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			PREFÁCIO


			Com enorme satisfação, apresento ao público o primeiro livro de autoria da estimada colega RENATA RODRIGUES SILVA E LIMA, intitulado “Limites dos negócios jurídicos processuais: Um estudo sobre o objeto das convenções atípicas”.


			Trata-se de versão comercial de dissertação de mestrado defendida com brilho em março de 2020 perante banca formada pelos Professores Alexandre Freitas Câmara, Marco Antônio Rodrigues e Marcelo José Magalhães Bonizzi, sob minha presidência, no âmbito Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.


			Na ocasião daquela sessão pública, registrei com pesar que a função de orientador foi a mim confiada em razão do abrupto falecimento da orientadora original da candidata, a querida Professora Ada Pellegrini Grinover, em julho de 2017. Substitui-la representou para mim enorme desafio, embora indubitavelmente muito dos (vários) méritos do trabalho devem ser, com absoluta justiça, creditados à fundamental contribuição da inteligência e do conhecimento da Professora Ada, maestra de todos nós.


			Ao fim e ao cabo, produziu-se um trabalho de altíssima qualidade, que embora verse um dos temas que maior atenção granjeou da processualística brasileira desde a publicação do Código de Processo Civil de 2015, traz profícua contribuição ao seu estudo. 


			Na década de 1980, José Carlos Barbosa Moreira (em clássico ensaio intitulado “Convenções das partes sobre matéria processual”, publicado no terceiro volume dos “Temas de Processo Civil” de 1984) se propunha a identificar quais eram os excepcionalíssimos casos em que o sistema do CPC de 1973 contemplava convenções processuais. O objetivo do genial jurista era identificar quais eram as poucas disposições do rígido sistema processual que poderiam ser alteradas por vontade dos litigantes. Só era permitido convencionar sobre o que a lei expressamente autorizasse. 


			O art. 190 do CPC de 2015 promoveu verdadeira “inversão do sinal da legalidade”, passando a consentir que as partes capazes, em processos que envolvem direitos que admitam autocomposição, possam “estipular mudanças no procedimento para ajustá-lo às especificidades da causa e convencionar sobre os seus ônus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”. A lei passou a autorizar, em princípio, que se convencionasse sobre praticamente todos os aspectos do processo e do procedimento.


			A doutrina pôs-se, então, a testar a novidade legislativa, propondo inúmeras aplicações. Algumas delas, com o devido respeito, absolutamente inverossímeis e, em alguns casos, beirando a completa irresponsabilidade, sobretudo à luz das garantias constitucionais do processo. 


			Afinal, os negócios jurídicos processuais atípicos, mesmo que realmente passem a ser utilizados no dia-a-dia do foro com a frequência que setores da doutrina gostariam, têm aptidão de “virar o sistema de pernas para o ar”?


			O trabalho que aqui tenho a satisfação de apresentar fornece, com muita maturidade e equilíbrio, subsídios para demonstrar, sobretudo aos mais entusiasmados com a inovação legal ser necessária prudência e sensatez em sua aplicação. 


			Há diversos limites práticos e jurídicos, constitucionais e infraconstitucionais, aos negócios processuais e o livro que ora prefacio os apresenta de forma objetiva e solidamente embasada. 


			Ao traçar os limites para os negócios processuais, a obra aqui em exame define um âmbito operativo seguro e razoável – e, ainda assim, bastante amplo – para a cláusula geral de negociação processual, a favorecer que essa inovação realmente floresça de maneira sustentável e consentânea com a realidade do Poder Judiciário brasileiro e com nossa ordem constitucional. 


			Assim, não tenho dúvidas em recomendar a leitura deste trabalho a estudiosos do tema, magistrados, advogados, membros do MP e defensores públicos, por sua manifesta utilidade teórica e prática.


			Deixo, por fim, um agradecimento público à autora que não apenas concluiu de forma exitosa o programa de mestrado, com a merecidíssima aprovação de sua dissertação, como ainda prestou valiosíssima contribuição nas atividades da graduação da Faculdade de Direito da USP, por meio do “Programa de Aperfeiçoamento do Ensino”. 


			Arcadas, junho de 2020.


			HEITOR VITOR MENDONÇA SICA


			Professor Associado de Direito Processual Civil da 


			Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo


			P.S.: Embora estejamos em tempos de confinamento por conta da pandemia de covid-19, ainda assim encerro o prefácio como sempre faço: “Arcadas, data”. Afinal, não preciso estar no prédio da velha e sempre nova Academia do Largo de São Francisco para sentir-me sob as suas Arcadas. Se em cada canto do Largo, eu largo meu coração, em cada canto do meu coração há um canto do Largo. 
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			INTRODUÇÃO


			Os negócios jurídicos processuais não são propriamente uma novidade apresentada pelo Código de Processo Civil de 2015 (CPC/2015). De fato, o Código de Processo Civil de 1973 (CPC/1973) já contava com previsões de negócios típicos, como a cláusula de eleição de foro (CPC/1973, art. 112, parágrafo único), a suspensão convencional do processo (CPC/1973, art. 265, II) ou mesmo a convenção processual em matéria probatória (CPC/1973, art. 333, parágrafo único), entre outras. Até mesmo a legislação valia-se de previsões normativas dessa natureza, como exemplifica o art. 58, IV, da Lei 8.245/1991 (Lei de Locações), no que tange, ao menos, aos atos processuais de comunicação dos contratantes. 


			O atual CPC/2015 não apenas manteve vários negócios jurídicos processuais típicos já conhecidos, como criou outros (o calendário processual, a alteração de prazos peremptórios, a escolha consensual do perito, o saneamento consensual etc.). Nesses casos, a própria lei prevê o regime do negócio jurídico, pelo que se constata a constituição de um tipo de negócio, dispensando-se sua regulação pelas partes.1 Por constarem da lei os elementos e hipóteses do pacto, a regularidade da convenção típica é avaliada por meio da técnica de subsunção.2 


			A grande inovação do CPC/2015, entretanto, consiste na previsão de uma cláusula geral de atipicidade dos negócios processuais, conforme se observa do art. 190 do diploma. A análise do texto legal revela que, se à luz do CPC/1973 pairavam dúvidas sobre a possibilidade de, com fundamento em seu art. 1583 (atual art. 200 do CPC), celebrar negócios jurídicos processuais atípicos, o novo diploma processual encerrou tal debate.4


			A opção legislativa pela adoção de cláusula geral, na matéria, evita a legiferação exaustiva, inclusive com a criação de procedimentos especiais, e estimula a atuação de partes e magistrados na adequação do procedimento ao direito material em disputa. 


