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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo estudar o negocio processual acerca da legitimidade
extraordinaria. Esta convencao atipica advém de uma interpretacdo conjunta dos artigos 18 e
190 do Cadigo de Processo Civil de 2015, os quais, combinando a expanséo da fonte normativa
da substituicdo processual - que deixou de ser meramente legal para abranger todo o
ordenamento juridico - a clausula geral de negociacdo processual, permitem as partes que
firmem convenc@es de modo a transferir ou estender a legitimatio ad causam. Primeiramente,
sera explorado o conceito de negdcio juridico processual, suas classificacdes e seus requisitos.
Em seguida, tratar-se-a do instituto da legitimacao processual, expondo-se seus tipos, seu status
de condicdo da acdo, e da mudanca na fonte normativa da legitimidade extraordinaria. Ato
continuo, abordar-se-ao as normas fundamentais aplicaveis aos negécios juridicos processuais
e os limites aos quais estes se submetem. Por fim, proceder-se-a a anélise do negdcio sobre a
legitimidade das partes, aferindo-se sua possibilidade, suas hipGteses de aplicacdo e o0s

problemas que poderdo surgir com sua utilizagéo.

Palavras-chave: Negocio Processual; Cddigo de Processo Civil de 2015; Legitimacdo

Extraordinéria



ABSTRACT

This paper has the scope to study the procedural agreement on extraordinary legitimation. This
atypical convention comes from the joint interpretation of articles 18 and 190 of the 2015’s
Civil Procedure Code, which, combining the expansion of the normative source of the
procedural substitution — which used to be merely legal and now comprehends the whole legal
order — to the general clause of procedural negotiation, allow the parties to establish agreements
in order to transfer or to extend the legitimatio ad causam. First, the concept of procedural
agreement, along with its categories and requirements will be explored. Thereafter, the
procedural legitimation will be approached, with the exposition of its types, its status as a
condition for action, and the change in the normative source of the extraordinary legitimation.
Then, the fundamental norms that can be applied to the procedural agreements as well as the
limits that they have to observe will be discussed. Finally, the agreement about the parties
legitimacy will be analyzed, also assessing the possibilities of its use, the cases when it can be

applied, and the problems that might arise from this utilization.

Keywords: Procedural Agreement; 2015’s Civil Procedure Code; Extraordinary Legitimation.
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1 INTRODUCAO

A possibilidade de as partes convencionarem acerca do procedimento,
modificando-o por meio de uma clausula geral de negociacao processual, de forma a que aquele
se adapte as particularidades da causa discutida em juizo é uma das novidades mais relevantes
advindas Novo Codigo de Processo Civil, que entrou em vigor em marco de 2016.

A mudanca é paradigmatica, porque, além de valorizar a cooperacdo processual,
novo modelo de processo adotado pelo CPC/15, enfatiza que 0 processo pertence as partes, as
quais possuem poder de autorregramento dentro processo, sendo-lhes facultada a possibilidade
de negociar sobre seus dnus, poderes, deveres e faculdades, antes ou durante o feito.

Com a presenca marcante da liberdade, materializada na clausula geral de
convencionalidade, € possivel que se criem negocios processuais atipicos (ou seja, nao previstos
de forma expressa em lei), baseados na vontade dos contraentes e limitados apenas quando for
verificado que a convencdo € nula, ou seja, se deu enquanto uma das partes estava em manifesta
situacdo de vulnerabilidade ou se o negdcio foi inserido em clausula abusiva em contrato de
adesdo.

Outro aspecto novo e relevante trazido pelo CPC/15 foi a mudanca no que concerne
a fonte normativa da legitimacdo extraordinaria. Enquanto que no antigo diploma, esta so era
permitida por expressa previsao legal, no novel regramento processual civil as hipoteses de
substituicdo processual fundam-se no ordenamento juridico.

Assim, surge a figura da legitimacao extraordinaria negociada, ou seja, um negocio
processual o qual determina que uma pessoa que nao participou da relacdo de direito material
persiga ou defenda direito alheio em nome préprio. A possibilidade de se convencionar sobre
tal situacdo é o objeto de estudo desta monografia juridica.

No que se refere aos aspectos metodoldgicos, o tema foi estudado por meio de
pesquisa bibliografica, com consulta a livros nacionais e estrangeiros, artigos cientificos e teses
de doutorado. O trabalho se divide em trés capitulos, os quais tratam, respectivamente, do
microssistema dos negécios juridicos processuais, da legitimidade processual e da legitimidade
extraordinaria negociada.

No primeiro capitulo, discorremos acerca da teoria do fato juridico e sua aplicacao
ao processo e sobre 0s negocios juridicos processuais, abordando seu conceito e suas
classificacOes e aferindo-se a sua possibilidade e seus requisitos. Serdo analisadas, também, as

normas fundamentais aplicaveis aos negocios processuais e as limitacdes destes.



