexo no plano do direito8.




    Em contraposição a esse entendimento, Luigi Ferri sustenta que sem o direito não se pode conceber a autonomia privada. O direito subjetivo supõe a existência de uma norma, ou seja, um dever correspondente. Portanto, não se deve confundir o direito subjetivo com o poder, tendo em vista que este é dinâmico e se liga à criação de novos mandatos jurídicos. Já o direito objetivo é criado pelo homem mediante atos normativos, que deverão emanar dos poderes normativos, nos moldes que constituiria a autonomia privada um poder normativo “oficioso” atuando na esfera de direito privado9.




    O ato jurídico é definido, segundo Luigi Ferri, como todo comportamento humano valorado pelo direito, comportamento consciente e voluntário. O autor liga o conceito de poder à criação de direito (no âmbito discricionário) e assenta a autonomia privada como poder de atuar livremente mesmo que certas limitações sejam impostas pela lei. Dentro dos limites negativos da autonomia privada, as normas negociais (na esfera privada) podem ter qualquer conteúdo, seguindo uma racionalidade acidental, isto é, sem imposição como diretiva. A autonomia privada caracteriza-se como fonte de poder normativo.




    No direito português sobrepõe-se o ensino de Carlos Alberto da Mota Pinto10 sobre o princípio da liberdade contratual como manifestação da autonomia da vontade no domínio dos contratos. O Código Civil Português, a partir do art. 405.º, dispõe sobre o princípio da liberdade contratual. O predito autor enfatiza que a citada norma consagra a liberdade de modelação (ou liberdade de fixação, ou liberdade de estipulação do conteúdo contratual, a Gestaltungsfreiheit dos autores alemães) e faz despontar o reconhecimento da liberdade de celebração ou conclusão dos contratos.




    Na Itália, Enzo Roppo leciona que a liberdade contratual é um princípio ideológico e “ao mesmo tempo, princípio de real organização das relações sociais - que vimos ser essencial a qualquer ordenamento capitalista e a qualquer sistema de mercado livre”. O autor italiano reconhece que a configuração geral da liberdade contratual se coloca sob dois momentos. O primeiro, na liberdade de determinação do conteúdo do contrato, consoante a conveniência do mercado; o segundo, na decisão de efetuar ou não certa operação no que concerne a outra parte no contrato ou mesmo no gênero do objeto11.




    No Brasil, José de Abreu Filho define a autonomia privada como “os poderes que o ordenamento outorga ao indivíduo, permitindo-lhe a criação de normas vinculantes, de conteúdo negocial, capazes de provocar efeitos jurídicos pela prática de atos de diversas espécies”. Isso depois de aprofundada análise da doutrina existente sobre o tema, o que auxiliou na reprodução do seu conceito com inclusão dos institutos jurídicos de propriedade e de negócio jurídico (contrato). Por isso, tudo o que se aludir a tais institutos estará vinculado à autonomia privada, ao passo que a liberdade contratual estará, por essa razão, também inserida no campo (maior) da autonomia privada12.




    Nesse cenário, a liberdade contratual dos indivíduos é colocada pela autonomia da vontade como poder de autorregulamentação dos interesses. Noutras palavras, equivale a dizer que é a liberdade de firmar obrigações, visto que atribui às partes o poder de convencionar livremente o acordo de vontades ao disciplinar seus interesses13.




    Todavia, essa colocação enaltece o individualismo acentuado que marcou a concepção do Código Civil francês e, do mesmo modo, o brasileiro na visão da doutrina clássica do direito civil14. Não há qualquer dúvida de que o princípio da autonomia da vontade foi reconhecido como válvula propulsora dos negócios jurídicos. Entretanto, há quem afirma que a autonomia da vontade foi substituída pela autonomia privada15, pois sua concepção é mais organizada, com apoio na teoria do negócio jurídico, entendendo-se esta como o adequado embasamento para a possibilidade de firmarem-se normas jurídicas individuais.




    Na interpretação de Giovanni Ettore Nanni, o individualismo era a causa predominante no direito privado para a formação dos negócios. Era sintetizado pela autonomia da vontade, porquanto a simples vontade bastava para outorgar a possibilidade de constituir-se uma obrigação16.




    Esse entendimento sofreu críticas da doutrina, pois, conforme preleciona Orlando Gomes17, ao admitir a força criadora da vontade individual, estar-se-ia consagrando o arbítrio.




    O estudo da teoria do negócio jurídico trouxe a noção de autonomia privada, buscando-se uma teoria muito mais atualizada do que a mera interpretação fundada na vontade individual.




    Acerca da distinção que merece ser feita entre autonomia privada e liberdade de ação humana, a primeira não indica toda a liberdade jurídica privada, mas somente a liberdade negocial, sendo esta um aspecto daquela, o que conduz a autonomia privada no sentido do poder de criar normas negociais18.