			O CPC/2015 fortaleceu, dessa forma, o princípio do autorregramento da vontade em matéria processual. Superada a excessiva preocupação com a autonomia do direito processual, o publicismo, então reinante, passa a conviver com uma maior deferência às manifestações concertadas das partes, seja para alteração do procedimento, seja para convencionar situações jurídicas.


			É certo que se, de uma parte, essa nova realidade aproxima o direito processual e o direito material, de outra, é imperioso recordar que o processo segue regido por um regime jurídico de direito público, impondo limitações àquela manifestação de vontade. O desafio lançado pela cláusula geral constante do art. 190 do CPC, portanto, é exatamente o de encontrar limites razoáveis à sua aplicação.


			Apesar das vantagens que possam advir da redação aberta do dispositivo, é imperioso notar a concisão do texto legal, que não exaure os requisitos de existência, validade e eficácia do instituto, bem como deixa de indicar a corregulação dos negócios processuais por normas materiais e processuais. Ademais, mesmo aquilo em que o dispositivo é expresso suscita vários questionamentos visando à aplicação do instituto.


			Pode-se, nesse sentido, perquirir o significado da plena capacidade exigida pelo texto legal aos convenentes. A opção legislativa pela expressão “direitos que admitam autocomposição”, para indicar o substrato material sobre o qual poderão se convencionar normas processuais, provoca dúvidas, uma vez que difere da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996), que limita a aplicação do procedimento arbitral a litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis. Além disso, o dispositivo mencionado contenta-se em dispor que o negócio poderá ter por conteúdo ou (i) “ônus, poderes, faculdades e deveres processuais” de titularidade dos convenentes ou (ii) a adequação do procedimento para ajustá-lo às especificidades da causa. O texto legal também não distinguiu o tratamento da convenção em virtude de sua celebração ocorrer antes ou após o processo. 


			O parágrafo único do art. 190 do CPC, por sua vez, prevê que o controle judicial da validade das convenções será feito, de ofício ou a requerimento, podendo o magistrado somente recusar aplicação aos negócios jurídicos processuais nos casos de nulidade ou de inserção abusiva em contrato de adesão ou em que alguma parte se encontre em manifesta situação de vulnerabilidade. Como enunciado, o texto legal deixa de se referir, por exemplo, aos planos da existência e da eficácia, bem como à observância das normas de direito material pertinentes. 


			Nesse sentido, entre as várias questões suscitadas, o presente trabalho se circunscreverá aos limites impostos pelo ordenamento jurídico ao objeto do negócio jurídico processual atípico e bilateral.5 Utilizaremos, no desenrolar do estudo, as expressões negócio jurídico processual, convenção processual, ajuste, avença, pacto e contrato processual como sinônimas, para referirmos ao instituto disciplinado pela cláusula geral do art. 190 do CPC, porquanto se encontram consagradas entre os estudiosos do tema.6 Além disso, como se teve a oportunidade de esclarecer, vamos nos restringir aos negócios bilaterais atípicos, ou seja, àqueles que contaram, ao menos, com a atividade normativa de ambas as partes da relação processual.


			Pressupondo-se, portanto, a existência da convenção, a investigação terá por foco a validade de seu conteúdo. É na definição do conteúdo do negócio jurídico processual que os convenentes encontrarão, evidentemente, maiores dificuldades para aplicar o dispositivo.7 Logo, a atipicidade advinda da ausência de uma descrição exaustiva do conteúdo permitido, mas tão somente de elementos genéricos (como normas de procedimento e situações jurídicas), exige do intérprete a construção dos elementos específicos que também devem, no caso concreto, limitar a liberdade dos convenentes.8 Para além das zonas de certeza na matéria, portanto, o presente trabalho buscará identificar balizas para que os interessados possam eleger com maior tranquilidade o objeto de eventual convenção processual.


			Nesse sentido, impõe-se reforçar a compreensão de que o instituto ora analisado se insere no campo dos negócios jurídicos, em geral. Por tal razão, fala-se em uma corregulação do negócio processual por normas materiais e processuais. Assim, a breve regulação do tema pelo Código de Processo Civil não impedirá que soluções sejam encontradas no Código Civil, particularmente no que se refere aos limites e controle do exercício da liberdade negocial. 


			Assim, pretende-se investigar em que medida as lições do direito privado devem ser aproveitadas na formulação do conteúdo das convenções processuais, bem como identificar quais normas processuais regem o tema. Assentando nortes claros para o desenho dos negócios jurídicos processuais, espera-se estimular a aplicação do art. 190 do CPC, de forma a realizar, por meio da norma convencional, o princípio do devido processo legal.


			Por tais razões, não serão abordados os casos de inserção abusiva da convenção em contrato de adesão por se entender que a invalidade, no caso, não surge do conteúdo em si da avença, mas da constatação de que: (i) suas cláusulas (materiais ou não) são rígidas e predefinidas, tendo sido impostas unilateralmente; (ii) seu conteúdo de direito processual pode vulnerar a esfera jurídica do aderente.9 Procura a lei, portanto, tutelar o exercício efetivo da livre manifestação da vontade pelos contratantes, e não o conteúdo em si das cláusulas de cunho processual.10


			Outrossim, não se abordará a análise da plena capacidade dos convenentes ou mesmo do conceito de manifesta vulnerabilidade que causa a nulidade do pacto, por serem temas afetos aos elementos subjetivos do negócio jurídico processual.11


			Também não se debruçará sobre o que se deva entender por “direito material que admite autocomposição” para que seja aplicável o negócio processual, uma vez que o presente trabalho objetiva identificar os limites ao objeto do negócio jurídico processual que independam da relação jurídica de direito material específica que guarda relação com a convenção.12


			Por outro lado, o estudo abarcará: (i) os limites à mudança de procedimento para adequação às especificidades da causa; (ii) os limites à criação, modificação e extinção de situações jurídicas titularizadas pelos convenentes. Naturalmente, será necessário perquirir quais limites são extraíveis do princípio do devido processo legal, bem como verificar a serventia de balizas tradicionalmente apontadas pela doutrina, tais como: interesse público, bons costumes, ordem pública processual, normas cogentes etc.


			Procurando, ainda, aproximar a análise teórica ínsita à investigação do tema aos desafios de ordem prática a serem enfrentados pelos operadores do Direito, opta-se por apresentar e explorar, ao longo do trabalho e a título de exemplo, alguns negócios jurídicos processuais atípicos. Serão examinadas as aplicações do instituto próprias ao processo individual, não abrangendo as aplicações ao processo objetivo, ao processo coletivo e aos processos de jurisdição voluntária. 