No segundo capitulo, promoveremos o estudo da legitimidade processual, com a
exposicao de seu conceito e de seus tipos. Ademais, serd feita uma comparacédo entre a fonte
normativa da legitimacdo extraordinaria em ambos os diplomas processuais, a fim de que se
verifique a abertura do sistema para novas hipoteses de substituicdo processual, além das
previstas em lei.

Por fim, no terceiro capitulo trataremos de um negocio processual atipico em
especifico: a legitimacdo extraordinaria negociada. Estudar-se-do, além da possibilidade,

hipdteses de aplicacdo e a problematizacdo acerca da convencao processual atipica supracitada.



2 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

Neste capitulo, analisaremos 0s negdcios processuais a luz da teoria dos fatos
juridicos, estudando seus conceitos, classificacdes, requisitos e as divergéncias doutrinarias

quanto a sua possibilidade.

2.1 Aspectos Introdutorios Acerca Dos Negdcios Juridicos Processuais

No presente topico, traremos 0s conceitos e teorias essenciais ao entendimento da
dindmica e das peculiaridades dos negdcios juridicos processuais, com a analise da teoria dos

fatos juridicos, dando enfoque a escada ponteana, e da teoria dos fatos juridicos processuais.

2.1.1 Teoria dos Fatos Juridicos

Para gque se possa chegar a um conceito de negocio juridico processual, faz-se
necessaria breve explanacdo sobre a Teoria dos Fatos Juridicos. Apesar de haver uma série de
divergéncias em relacdo as diversas classificagdes possiveis em se tratando dos fatos juridicos,
a Teoria ainda se faz importante, pois nos trara conceitos essenciais ao estudo dos negécios
juridicos processuais.

Dividiremos, desse modo, os fatos juridicos em fatos juridicos em sentido estrito,
atos juridicos (que englobam os atos juridicos stricto sensu e os negdcios juridicos) e atos-fatos
juridicos (GAGLIANO; PAMPLONA, 2005, p. 317).

Figura 1: Teoria dos Fatos Juridicos

Ato-fato
juridico

Fato Juridico
Stricto sensu

Fato Juridico

Lato Sensu Atos llicitos
Ato Juridico
Atos Stricto sensu
Juridicos <
Lato sensu Negocio
Juridico

Fonte: Elaborada pela Autora



Quanto aos atos ilicitos, ou seja, contréarios ao direito (MELLO, 1986, p. 115),
costuma-se encaixa-los em categoria totalmente apartada dos atos juridicos em sentido lato,
porque a manifestacdo de vontade proveniente deles é incompativel com o direito.

Além da definigéo legal®, podemos dizer que € ilicito o ato voluntario e consciente
do ser humano, que viola dever juridico (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 21). Ademais, é
essencial a presenca de 4 elementos, quais sejam, conduta contraria ao direito; culpa (aqui
entendida em seu sentido lato, podendo significar dolo ou culpa no sentido estrito); dano —

patrimonial ou ndo - a terceiro e nexo de causalidade entre conduta e dano.

2.1.1.1 Escada Ponteana

Dentro de sua Teoria dos Fatos Juridicos, Pontes de Miranda também separou 0s
fatos juridicos em 3 planos, no quais se situam todos os tipos de fatos juridicos: existéncia,

validade e eficicia. E a chamada escada Ponteana.

[...] existir, valer e ser eficaz sdo conceitos tdo inconfundiveis que o fato juridico pode
ser, valer e ndo ser eficaz, ou ser, ndo valer, e ser eficaz. As proprias normas juridicas
podem ser, valer e néo ter eficacia (H. Kelsen, Hauptprobleme, 14). O que ndo pode
dar é valer e ser eficaz, ou valer, ou ser eficaz, sem ser; porque ndo ha validade, ou
eficacia do que ndo é. (MIRANDA, 20003, p. 15)

Dai, extraimos que o plano da existéncia forma a base de todos os fatos e, sem ele,
inexiste validade e/ou eficacia (MELLO, 1986, p. 94). O plano da existéncia inclui todos os
requisitos essenciais para que o fato efetivamente exista no mundo do direito. Por exemplo,
para haver um ato juridico stricto sensu, depende-se de manifestacdo de vontade. Se esta ndo
se configurar, inexiste o ato. Nesse plano, estdo incluidos todos os fatos juridicos em sentido
lato, independentemente de serem licitos ou ilicitos, nulos ou anulaveis, ou, ainda, ineficazes
(MELLO, 1986, p. 98). A inexisténcia ¢ o ‘’ndo-ser’’, o “ndo-ato’” (FARIAS; ROSENVALD,
2014, p. 553).