    Conforme lições de Pietro Perlingieri, a autonomia privada, conquanto inserta no campo da atividade normativa dos particulares, deve ser exercida com estrita observância do ordenamento jurídico. Isso permite concluir que as normas legais são a sua fonte de validade e, por essa razão, devem ser obedecidas para o exercício do poder individual de criar normas singulares desinentes da autonomia privada19.




    A respeito do conceito e da extensão da autonomia privada, verifica-se nítida diferença em relação à autonomia da vontade, conforme demonstra Francisco Amaral. Em sua análise, o autor observa que, embora grande parte da doutrina contemporânea utilize os termos autonomia da vontade e autonomia privada como sinônimos, um não se confunde com o outro em razão da existência de sensível diferença: a autonomia da vontade compreende uma conotação subjetiva, psicológica, enquanto a autonomia privada denota o poder da vontade no direito de um modo objetivo, concreto e real20.




    No sentido de firmar negócios jurídicos, a forma mais adequada e atualmente mais utilizada ao expressar-se se refere à autonomia privada, porquanto “a autonomia da vontade encontra-se superada como ranço do dogma da vontade que não mais reflete a atual feição do direito obrigacional”21. Por esse motivo, deixou de prevalecer a vontade interna do sujeito, cedendo espaço para a vontade observada externa e objetivamente perante o ordenamento jurídico, confluindo com a autonomia privada22.




    Essa larga visão ganha destaque na teoria do negócio jurídico, pois atualmente constitui-se um desalinho com a moderna doutrina que estuda a matéria ao se falar em autonomia da vontade, quando se pretende discorrer sobre a possibilidade de firmar negócios jurídicos. Por essa razão, deve-se reconhecer que chegou o momento de todos perceberem que o direito civil ganhou novos contornos pós-liberalismo23.




    Com efeito, a autonomia privada abrange limites cuja imposição se justifica para garantir que as relações jurídicas sejam revestidas dos aspectos que decorrem da constitucionalização do direito civil, como a liberdade, a justiça social, a igualdade e a solidariedade. Nesse sentido, incide uma brusca mudança no enfoque antes dado pelo direito civil tradicional. A vontade passa a ser analisada no sentido objetivo, com os olhos postos nos elementos externos que valoram e abrangem a autonomia privada.




    É com base nessa alteração de direcionamento que Joaquim de Sousa Ribeiro assinala uma tendência evolutiva na teoria do negócio jurídico, contemporaneamente valorada por aspectos objetivos externos à vontade declarada24.




    Levando em consideração esses fatos, a autonomia da vontade deixou de constituir um princípio essencial na formação dos negócios jurídicos, ou mais designadamente, ao firmar-se uma relação obrigacional. A autonomia privada alcança um novo paradigma muito além do simples subjetivismo.




    De tão relevante, essa posição vai atingindo toda a doutrina contemporânea, chegando inclusive à França, pioneira na concepção do voluntarismo, lugar em que a doutrina civilista tende a ser contrária a mutações de ordem conceitual.




    Considerando a concepção de Jacques Ghestin, a autonomia da vontade constitui o exercício de um poder soberano paralelo e concorrente à lei, sendo, portanto, conflitante com o estado atual do direito positivo. Por isso, é possível falar-se de uma determinada autonomia da vontade, indissociável de uma determinada liberdade contratual, advertindo, no entanto, que se deveria determinar exatamente quais são os justos limites dessa autonomia e da liberdade contratual para não se estabelecer um único princípio na teoria geral do contrato25. Nesse contexto, ainda que o referido autor francês não faça alusão à autonomia privada, trouxe uma conotação distante da pura vontade do agente, em busca de uma harmonização dos limites postos pelo ordenamento jurídico.




    Nota-se, pois, que a autonomia da vontade e a autonomia privada têm seus aspectos discutidos em vários países. A autonomia da vontade desponta como de ordem subjetiva, psicológica. Restringe-se ao posicionamento que pode vir a ser concreto, podendo ser exteriorizado, ou seja, constitui a manifestação da liberdade individual na esfera do Direito26. Lado outro, a autonomia privada desponta com uma perspectiva diferente, porquanto é afeta ao poder conferido aos particulares de, mediante a exteriorização de sua vontade, criar normas jurídicas com o objetivo de regulamentar seus interesses nos limites impostos pelo ordenamento jurídico.




    As regras jurídicas criadas pelas partes são tidas como cláusulas que se complementam pelas leis. Logo, no seu silêncio, ou na impossibilidade de aplicação da diretriz particular, aplica-se a norma estatal27. Nesse sentido, as normas jurídicas impostas pelo Estado devem ser mais abertas e predispostas (cláusulas gerais) com a finalidade de abranger o maior número de situações fáticas. Essa generalidade favorece o juiz, notadamente porque deixa uma margem mais ampla de interpretação e aplicação das normas estatal e negocial.
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