			Nessa esteira, serão estudadas, entre outras espécies, convenções processuais para estender prazos processuais, desjudicializar a produção de prova, ampliar as hipóteses de intervenção de terceiros, dispensar assistentes técnicos, estipular mediação ou conciliação extrajudicial prévia obrigatória, excluir medidas executivas, ratear despesas processuais e alterar as formas de comunicação dos atos processuais, bem como o pacto de non petendo.


			As hipóteses ora mencionadas foram selecionadas de modo a atingir, simultaneamente, dois objetivos: (i) apresentar negócios que exemplifiquem cada caso autorizado pelo art. 190 do CPC, ou seja, que se refiram à criação, modificação e extinção de ônus, deveres, poderes e faculdades ou à alteração de normas procedimentais; (ii) apresentar pactos que revelem, presumivelmente, maior utilidade prática.


			A fim de identificar os limites impostos ao conteúdo do negócio jurídico processual, o presente trabalho inicia-se com a apresentação das premissas teóricas necessárias que indicam a perspectiva de enfrentamento do tema. Nesse sentido, no Capítulo 1, serão adotadas posições quanto à teoria do fato jurídico e suas implicações em matéria processual. Também serão apresentados o conceito de convenção processual e sua disciplina legal no ordenamento jurídico brasileiro, enfatizando a corregulação de normas processuais e materiais.


			Na sequência, o Capítulo 2 se ocupará de apresentar as compreensões alcançadas pelos civilistas a respeito dos limites do conteúdo do negócio jurídico, bem como seu aproveitamento para o tratamento das convenções processuais. Dessa forma, será possível entender que sentido adquirem, na seara processual, as exigências de licitude, possibilidade e determinabilidade do objeto impostas pelo Código Civil (CC, art. 104, II), para a validade do negócio jurídico.


			No Capítulo 3, por sua vez, pretende-se identificar as matérias infensas à disposição das partes, consistentes nas normas processuais submetidas à reserva legal pelo constituinte e que se excluiu do alcance do art. 190 do CPC. 


			O Capítulo 4 terá por objetivo apresentar balizas para a observância das garantias constitucionais do processo, conformadas pelo princípio da autonomia privada dos convenentes. Será estudada, portanto, a possibilidade de convenção que afete os principais institutos e princípios que concretizam o direito a um processo justo, tais como: os princípios do contraditório e da ampla defesa; a garantia do juiz natural, independente e imparcial; o princípio da publicidade; o princípio da celeridade processual; a vedação à prova ilícita; a inafastabilidade do Poder Judiciário; a assistência jurídica e judiciária gratuita; o dever de motivação das decisões judiciais; a garantia do duplo grau de jurisdição; o princípio da igualdade etc. 


			Por fim, a conclusão sintetizará os resultados alcançados no trabalho e permitirá uma prognose da implementação das convenções processuais na prática advocatícia. Pretende-se, assim, contribuir para o aprimoramento do uso do instituto e para o fomento da segurança jurídica de tais negociações.
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			1 - PREMISSAS CONCEITUAIS


			A publicação do CPC/2015 contribuiu para recrudescer o debate sobre o publicismo e o privatismo processual, ainda que com novos contornos. Não se trata mais, efetivamente, de defender o retorno à concepção de processo civil como “coisa das partes”, com o único objetivo de tutelar o interesse privado deduzido em juízo. Também não se revela suficiente defender o extremo oposto: a primazia, pura e simples, do interesse público sobre o privado no exercício da função jurisdicional, para atingimento da pacificação social, ainda que à custa de significativas doses de paternalismo.13 


			Se a mera submissão do litígio ao Poder Judiciário já o retira da condição de mero interesse privado,14 não é possível consentir que o transforme em interesse público, que justifique a instauração de uma investigação oficial que ignora e se distancia do interesse das partes. Deve-se, portanto, atenuar o publicismo exacerbado para que se possa atingir um processo justo, que sirva aos destinatários da prestação jurisdicional e, mediatamente, aos interesses coletivos na ordem e paz social. 15


			Nesse sentido, o CPC/2015 estabeleceu uma nova divisão de trabalho entre os sujeitos processuais, atenuando características publicistas, como a sobreposição dos escopos públicos do processo sobre o interesse privado das partes, o inchaço dos poderes oficiosos do juiz e a impossibilidade, em regra, de disposição das partes quanto às normas do procedimento.16 O CPC/2015, como observa Julio Guilherme Müller, passa a se apresentar como uma plataforma processual, a partir da qual pode-se dirigir o processo por modos distintos a depender da vontade das partes, amenizando o publicismo processual.1718


			O processo cooperativo, adotado pelo novo diploma processual, redistribui os poderes entre as partes e o juiz, assegurando a convivência do dever de gerenciamento do processo pelo magistrado com eventuais acordos processuais celebrados entre as partes. O modelo revela-se mais condizente com o processo democrático, pois reduz o protagonismo judicial, que prevalecia no CPC/1973.19


			A previsão legal de uma cláusula geral de atipicidade em matéria de negociação processual, nesse sentido, permite superar a contradição em admitir a disposição ampla do direito material sem o correspondente poder de disposição de normas do direito processual. Tal qual no direito civil, a liberdade passa a ser a regra e o desafio que se impõe é o de limitar o exercício desse direito de disposição assegurado pelo art. 190 do CPC.20 


			A compreensão do arcabouço normativo que rege as convenções processuais (e no qual se devem buscar aqueles limites à autonomia privada) impõe um breve escorço da teoria do fato jurídico processual. Assim, os negócios jurídicos ora em comento compõem um quadro maior, pertencente à teoria geral do Direito, conforme se passa a explanar. 


			Dentre os fatos do mundo, alguns recebem a qualificação de jurídicos e tal fenômeno ocorre em razão de que uma norma os tomou como suporte fático (hipotético) de sua incidência.21 Nessa esteira, o fato jurídico processual é aquele que preenche, concretamente, o suporte fático abstrato de uma norma processual e que guarda relação com um procedimento pendente ou futuro. 