Existindo o fato juridico, é possivel aferir sua validade. Esta corresponde aos
requisitos os quais permitem que o ato (aqui falamos de atos em sentido lato, porque os fatos

stricto sensu e os atos-fatos ndo passam pelo plano da validade, por serem prescindirem do

L Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.



elemento volitivo) seja passivel de promover a aquisicdo, modificacdo ou extincéo de direitos
(DANTAS, 2001, p. 225).

Trata-se, na verdade, de requisitos de existéncia adjetivados (TARTUCE, 2013, p.
194). Por exemplo, se para um negocio existir sdo necessarias partes, vontade, objeto e forma,
para ele ser valido, as partes tém que ser capazes; a vontade, livre de vicios; o objeto, licito,
possivel, determinado ou determinavel; e a forma ha de ser prescrita ou ndo defesa em lei?.

Finalmente, no plano da eficacia, ocorre a efetiva aquisi¢cdo, modificacdo ou
extincao de direitos no mundo juridico. Dele, participam todos os fatos juridicos, até mesmo os
anulaveis e ilicitos. Os nulos, usualmente, sdo posicionados externamente a esse plano, exceto
se a lei Ihes atribuir algum efeito (MELLO, 1986, p. 98).

2.1.1.2 Classificacdo dos Fatos Juridicos

Podemos conceituar como fato juridico lato sensu um acontecimento que pode vir
a ser gerador de relagdes juridicas, mesmo que passe desapercebido dentro do “’ciclo rotineiro
das eventualidades humanas’’, como coloca Caio Mario (PEREIRA, 2013, p. 383). Ser juridico
significa que “regras juridicas — isto €, normas abstratas — incidam sobre (sic) eles, descam e
encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os ‘juridicos’” (MIRANDA, 1999, p. 52).

A juridicidade dos fatos, portanto, se da sempre que algum deles inicia, modifica
ou extingue relacdes juridicas. Por exemplo, uma chuva corriqueira pode se dar sem que haja
quaisquer implicacBes na vida juridica, sendo um mero fato da vida. Contudo, caso uma
tempestade cause danos a uma casa, normas juridicas poderao incidir sobre tal situacéo.

Os fatos podem ser, também, classificados em naturais ou voluntarios. O exemplo
da tempestade utilizado acima ilustra bem o que seria um fato natural, pois ocorreu sem
qualquer influéncia ou atuacdo humana, mas provocou efeitos na ordem juridica em razdo do
dano a uma propriedade. Os fatos naturais correspondem aos fatos juridicos em sentido estrito.

Em posigéo intermediaria em relagdo aos fatos naturais e aos voluntarios, temos o
ato-fato juridico, o qual pode ser entendido como um ato no qual ha necessidade de atividade
humana para ocorrer, mas o elemento volitivo é completamente irrelevante para a producéo de

seus efeitos. O que importa aqui € o resultado da conduta humana e ndo a vontade de quem a

2 Art. 104. A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; 111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.



praticou (MELLO, 1986, p. 137). Para Pontes de Miranda (2000b, p. 422), sao "‘atos reais’, por
serem mais dos fatos, das coisas, do que dos homens’’.

Os atos-fatos juridicos possuem trés subdivisdes: reais/materiais, indenizativos e
caducificantes (BRAGA, 2007, on-line).

Na primeira categoria se encaixa 0 caso de uma crianga pegando um 0Onibus, pois,
por ser absolutamente incapaz, teoricamente ela ndo poderia firmar o contrato de transporte,
mas o ato volitivo dela produz efeitos apesar da incapacidade, pois como ato-fato, ndo obstante
haver vontade, constituindo-se em ato juridico, ela ndo € relevante, e os efeitos sdo produzidos
independentemente dela, como se fato juridico fosse.

Indenizativos sdo os atos-fatos licitos que causam prejuizo a outrem, sem que
importe o elemento volitivo de quem praticou o ato. O efeito deles é justamente a indenizacédo
da vitima. Um caso comum é o de responsabilidade objetiva em razdo de dano ambiental
causado por vazamento nuclear. A atividade € licita, mas com o vazamento, que independe de
vontade, vem a obrigacdo de indenizar.

Atos-fatos caducificantes sdo aqueles provenientes da inacdo do titular do direito
por um periodo de tempo, gerando, independentemente de vontade, a extingdo de um direito.
Prescricdo e decadéncia sao exemplos disso (BRAGA, 2007, on-line).

No que concerne os fatos voluntarios, é possivel dizer que eles equivalem a atos
juridicos lato sensu. A presenca do elemento volitivo € essencial, devendo este ser exteriorizado
de forma consciente por seu emissor. Essa consciéncia significa que o individuo que emitiu a
vontade o fez com a verdadeira intencdo de realizar conduta juridica relevante (MELLO, 1986,
p. 147). Além de tais requisitos, é essencial que o objeto do ato seja licito e possivel.