			Sem ignorar as várias classificações doutrinárias do fato jurídico processual, que o conceitua a partir da produção de efeitos no processo, do vínculo que guarda com os sujeitos da relação processual, da sede em que realizado (dentro do processo, portanto) etc., deve-se reconhecer a utilidade do conceito apresentado por Fredie Didier Jr. Para o autor, o fato jurídico será processual, se for tomado como suporte fático de norma jurídica também processual e se referir a um procedimento, ainda que futuro. Assim, mesmo que o fato não integre a cadeia ritual, se relacionado a procedimento pendente ou futuro, será qualificado como processual.22


			Nesse sentido, completa o conceito apresentado a compreensão de que é norma processual (em sentido amplo) toda norma que disciplina a prestação da função jurisdicional.23 A vantagem do conceito revelado pelo processualista está em submeter um maior número de fenômenos à disciplina dos fatos processuais, reconhecendo sua relevância para o procedimento em si mesmo. 


			Nada impede, portanto, que um fato concreto preencha o suporte fático abstrato tanto de uma norma processual quanto de uma norma material.24 É o caso, por exemplo, da procuração ad judicia, que é instrumento do contrato de mandato e também constitui o representante judicial da parte. 


			Importa, ainda, notar que o suporte fático hipotético de uma norma é formado por elementos nucleares, completantes, complementares e integrativos. É a partir do elemento nuclear (cerne do suporte fático abstrato) que se devem classificar os fatos jurídicos processuais.


			Os elementos nucleares e completantes do núcleo são os que dizem respeito à própria existência do fato jurídico. É nuclear, portanto, a manifestação de vontade consciente, com poder de autorregramento, no negócio jurídico. São completantes do núcleo do negócio jurídico: os elementos subjetivos, elementos objetivos, a forma, entre outros.25


			Os elementos complementares não integram o núcleo do suporte fático e se relacionam com a perfeição do fato jurídico, permitindo avaliar sua validade ou eficácia. São complementares, no que tange ao objeto do negócio jurídico, sua licitude, moralidade, possibilidade física e jurídica e determinabilidade.26 


			Os elementos integrativos também não compõem o núcleo do suporte fático, atuando no plano da eficácia, para a ocorrência de determinados efeitos previstos pelo ordenamento. É o que se dá, por exemplo, com a exigência de registro público do ato constitutivo da pessoa jurídica.27


			Preenchido o núcleo do suporte fático hipotético de uma norma processual, portanto, temos o fato jurídico processual lícito, em sentido amplo.28 Ainda que o fato ocorra fora do processo ou que não tenha sido praticado por sujeito do processo, ele poderá ser qualificado como processual, se preencher o cerne de uma norma processual. 


			Nesse sentido, os fatos processuais podem ser: (i) fatos jurídicos processuais em sentido estrito, se o cerne do suporte fático for um evento da natureza (ex.: a morte decorrente de suicídio, pois o ato humano envolvido não é elemento essencial do núcleo do suporte fático abstrato); (ii) atos jurídicos processuais em sentido amplo, se o cerne do suporte fático for uma manifestação consciente de vontade.29 


			Parte da doutrina30 acrescenta, ainda, o ato-fato jurídico processual, que teria por cerne do suporte fático o ato humano avolitivo, tomado, assim, como se fato fosse. Em âmbito processual, entretanto, não se verifica espaço para tal fenômeno, pois, como assevera Pedro Fernandes Pröglhöf, todo ato processual pode, em tese, caracterizar litigância de má-fé, pelo que está sujeito à análise do elemento volitivo do agente.31


			Os atos jurídicos processuais em sentido amplo, ademais, podem ser classificados em: (i) atos jurídicos processuais em sentido estrito, que têm por cerne do suporte fático abstrato uma manifestação de vontade consciente, sem poder de autorregramento da vontade; (ii) negócio jurídico processual, que tem por cerne do suporte fático abstrato uma manifestação de vontade consciente, com poder de autorregramento da vontade.32


			A nota distintiva do negócio jurídico, portanto, é a vontade negocial, uma vontade qualificada que constitui direitos e deveres e que é vista socialmente como dirigida a produzir efeitos considerados queridos pelo declarante.33-34 A declaração de vontade negocial, a propósito, tem cunho decisório e dispositivo e vincula a esfera jurídica do declarante perante os sujeitos aos quais é dirigida a manifestação.35 Consigne-se, de toda forma, que a disciplina das duas espécies de atos jurídicos em sentido amplo é muito próxima, por força do art. 185 do CC, que estende aos atos em sentido estrito as regras que regem os negócios.36


			Interessante notar que, por vezes, as partes iniciam suas tratativas preliminares mediante manifestações nos próprios autos. Por meio de atos sucessivos e concordantes, as partes elaboram, entre as possibilidades de conformação do procedimento e de disposição de situações jurídicas que titularizem, as normas que devem reger determinado aspecto da marcha processual. O fato de não apresentarem referida disciplina em ato único não afasta a consequência de que as partes restringem o campo de apreciação judicial à análise de validade do negócio prescrita no art.190, parágrafo único, do CPC. Não declarando a nulidade da convenção, impõe-se ao magistrado sua observância.37 


			Portanto, se o negócio pode ser objeto de um ato único, não há razão para negar-lhe a mesma disciplina pelo só fato de se materializar por meio de manifestações sucessivas. Não se trata, dessarte, de meros atos unilaterais de disposição consecutivos, mas de apresentação de verdadeiras propostas (e eventuais contrapropostas), revelando um caráter de clara negociação preliminar e, consequentemente, vinculante ao proponente (CC, arts. 427 e 431). 


			Se a proposta negocial não é suficiente, por si só, para gerar os efeitos pretendidos pelo proponente, uma vez que a ela adere expressa e precisamente a parte adversa, tem-se o surgimento do negócio jurídico processual. Verificado o efetivo encontro de vontades, deve o juiz observar a disciplina das convenções processuais. A omissão (ou mesmo a imprecisão da manifestação) daquele que foi alvo da proposta, salvo previsão legal em sentido contrário, não importa aceitação e, por isso, não conduz à formação do negócio jurídico.38 E apenas excepcionalmente se admite que o silêncio supra a anuência, o que se admite quando as circunstâncias ou os usos autorizarem tal compreensão e, ainda assim, não se exigir manifestação expressa da vontade (CC, art. 111).


			Feitas essas considerações, temos que o negócio jurídico processual, em suma, é o fato jurídico processual que tem por suporte fático uma manifestação de vontade negocial,39 consistente no autorregramento da vontade pelos convenentes, que disciplinam as situações jurídicas por eles titularizadas ou normas do procedimento.


			De toda sorte, inserida a convenção processual dentre os fatos jurídicos, entende-se que a elas também se estendem as compreensões alcançadas pelos civilistas quanto aos negócios materiais, na medida em que compatíveis com o traço de processualidade que as distingue. Parte-se, então, para uma investigação dos limites ao exercício da autonomia privada na eleição, pelos convenentes, do objeto dos negócios processuais. 
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			2 - OBJETO LÍCITO, POSSÍVEL E DETERMINÁVEL


			2.1 - Observações iniciais 


			Firmada a compreensão de que as convenções processuais se inserem em uma categoria mais ampla, a dos negócios jurídicos, resta clara a corregulação do instituto por normas materiais e processuais. Assim, será possível transpor, para a análise dos limites ao conteúdo das convenções processuais, as lições da teoria geral do Direito acerca do negócio jurídico, sem descuidar da peculiaridade de que tais pactos preenchem o suporte fático abstrato de uma norma processual e se relacionam a um procedimento.


			Nessa etapa, cabe perquirir, portanto, os limites do objeto do ajuste no direito civil, ou seja, os requisitos de validade desse objeto, já antecipando algumas de suas repercussões processuais. 


			O estudo dos limites à autonomia da vontade no direito privado foi intensamente desenvolvido justamente por sua feição negativa. Se a regra é a liberdade, importa à doutrina esclarecer, à luz dos preceitos legais, suas fronteiras. 


			A validade do objeto dos negócios jurídicos, segundo os arts. 104, II, e 166, II e VI, do Código Civil (CC), demanda que seu conteúdo seja lícito, possível e determinado ou determinável e que não tenha por objetivo fraudar a lei. Todos os elementos mencionados, conforme anota a doutrina, podem ser reconduzidos à noção de licitude em sentido amplo, pois somente será lícito o objeto eleito no campo conferido pelo Direito à autonomia da vontade.40


			Note-se, ainda, que os requisitos do art. 104, II, do CC referem-se tanto ao objeto da prestação (no caso, o ajuste quanto a situação jurídica ou quanto ao procedimento) quanto ao objeto do negócio jurídico (efeitos jurídicos daí advindos).41 A ilicitude em sentido amplo, portanto, pode ser de meios ou de resultados.


			Anote-se que os conceitos de objeto da prestação e objeto do negócio, em verdade, não são unívocos na doutrina. No ponto, o português Manuel A. Domingues de Andrade, por exemplo, entende que a distinção ocorre entre o objeto imediato ou conteúdo, que são os efeitos jurídicos da avença, e objeto mediato ou objeto stricto sensu, que seria a prestação em si (uma coisa, pessoa ou conduta).42 


			No presente trabalho, todavia, utilizaremos a nomenclatura conteúdo, objeto e significado negocial como sinônimos, de forma a abordar tanto os efeitos jurídicos alcançados (ou mesmo pretendidos pelos negociantes) quanto as próprias regras jurídicas ajustadas pelos interessados. 


			Quanto à forma de apreender esse significado negocial, importa registrar que a declaração negocial não encerra todo o conteúdo ajustado, como teve oportunidade de observar Francisco Paulo de Crescenzo Marino, que diferencia o objeto expresso e o objeto implícito. O conteúdo implícito refere-se justamente ao que, não constando da declaração negocial, é encontrado pela interpretação da avença. O estudioso conclui, assim, que o objeto do negócio jurídico, em verdade, é identificado a partir de sua interpretação.43 


			Na mesma esteira, Antônio Junqueira de Azevedo admite: (i) o conteúdo implícito do negócio, que são os elementos naturais que o ordenamento inclui no pacto e que, por vezes, as partes assumem inconscientemente; (ii) o conteúdo expresso, aquele referido de forma completa; e (iii) o conteúdo incompletamente expresso, aquele referido de forma incompleta, mas que decorre naturalmente do negócio escolhido (se “se vende”, assume-se o dever de entregar a coisa).44 Mais uma vez, fica claro o papel a ser desempenhado pelo intérprete para traduzir plenamente o objeto convencionado, a partir da soma dos conteúdos implícito, expresso e incompletamente expresso.


			Pontue-se, enfim, que a validade do objeto do negócio jurídico material nem sempre influencia a análise da validade do objeto do negócio processual, quando ambos constam do mesmo instrumento. Também aqui se aplica a autonomia da cláusula de conteúdo processual, nos moldes do art. 8.º, caput, da Lei 9.307/1996, e, por vezes, a disciplina legal do aspecto material da avença não será a mesma que rege a validade do negócio processual. Nem sempre, portanto, os vícios que atingem o objeto material alcançarão necessariamente o objeto processual da avença, mas, particularmente, os vícios de consentimento e de capacidade dos convenentes tendem a gerar a referida contaminação do negócio processual. Ademais, nem mesmo o distrato do contrato em que inseria a cláusula de natureza processual afeta-a automaticamente, dependendo de expressa menção a esse desejo das partes. Assim, em regra, eventual litígio em juízo a respeito do negócio resilido ou extinto deverá observar o negócio processual assentado.45-46


			Na sequência, faz-se uma análise detida de cada requisito imposto pelo direito privado à validade do objeto do negócio jurídico.


			2.2 - A licitude do objeto


			Ainda que o texto legal não tenha disposto o que se deve entender por objeto ilícito, não se deve buscar tal sentido simplesmente nos dispositivos que definem o ato ilícito no direito material (CC, arts. 186 e 187)47 – ou mesmo nos deveres de probidade estipulados nos arts. 77 e 774, entre outros, do CPC. É no art. 122 e no parágrafo único do art. 2.035, ambos do CC, que se encontram os critérios para aferir a licitude do objeto, quais sejam: a lei, a ordem pública e os bons costumes. A licitude, portanto, é aferida em face do ordenamento jurídico, e não meramente perante a lei. 


			Importante a lição de Pontes de Miranda que reconhece a ilicitude do conteúdo quando: (i) o negócio implica realizar o que o ordenamento jurídico proíbe ou obsta o que deva ser livre de qualquer imposição ou coação, como o direito de se casar ou não etc.; (ii) o ajuste faz depender de retribuição econômica, o que não deve ter essa dimensão, como a retirada de queixa-crime ou a prestação de depoimento em juízo;48 (iii) o negócio tem por fim ou obriga a resultado ilícito ou impede resultado exigível, como prometer deixar-se condenar em ação de destituição de pátrio poder; (iv) faz depender de contraprestação, o que é proibido ou obrigatório independentemente dela, como o contrato que tem por objeto a destruição de provas.49 A ilicitude, nessas hipóteses, pode estar na prestação ou na contraprestação, na condição ou na recompensa que se dê em face de ato de outrem.50 


			O autor, em suma, tem por ilícito não apenas o objeto que contrarie norma cogente, mas também parece incluir o objeto que envolve pretensões que, por sua natureza, não podem ser negociadas. O autor alagoano também tinha por ilícitas cláusulas que impunham prestação demasiadamente perigosa (por ação ou omissão), se não estivesse em face de fim mais alto, como a promessa de não comer por x dias ou, para os fins do presente trabalho, eventual proibição de requerer, em juízo, tutela cautelar. A falta de paridade das prestações também deveria conduzir à ilicitude do ajuste, bem como o objeto que tivesse por efeito exploração intolerável de qualquer espécie, como atos que atentam contra a Lei de Usura.51


			Essas preocupações não encontram ressonância, todavia, no atual art. 421-A do CC (incluído pela Lei 13.874/2019), que estabelece uma presunção relativa de simetria entre os contratantes e de equilíbrio na alocação de riscos definida pelos interessados.52 A norma aumenta o ônus argumentativo do magistrado que pretenda afastar a aplicação de uma convenção processual, por ser ilícita quanto à alocação de riscos e à estipulação de direitos e deveres entre os convenentes. 