Os atos juridicos subordinados a esse regime dividem-se em dois tipos: ato juridico
em sentido estrito e negdcio juridico. O primeiro se da quando a vontade apenas adere a efeitos
ja preestabelecidos pelo ordenamento juridico, sem que haja inovagdes quanto as consequéncias
juridicas do ato (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 530). O agente segue a lei, por vontade
prépria, mas ndo tem influéncia com relacio aos efeitos de seu ato. A guisa de exemplificagéo,
podemos mencionar um registro, que deve ser feito pela pessoa, mas tem todos os seus efeitos
regulamentados por lei.

No que tange aos negocios, os efeitos sdo efetivamente pretendidos, convergindo a
vontade e o ordenamento juridico para a criacdo, modificacdo ou transferéncia de direitos
(FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 542). Os negécios juridicos sdo reflexo da presenca da
autonomia privada dentro do Direito Civil brasileiro, sendo a espécie de fato juridico que

permite maior liberdade quanto a producéo de seus efeitos. O exemplo mais classico de negocio



seria o contrato, no qual, geralmente, ha bastante liberdade para que os contratantes ditem os
efeitos do negdcio com o qual acordaram.

2.1.1.2.1 Classificagdo dos Atos llicitos

No presente trabalho, iremos tratar tdo somente dos atos reputados ilicitos, haja
vista ndo concordarmos com o posicionamento doutrinario que supde a existéncia de fatos —
que prescindem de manifestacdo volitiva — ilicitos, adjetivo este que se considera
necessariamente destinado a valorar condutas humanas, sendo incompativel com meros fatos
naturais.

Marcos Bernardes de Mello, no entanto, sustenta a possibilidade de existéncia de
fatos naturais ilicitos, argumentando que, apesar do fato ser indiferente as normas juridicas, se
dele decorrem interferéncias na esfera juridica de outrem, *’o direito o toma tal qual acontece e
determina qual o comportamento que as pessoas por ele afetadas devem adotar’’. O fato juridico
strictu sensu teria o0 condao de criar a obrigacdes a qualquer pessoa a quem ele pudesse ser
imputado. (MELLO, 1986, 208-209). Pontes de Miranda (2000b, p. 207) exemplifica
mencionando a possibilidade de uma pessoa responder por forca maior.

Né&o coadunamos com tal posicdo, pois, sendo a ilicitude configurada pela violagao
de dever juridico preexistente (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 25), um fato natural ndo poderia
ser considerado em si ilicito, porque néo viola qualquer dever juridico, apenas acontece. O que
realmente ocorre é uma obrigacdo de indenizar, advinda de consequéncias geradas pelo fato, e
ndo em virtude de uma pretensa ilicitude deste. Gomes (1971, p. 447) assevera, ainda, que
quando a responsabilidade é determinada sem que haja culpa (vontade), o fato ndo poderia ser,
a rigor, dito ilicito.

No que concerne os atos ilicitos, dividimo-los em razéo de seus efeitos, seguindo a
classificacdo de Braga Netto (2014, p. 124). Os atos ilicitos podem ser, entdo, indenizantes,
caducificantes, autorizantes ou invalidantes.

Indenizantes sdo os atos ilicitos que geram para o ofensor o dever de indenizar
sendo esta a consequéncia mais evidente da pratica do ato ilicito. Deve-se recompor a esfera
juridica do ente prejudicado, seja in natura, seja in pectinia (BRAGA NETTO, 2014, p. 125).

Ja os ilicitos considerados caducificantes sdo aqueles em que a préatica do ato ilicito
gera a perda de um direito. Por exemplo, a perda do poder familiar pelo pai que castiga
imoderadamente o filho (art. 1638, I, CC).



Autorizante é o ilicito que possibilita ao ofendido uma situacéo juridica ativa, a qual
permite a préatica de determinado ato (DIDIER JR; NOGUEIRA, 2013, p. 67). Um exemplo
seria a autorizacao conferida ao proprietario para expulsar invasores de sua propriedade.

Finalmente, temos os atos ilicitos invalidantes, cuja auséncia de determinado
requisito ou a presenca de defeito altera sua validade (BRAGA NETTO, 2014, p. 133). A
invalidade, aqui, é tratada como sancdo, anulando o ato considerado ilicito e impedindo-o de

gerar efeitos.

2.1.2 Teoria dos Fatos Juridicos Processuais

Apbs breve introducdo acerca da Teoria dos Fatos Juridicos, € chegado o momento
de analisar os conceitos advindos dela sob uma perspectiva processual. Didier Jr. e Nogueira
(2013, p. 22), em obra inteiramente dedicada ao assunto, ja reconhecem que tal dindmica
também se aplica ao Direito Processual.

2.1.2.1 Processualidade dos atos

Quanto a este subtdpico, é necessario salientar que, quando nos referimos atos,
estamos englobando todos os fatos juridicos processuais, em seu sentido lato. Tendo isso em
mente, indagamos: se um fato ¢ dito juridico quando gera consequéncias no mundo do direito,
0 que levaria um fato a ser considerado processual?

Primeiramente, faz-se necessario ressaltar que existem diversas posi¢des na

doutrina para responder tal indagacdo. Nogueira (2011, p. 40-41) separou-as em 5 grupos:

i) ha os que condicionam a ‘’processualidade do ato a circunstancia de sua pratica
gerar constitui¢do, modificacdo ou extin¢do na relacdo juridica processual, agregando
a exigéncia de serem praticados pelos sujeitos da relagdo apenas (partes e juiz); ii) ha
os que pdem relevo, sem ignorar a pertinéncia subjetiva a eficacia sobre a relacdo
juridica processual, a sede do ato (somente seriam ‘’processuais’’ os atos praticados
pelos sujeitos da relacéo, no processo, e que gerasse criacdo, modificagdo ou extin¢do
da relagdo processual; iii) hd quem defenda a “’processualidade’” em funcdo da
circunstancia de onde o ato pode ser praticado (somente seriam ‘’processuais’’
aqueles praticados no processo e que somente no processo poderiam ser praticados);
iv) ha os que vinculam a “’processualidade’ apenas a integracdo do ato na cadeia
procedimental; v) ha os que admitem a ‘’processualidade’’ de certos atos ou fatos
ainda quando ndo integrem o procedimento, desde que previstos em normas
processuais e produzam algum efeito processual.



Ao analisarmos tais posicionamentos, € possivel notar que os autores buscaram
aferir a processualidade dos atos utilizando-se de critérios como o sujeito que o pratica, a sede,
se 0 ato faz ou ndo parte do procedimento, o local de previsdo e onde se dariam os efeitos.

O primeiro critério, defendido por Liebman (1985, p. 222), ndo se sustenta, ja que,
segundo ele, o ato sé seria processual se praticado por juiz ou partes; atos de terceiros seriam
desconsiderados, o que é impensavel.

No que se refere a sede, vemos como injusto o ndo reconhecimento da
processualidade do ato apenas em virtude de ele se dar fora do processo. A elei¢édo contratual
de foro, por exemplo, produz efeitos relevantissimos dentro do processo, independentemente
de n&o integrar o procedimento propriamente dito.

Dinamarco (2004, p. 470) é da opinido de que ‘’nao ¢ processual o ato que no
processo ndo seja realizado’’, além de também considerar somente os sujeitos principais do
processo (autor, réu e Estado-juiz) como entes capazes de realizar atos processuais.

H&, ainda, o entendimento de que atos processuais e atos procedimentais se
confundiriam. Assim pensa Silva (2003, p. 171). Entretanto, como bem coloca Didier Jr.
(2015a, p. 373), ato procedimental é aquele que compbe a cadeia do procedimento (ato
processual propriamente dito), sendo mera espécie de ato processual.

Para o presente trabalho, adotamos a posic¢ao que leva em conta apenas o local onde
esta previsto o fato e onde ele tem aptiddo para produzir efeitos.

Segundo Carnelutti (2000a, p. 477) “’a processualidade do ato ndo se deve ao seu
cumprimento no processo, mas a seu valor para o processo’’. Assim sendo, a pessoa que o
pratica ou o local onde é praticado sdo irrelevantes, pois, para ser um ato considerado
processual, basta que ele produza seus efeitos no ambito de um processo. Desnecessario é
também que tal ato faca parte do procedimento. Devem os atos, porém, estarem previstos em
normas juridicas processuais. Tal posicdo é adotada por Fredie Didier Jr. (20153, p. 374), Paula
Sarno Braga (2007) e Pedro Henrique Pedrosa Nogueira (2011, p. 45 e 47).

2.1.2.2 Classificagdo dos fatos processuais

Respondida a indagacéo acerca da processualidade dos fatos, é possivel explorar a
classificacdo dos fatos juridicos processuais.
Temos que os fatos processuais licitos englobam: fatos juridicos stricto sensu

processuais, atos-fatos juridicos processuais e atos juridicos processuais lato sensu, estes
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divididos novamente em atos juridicos processuais e negocios juridicos processuais (DIDIER
JR; NOGUEIRA, 2013, p. 40).