			Pontue-se, de todo modo, que a ilicitude originária torna nulo o negócio, mas a superveniente torna resolúvel a avença, não alcançando a prestação já adimplida, nos moldes do art. 5.º, XXXVI, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988). A consciência da ilicitude, ademais, é irrelevante para o reconhecimento da nulidade, bem como a ignorância da lei, da imoralidade ou do malferimento da ordem pública.


			Nos tópicos seguintes, vamos analisar cada faceta da licitude, ou seja, a conformidade com a lei, com os bons costumes e com a ordem pública.


			2.2.1 - A lei


			Um dos aspectos pelos quais se avalia a licitude do objeto, como se viu, é a conformidade dele com a lei. O objeto contrário à lei é aquele que atinge resultado proibido expressa ou implicitamente por uma norma jurídica cogente, seja por impedir o que ela impõe, seja por fazer o que ela proíbe. A violação da lei imperativa, portanto, pode ser direta53 ou indireta,54 caso em que há aparência de compatibilidade do negócio com a norma violada.55


			A infração indireta é usualmente denominada, na doutrina, de “fraude à lei”. A expressão revela-se inadequada, uma vez que pode levar o intérprete a supor ser relevante a análise da intenção (ou má-fé, “dolo” etc.) dos convenentes, para o reconhecimento da ilicitude. A confusão apontada pode implicar a admissão equivocada de atos jurídicos que infrinjam indiretamente normas imperativas, sob o argumento de que não foi constatado o objetivo de fraudar a lei. Trata-se de solução que não encontra guarida no ordenamento jurídico brasileiro, que tem por inescusável o desconhecimento da lei (LINDB, art. 3.º; CP, art. 21). De fato, tratando-se de norma cogente, não é necessário investigar a intencionalidade dos agentes, salvo quando a própria norma jurídica (excepcionalmente) assim o exige.56


			Acresça-se que, para aferir se houve efetivamente infração indireta, importa avaliar se a lei vedou certa atuação ou o atingimento de determinados resultados, o que poderia ocorrer por meios indiretos. Se o escopo é proibido, todos os caminhos até ele também o são.57 Daí que se defenda a ausência de autonomia da fraude à lei, pois o problema se resolveria pela interpretação exata da norma imperativa, que revele sua finalidade de proibir um dado resultado e demonstre que o texto legal apenas não mencionou o meio utilizado por não ter podido prevê-lo ou por ter aludido aos meios tão somente de forma exemplificativa.58


			A autonomia da fraude à lei, em nosso ordenamento, deve-se, no mais das vezes, à existência de uma norma geral a respeito, constante do art. 166, IV, do CC.59 Portanto, seria sempre possível utilizar tal disposição para situações que não estejam expressamente combatidas na norma imperativa tida por violada, embora dela se aproximem, particularmente, pelos resultados que alcancem. 


			O reconhecimento da infração indireta à lei, por vezes, exige uma análise unitária da sequência de atos praticados, pois o procedimento adotado pelos interessados é finalisticamente unitário.60 Nesse sentido, se o irmão do advogado do executado, por exemplo, arremata o bem em leilão judicial e, posteriormente, doa-o ao dito procurador, deve-se, para os fins do art. 890, VI, do CPC, analisar de modo uno os dois atos jurídicos (arrematação e doação). Assim, a fraude à lei usualmente implica a utilização de interposta pessoa ou mesmo de atos jurídicos que seriam regulares não fossem o fato de conduzirem a fins proibidos. De toda forma, a maior ou menor perfeição dos atos perpetrados apenas imporá maiores ou menores dificuldades probatórias.61


			As lições do direito material são aproveitadas em larga medida para a análise da ilicitude, por inobservância da lei, das convenções processuais. A doutrina processual tem por ilícito o ajuste que descumprir norma cogente, inclusive de cunho principiológico (como o devido processo legal), ou que invadir matéria com reserva de lei (como os recursos, a competência absoluta etc.).62 A imperatividade seria inferida, a propósito, do regime jurídico que subtrai o tema do alcance da preclusão e determina seja este conhecido de ofício.63


			Por vezes, a legislação processual é expressa em proibir convenção processual sobre uma matéria, assentando a cogência de determinada regra e retirando-a do âmbito de disposição das partes (como ocorre quanto à cláusula de eleição de foro posterior à contestação, regulada pelos arts. 25, 63, § 4.º, e 65, todos do CPC; quanto à competência absoluta, pelo que se vê do art. 62 do CPC; quanto à sucessão processual voluntária, a que alude o art. 108 do CPC; quanto à alteração do pedido e causa de pedir após o saneamento processual, nos moldes do art. 329, II, do CPC; quanto ao adimplemento de quantia pela Fazenda Pública por precatório ou os casos de remessa necessária, entre outros).64 Entretanto, em outros casos, a ilegalidade se dá de forma indireta, pela incompatibilidade com normas imperativas (como convenções que atentem contra o art. 77 do CPC, que rege deveres de probidade).65 É bom que se diga que aquelas situações jurídicas que não são titularizadas pelas partes (como as normas de competência) já estariam fora do âmbito de liberdade contratual do art. 190 do CPC.


			A ilicitude do objeto do negócio jurídico processual, por infração direta ou indireta à lei, ocorre:66 (i) nos casos em que a própria lei veda a possibilidade de convenções processuais a respeito de certas matérias que, salvo previsão expressa, estariam abarcadas pela cláusula geral do art. 190 do CPC, por tratarem de posições jurídicas titularizadas pelos convenentes (como no caso da sucessão processual voluntária) ou de normas de procedimento; (ii) por violação do art. 190 do CPC, uma vez que o dispositivo concretiza o princípio do autorregramento da vontade e apresenta balizas para seu exercício (os elementos genéricos da convenção), conforme se verá no Capítulo 3; (iii) por violação às garantias processuais asseguradas na Constituição Federal de 1988, nos moldes do que será exposto no Capítulo 4.