Fato juridico processual em sentido estrito € um acontecimento relevante para o
processo, mas que ndo se integra ao procedimento (DIDIER JR; NOGUEIRA, 2013, p. 43).
Ndo ha também manifestagdo volitiva. O classico exemplo é a morte, evento natural
independente, ocorrido fora do procedimento, mas que gera uma série de efeitos dentro do
processo. Braga (2007, on-line) elenca também como fatos processuais em sentido estrito o
avancar da idade — o qual leva a tramitacdo prioritaria da causa — e a depreciacdo ou
deterioracdo, que possibilitam ao juiz que autorize a alienacdo antecipada de bem penhorado
(art. 852, I, CPC/15)3.

Contrariando essa posicdo, vem Calmon de Passos (2002, p. 64-65). Segundo o
autor, ndo existem fatos juridicos processuais, pois 0s acontecimentos naturais seriam exteriores
ao ambito do processo. Assim sendo, somente 0s atos processuais seriam possiveis. Vé-se,
portanto, que o autor utiliza critério destoante do adotado neste trabalho para aferir a
processualidade de um fato. Para ele, a sede da préatica do ato € mais importante do que o local
onde ele efetivara sua eficacia.

Mitidiero compartilha do posicionamento supracitado (2005, p. 14), apesar de
admitir que existam fatos juridicos processuais em sentido estrito. Para ele, tais fatos naturais
sO podem ser considerados processuais caso tenham ocorrido e praticado seus efeitos dentro de
um processo (BRAGA, 2007, on-line). Mais uma vez vemos o critério da sede sendo priorizado,
ndo obstante a menc¢do ao local onde se produzem os efeitos.

Ato-fato processual é acdo humana que gera efeitos no processo, porém, sem
considerar o elemento volitivo de quem o praticou. Podem ser classificados em materiais/reais
— pagamento de custas ou do preparo -, indenizativos, por exemplo, a antecipacdo de tutela ou
medida cautelar revogadas que causem prejuizo a parte contréria, e caducificantes, como as
perdas de prazo em geral (DIDIER; NOGUEIRA, 2013, p. 47-48; BRAGA, 2007, on-line).

Em se tratando dos atos processuais lato sensu, temos 0s atos juridicos processuais
em sentido estrito e 0s negdcios juridicos processuais.

Atos juridicos processuais stricto sensu sdo aqueles em que o elemento volitivo é
efetivamente considerado e que produzem efeitos ja pré-fixados na lei processual. A vontade é

considerada quando da pratica do ato, mas ndo quando da producdo de seus efeitos, pois estes

3 Art. 852. O juiz determinara a alienagdo antecipada dos bens penhorados quando: | — se tratar de veiculos
automotores, de pedras e metais preciosos e de outros bens mdveis sujeitos a depreciagdo ou a deterioracéo;
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jaestdo definidos previamente (BRAGA, 2007, on-line). Didier Jr. (2015a, p. 375) elenca como
exemplos “’a citacdo, a atribuicdo de valor a causa, a juntada de documento, a penhora, a
intimacéo etc.”’. Podem ser tanto do juiz, como das partes, além da possibilidade de atos de
terceiros, como a habilitacdo para atuar como assistente.

Chegamos, finalmente, ao negdcio juridico processual.

2.2 Negocio juridico processual

Apos o introito apresentado no topico anterior, traremos, a seguir, os diferentes
conceitos de negocio juridico processual, assim como a defini¢do que sera utilizada ao longo
deste trabalho. Discorreremos, também, sobre as opinides contrarias a existéncia dessa espécie
de fato processual. Ademais, traremos dos requisitos necessarios para que um negécio juridico

processual seja valido.

2.2.1 Conceito

Aponta Faria (2015, p. 281) que o negdcio juridico processual € um conceito l6gico-
juridico, definido por Didier Jr. (2012, p. 38-39, 42-43) como um conceito utilizado para
entender o fendmeno juridico de forma universal, sendo possivel a sua aplicacdo para a
compreensdo de quaisquer ordenamentos juridicos.

Assim sendo, um negadcio juridico processual é visto como tal independentemente
de ordenamento juridico o qual esteja submetido, pois, como conceito légico-juridico, apesar
de ser produto da observacdo de um fendmeno juridico no caso concreto, se faz atil em todas
as situagdes ’onde houver Direito’” (DIDIER JUNIOR, 2012, p. 44).

Portanto, temos que a acepcao de negdcio processual, assim como 0s conceitos de
relagdo juridica ou de fato juridico, deve ser vista de forma universal, sendo possivel a sua
utilizacdo nos diversos ordenamentos juridicos existentes, seja para acolhé-la, seja para refuta-
la.

Para o presente trabalho, utilizaremos o conceito cunhado por Nogueira (2011, p.

137), segundo o qual:

Define-se 0 negécio processual, (...), como o fato juridico voluntario cujo suporte
fatico, descrito em norma processual, esteja conferido ao respectivo sujeito o poder
de escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixados no préprio
ordenamento juridico, certas situac@es juridicas processuais.
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De tal definicdo, é possivel extrair que o negdcio juridico processual é regido pelo
principio da autonomia da vontade, embora este seja limitado por situacfes ja previstas no
préprio ordenamento juridico. De fato, a autonomia da vontade dentro do processo néo poderia
ser exatamente a mesma que € exercida nas relagdes de direito material, j& que este em grande
parte € regido por normas de ordem publica.

Entretanto, ainda é plenamente possivel a existéncia de autonomia da vontade
dentro do processo, conforme demonstrado por Barbosa Moreira (1984, p. 87-88), que elenca
uma série de situacdes em que hd uma prevaléncia da vontade das partes, como a elei¢do de
foro e a convencdo sobre a distribuicdo do dnus da prova.

O poder de escolher ou estabelecer situagdes juridicas, dentro dos limites previstos
no ordenamento juridico, € elemento incluido na clausula guarda-chuva que é o devido processo
legal. Nesse contexto, a liberdade é considerada essencial, sendo o processo que a limite de
forma injustificada considerado indevido (DIDIER JUNIOR., 2016, p. 135).

Vé-se, entdo, que:

O relevante para caracterizar um ato como negdécio juridico é a circunstancia de a
vontade estar direcionada ndo apenas a pratica do ato, mas, também, a producéo de
um determinado efeito juridico, com poder de autorregramento; no negécio juridico,
ha a escolha da categoria juridica, do regramento juridico para uma determinada
situacdo (DIDIER JUNIOR.; NOGUEIRA, 2013, p. 64).

Do conceito citado, ainda é necessario salientar a necessidade de o suporte fatico
estar previsto em norma processual. Este requisito relaciona-se com o objeto do negdcio
processual. Como ja fixado anteriormente (vide topico 1.1.2.1), o que d& processualidade a um
ato é o fato de ele produzir efeitos dentro de um processo. Para isso, faz-se essencial que ele
verse sobre assuntos relativos ao processo, como a distribuicdo de 6nus da prova, a
recorribilidade e a escolha do foro onde serd processada a causa, todas previstas em normas
processuais.

Faz-se necessario ressaltar, que o negdcio processual ndo é necessariamente regido
integralmente por normas processuais. Na verdade, entende-se que eles se submetem a um
regime misto, com regramentos de direito processual e material (MOREIRA, 1984, p. 93).

N&o podem ser ditos processuais, portanto, somente aqueles negocios que versem
puramente sobre direito material, ndo se prestando a incluir qualquer tematica relativa ao

processo.
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2.2.1.1 Classificagdes

Os negacios processuais podem ser classificados quanto a sua previsdo normativa,
guanto a quantidade necessaria de vontades para ser firmado, quanto a forma de exprimir a
vontade, quanto a necessidade de homologacdo judicial e quanto as normas por quais sera
regido.

Em relacdo a previsdao normativa, 0s negocios processuais podem ser tipicos ou
atipicos. Tipicos sdo aqueles que estdo expressamente previstos na lei processual, como o
calendario processual, a escolha consensual do perito e a organizacdo consensual do processo
(DIDIER JUNIOR, 20154, p. 377). Barbosa Moreira (1984, p. 87) também traz exemplos de
negocios processuais tipicos, mas sob a égide do CPC/73. Por exemplo, a eleicdo de foro e a
convencao sobre a distribui¢do do 6nus da prova, que permaneceram no CPC/15.

J& o negdcio processual atipico é o que, apesar de ndo previsto expressamente em
lei, existe porque convenciona sobre onus, faculdades, deveres e poderes dentro do processo.
Como exemplos, ¢é possivel citar o acordo de substituicdo de bem penhorado e a convencéo
para rateios de custas processuais (DIDIER JUNIOR, 2015a, p. 381).

Ja quanto as vontades trazidas para os negdcios, eles podem ser uni, bi ou
plurilaterais. Os unilaterais s&o aqueles que se perfazem com a manifestacdo de apenas uma
vontade, como a rendncia e a desisténcia (DIDIER JUNIOR; NOGUEIRA, 2013, p. 62). Por
sua vez, 0s negocios bilaterais necessitam de duas vontades para se concretizar, sendo 0s mais
comuns. A escolha consensual do perito, citada no paragrafo anterior, € um exemplo. Podem,
ainda, ser subdivididos em contratos (interesses contrapostos) e acordos processuais - quando
as vontades coincidem (CARNELUTTI, 2000b, p. 165-176). Finalmente, 0s negocios
plurilaterais formam-se pela vontade de mais de dois sujeitos. Geralmente envolvem a vontade
judicial, como quando da confeccdo do calendario processual (DIDIER JUNIOR, 20153, p.
378).

Ressalta-se que ha opinido (CABRAL, 2016, p. 223-224) no sentido de que o juiz
ndo poderia ser parte do negdcio processual, por falta de capacidade negocial, devendo apenas
homologé-lo quando assim previsto em lei.