			2.2.2 - Os bons costumes


			A ilicitude também vicia o objeto do negócio que fira os bons costumes. É o que se extrai, no âmbito privado, do art. 846 do CC, que, a contrario sensu, obsta que se exija o cumprimento de obrigação com fim ilícito, imoral ou proibido por lei. O direito público também impõe a observância da moralidade, nos moldes do art. 37, caput, da CRFB/1988, cabendo, se inobservada, ação popular (CRFB/1988, art. 5.º, LXXIII). É expressa, portanto, a previsão de que o objeto do ajuste deve atender aos bons costumes, à moral.67 


			No direito processual, especificamente, devem-se observar os bons costumes na eleição das normas materiais e processuais a serem aplicadas no procedimento arbitral (Lei 9.307/1996, art. 2.º, § 1.º). Ressalte-se, inclusive, que a cláusula compromissória e o compromisso arbitral são negócios jurídicos processuais e, também por isso, se estenderia, de qualquer forma, ao gênero das convenções processuais a necessidade de que seu conteúdo atenda à noção de moralidade.


			Os bons costumes, como se nota, não são conceituados pela legislação pátria. Assim, a tarefa foi desempenhada pela doutrina, que procura formular um padrão de moral a ser adotado, apresentando figuras como as do homem médio, do sentimento de decência das pessoas justas, de ética coletiva, moral média, moral pública etc. De forma geral, trata-se da moral de determinada sociedade em um dado momento histórico. É, naturalmente, um conceito de significado dinâmico, posto que a compreensão do que é moral se altera ao longo do tempo e também em cada comunidade. Assim, recomenda-se que o julgador tenha em vista os bons costumes vigentes no momento da execução do negócio.68-69


			Para o civilista Marcos Bernardes de Mello, os bons costumes referem-se à moral, mas não a uma moral individual ou mesmo de grupos específicos da sociedade, e sim a uma moral presente, objetivamente, na generalidade dos indivíduos. Deve-se aferir a experiência vivencial da comunidade analisada para encontrar suas concepções comuns de bom comportamento. Deve-se levar em conta, todavia, apenas o pensamento daqueles que atuam de forma prudente e justa, não sendo o caso, por exemplo, de aferir o comportamento normalmente observado entre os agiotas. Para o autor, a propósito, são imorais, de maneira geral, atos que restrinjam direitos da personalidade e direitos de família.70


			No ponto, Pontes de Miranda já entendia que deveria ser aferida a moral mais generalizada na sociedade, bem como aquela própria ao mundo dos negócios jurídicos e também inerente ao campo do direito em questão. Admitia que se tivesse por parâmetro a conduta ética de certas categorias profissionais, mas não a de grupos dedicados à imoralidade, como os corruptos etc.71


			Para o autor alagoano não se devia deixar ao juiz a possibilidade de analisar sob seu ponto de vista individual o que é imoral. Ademais, se o objeto não é imoral em si mesmo, não haverá ilicitude. Nessa linha de intelecção, deve-se diferir, por exemplo, a doação para que o beneficiário pratique ato imoral, caso de nulidade por ilicitude, da doação para aquele que já realizou um ato imoral, caso em que se reconhece a validade do ajuste.72


			O português António Menezes Cordeiro afirma que a formulação do conceito de bons costumes, que não encontrava guarida no direito romano, se aprofundou com o advento do BGB, o Código Civil alemão, que, em sua exposição de motivos, toma por norte a consciência dominante, o sentimento de decência dos que pensam justamente. Tais balizas foram inseridas na jurisprudência com o cuidado de se considerarem, no círculo social em que o conflito se dava, as pessoas médias.73 


			O autor entende, entretanto, que essa formulação, como as demais, é genérica e pouco ajuda a solucionar os problemas práticos. Afirma também que os bons costumes não obedeceriam a esquemas próprios do Direito, não se confundindo, assim, com a norma (ainda que moral) positivada, com os costumes ou com o direito consuetudinário.74 Nesse sentido, não estariam em causa os usos realmente observados na sociedade, mas aqueles que são tidos como devidos.75 Ademais, apenas uma parte da moral deve ser compreendida como bons costumes,76 não se podendo submeter a validade do objeto, por exemplo, aos mandamentos de uma religião específica.


			Seu conterrâneo Manuel A. Domingues de Andrade, por seu turno, vê na ilicitude por imoralidade a admissão legal de uma norma em branco, ou seja, de conteúdo a ser ditado pela moral. Não é que a própria lei tenha certas condutas por imorais (caso que seria de mera ilegalidade), mas que tenha por ilícito o objeto que a moral reprove. A proibição em si não consta da lei, devendo ser ditada pela moral.77 


			Os bons costumes, nessa toada, seriam o conjunto de regras morais aceitas pela consciência social, ou seja, não se trata do que efetivamente se pratica em sociedade, mas do que se entende que deva ser observado no trato social. É o sentido ético imperante na comunidade, apreensível objetivamente e, assim, mais favorável à segurança jurídica – cara ao mundo dos negócios. Não se confunde com a moral transcendente (religiosa ou filosófica), tratando-se da moral positiva. Manuel A. Domingues de Andrade, ainda, esclarece que não se deve ignorar o fato de que os comandos morais variam não só no tempo, mas também conforme a situação das pessoas envolvidas, devendo o magistrado, portanto, considerar a condição das partes. Atenta também à distinção entre o que se recomenda e o que se exige moralmente, entre o que é louvável e virtuoso e o que é obrigatório.78 


			Considerando que será tarefa do magistrado apreciar o padrão de moral a ser aplicado no caso concreto, Alberto J. Bueres enfatiza que o órgão judicial deve apurar objetivamente um estado de consciência coletivo. O argentino lança uma preocupação: naqueles povos em que não reina uma normalidade ética nas condutas (como nas sociedades corruptas), é perigoso deixar ao arbítrio do órgão judicial a eleição do bom proceder de uma minoria da população. O autor aduz também que as coisas não são imorais em si mesmas, como podem ser o fazer e o não fazer (o agir humano), pelo que o negócio que tenha por objeto uma coisa só pode ser imoral a depender de sua finalidade.79


			Das compreensões alcançadas pelos civilistas, em suma, tem-se que os bons costumes são dinâmicos e devem ser encontrados na moral generalizada em uma determinada comunidade, em um dado momento histórico. Não se trata de analisar os usos efetivamente adotados na prática diária, mas aqueles legitimamente esperados e tidos por justos. Devem, assim, ser objetivamente identificados pelo magistrado, que deverá considerar as partes em conflito, inclusive, para constatar a necessidade de observar o comportamento esperado em uma categoria profissional específica, como a dos advogados, e em um determinado ramo do Direito, como o direito processual civil.


			Ademais, não é apenas o direito material que positivou a exigência de observância dos bons costumes. No campo processual, a lei de arbitragem, como se mencionou, impõe tal limite também ao procedimento arbitral (e à eleição do direito material aplicável). Em estudo sobre o tema, Carlos Alberto Carmona identifica nos bons costumes a exigência de honestidade e recato, de dignidade e decoro social. Sustenta, ainda, que o conceito foi absorvido pelo de ordem pública, que também exige o respeito à moral média do povo, de forma a preservar a paz social.80 


			A experiência estrangeira também se vale dos bons costumes para limitar os negócios processuais. Na Alemanha, como as convenções processuais podem ser firmadas mesmo que o direito em disputa seja indisponível, a doutrina aponta como limite à norma negociada os bons costumes.81 Assim, exige-se que o ajuste não vulnere a esfera jurídica da parte de modo tão severo a ponto de ser considerada contra os bons costumes.82 Já na França, Loïc Cadiet defende a aplicação, às convenções processuais, dos limites impostos aos contratos civis, como a ordem pública e os bons costumes.83


			Tratando da flexibilidade do procedimento arbitral, Marcos André Franco Montoro observa que, por se cuidar de conceito indeterminado, o bonimores pode servir como uma “válvula de escape” ou um “disjuntor”.84 Assim, quando se constatar uma violação grave ao conceito de justiça que não possa ser tutelada por uma regra específica, será possível o enquadramento da hipótese como violadora dos bons costumes ou da ordem pública, pois os conceitos são abertos e, por isso, “podem ser aplicados para resolver questões que não são solucionadas por outras regras jurídicas”.85


			Para Antônio do Passo Cabral, a moral é uma cláusula vaga, completamente imprestável para a segura fixação dos limites à liberdade dos interessados em convencionar em sede processual.86 


			A aplicação dos bons costumes, para fins de fixação de limites às negociações em matéria processual, é residual por excelência ou completamente despicienda. Não se aferindo qualquer violação ao devido processo legal ou à reserva legal, parece pouco provável que a liberdade contratual seja simplesmente obstada pela alegação de malferimento dos usos legitimamente esperados. 


			É certo também que não se pode admitir que os magistrados, ante as incertezas que ainda cercam a admissão dos negócios jurídicos processuais, encontrem em expressões tão subjetivas o fundamento para supostamente invalidar os pactos que lhes sejam apresentados.


			2.2.3 - A ordem pública


			O conceito de ordem pública, que deve ser observado para se ter por lícito o objeto do negócio jurídico, é igualmente um conceito subjetivo ou, ao menos, polêmico em sede doutrinária. 


			Como os bons costumes, a ordem pública é uma baliza constante não apenas do art. 122 do CC, mas também para fins de internalização de leis, atos e sentenças estrangeiros, do art. 17 da LINDB e, no que tange à prisão preventiva, no art. 312 do CPP. Na própria legislação processual, é possível encontrar a determinação de que não haja ofensa à ordem pública, particularmente tratando-se de pedido passivo de cooperação jurídica internacional e homologação de sentença estrangeira (CPC, arts. 39 e 963, VI).


			Nos ordenamentos jurídicos que não admitem expressamente a infração à ordem pública, deve-se encontrá-la, segundo Pontes de Miranda, nos bons costumes, que, assim, devem ser analisados de forma a abranger a ordem social, política, econômica e moral.87 A lição, entretanto, não é pacífica.


			Em sentido contrário, o civilista António Menezes Cordeiro entende justamente que a ordem pública apela a valores fundamentais do ordenamento e aos princípios cogentes da ordem jurídica não positivados, enquanto os bons costumes são externos ao ordenamento.88 Na mesma esteira, Manuel A. Domingues de Andrade fala em interesses fundamentais, que dado sistema jurídico busca tutelar, e os princípios correspondentes.89


			Por sua vez, Alberto J. Bueres defende que a ordem pública abarca os princípios fundamentais da organização social, o interesse da comunidade. Sustenta que o conceito pode ser encontrado positivado na lei ou nela achar-se implícito, sendo comum que os preceitos legais omitam a característica de se tratar de ordem pública, cabendo ao intérprete reconhecê-la.90


			Na seara do direito internacional privado, o tema também é objeto de conceituação, uma vez que a exceção de ordem pública autoriza o afastamento de leis, atos (ou negócios jurídicos) e sentenças (estatais ou arbitrais) estrangeiros. O art. 17 da LINDB, inclusive, nega-lhes eficácia também por ofensa à soberania nacional e aos bons costumes, o que, para alguns autores, encontra-se dentro da noção de ordem pública.91


			Para a resolução de conflitos de leis no espaço, procura-se distinguir a ordem pública interna, que limita a autonomia privada dos particulares, e a ordem pública internacional, que obsta a aplicação do direito estrangeiro, em defesa dos valores essenciais do Estado.92


			Estudando o tema, Maristela Basso admite que a noção de ordem pública: (i) varia no tempo e no espaço; (ii) deve ser cunhada pelos magistrados e árbitros na busca da moral básica da nação; e (iii) protege não direitos subjetivos, mas o interesse social público, particularmente aquele ligado à estrutura constitucional e organização do Estado.93 Ademais, “é uma noção que deve atender sempre às necessidades econômicas de cada Estado, compreendendo os planos político, jurídico, econômico e moral de todo Estado Constituído. Em outras palavras, a ordem pública emana da mens populi”.94 A autora aduz que o conceito não será encontrado em textos legislativos, mas na mentalidade e sensibilidade médias da sociedade, em dado momento histórico, o que deverá ser apurado pelo órgão julgador.95 


			Registra a doutrinadora também que há uma tendência do juiz nacional de se valer do conceito de ordem pública para afastar, sem fundamentação mais concreta, a aplicação da norma estrangeira sob a alegação de fraude à lei brasileira (infração indireta, como visto) ou de que a norma estrangeira trata de instituto desconhecido pelo ordenamento jurídico pátrio, ainda que não proibido. É a preferência constatada na jurisprudência nacional pela aplicação do direito positivo brasileiro.96
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