Quanto a necessidade de homologacao judicial para que o negécio processual possa

exercer seus efeitos, em regra, ela € desnecessaria quando tratar de situacdes juridicas



14

processuais, em razdo do art. 200 do CPC/15% Como excecdo, temos a desisténcia, que
necessita de homologacéo judicial para produzir efeitos. Ainda, podera haver necessidade de
homologagc&o judicial dos negécios processuais que tratem do procedimento em si. E o caso da
organizacdo consensual e da suspensdo convencional do processo (DIDIER JUNIOR, 2015a,
p. 379).

Por fim, Braga (2007, on-line) traz a classificacdo em relagdo as normas que irdo
reger o negocio processual. Podem estes ser regidos por normas cogentes, restando apenas a
escolha da categoria eficacial — como o reconhecimento da procedéncia do pedido -, ou por
normas dispositivas, situa¢do na qual é facultado as partes do negédcio tanto a escolha como a
elaboracdo de regramentos relativos a convencdo conforme ocorre, por exemplo, na eleicdo de
foro. Carnelutti (2000b, p. 124-125) também se utiliza de tal classificacdo, mas separando 0s
negocios entre vinculados (utilizam normas cogentes) ou discricionarios (usam normas

dispositivas).

2.2.2 Possibilidade

Embora tal discussao, ao menos no direito brasileiro, esteja inevitavelmente sujeita
a perder sua relevancia em razdo do advento da aprovacdo de clausula geral de negociagdo no
CPC/15 (art. 190), é importante que ela seja mencionada no presente trabalho, para que
possamos, mais a frente, refutar os argumentos propostos por aqueles os quais ndo admitem a

existéncia de negocios juridicos processuais.

2.2.2.1 Opinides Contrarias

Dentre os que inicialmente refutam a presenca de negdcios juridicos processuais,
temos Enrico Tulio Liebman, Candido Rangel Dinamarco, Ada Pelegrini Grinover, José de
Albuquerque Rocha, Alexandre Freitas Camara e Daniel Mitidiero. Ressalta-se que as obras
consultadas durante a pesquisa foram todas escritas antes do advento do Novo Cdédigo de
Processo Civil.

Para Liebman (1985, p. 227), ©* o resultado dos atos processuais ¢ inerente a

existéncia do ato mesmo, sendo irrelevante o intuito do agente’’, ou seja, a vontade do autor

4 Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaragGes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem
imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extingdo de direitos processuais.
Paragrafo Unico. A desisténcia da acdo s6 produzira efeitos apds homologacao judicial.
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seria genérica, de modo a ser considerada apenas como a mera consciéncia de realizar o ato,
ndo sendo passivel, portanto, de determinar ou modificar seus efeitos da forma que bem
entender, pois este ja estariam fixados e preestabelecidos pela lei (LIEBMAN, 1985, p. 226).

Reiterando essa opinido, vem Mitidiero (2005, p. 15), elencando a autonomia da
vontade em relag&o aos resultados do ato como elemento essencial do negécio juridico. Assim
sendo, como todos os atos dos sujeitos do processo ja estdo ‘’normados (ou normatizados)’” em
lei, impossivel seria 0 negdcio juridico dentro do processo. Para ele, a pretensa impossibilidade
de firmar negdcios juridicos processuais atipicos (ja que todos os atos ja estariam normatizados)
seria a justificativa para a inexisténcia desse instituto como um todo no processo brasileiro.

Para Dinamarco (2004, p. 472), a negativa de existéncia de negdcios juridicos
dentro do processo se da pela impossibilidade de haver autonomia da vontade no ambito
processual. Segundo ele, seria possivel escolher certos comandos juridicos, mas nao haveria
liberdade para regrar os efeitos da escolha. Por exemplo, poder-se-ia inverter o 6nus da prova,
mas ndo seria possivel minorar ou majorar os efeitos dessa escolha de modo diverso do que esta
disposto na lei, dizendo que seria anulavel — ao invés de nula — a convengéo que recaisse sobre
direito indisponivel da parte.

Junto de Grinover e Cintra, Dinamarco volta a negar a existéncia de negdcios
processuais ‘’porque os efeitos dos atos do processo ndo sdo determinados pela vontade dos
sujeitos que os realizam’’ (2012, p. 370).

Tanto para Rocha (2003, p. 242) quanto para Camara (2013, p. 274), a negativa de
existéncia dos negdcios processuais também se da pela impossibilidade de os efeitos dos atos
dos sujeitos processuais se darem diferentemente do que é previsto na lei.

Temos, ainda, a opinido de Calmon de Passos, trazida por Cunha (2015a, p. 35).
Calmon entende que as declara¢Bes negociais das partes s6 poderiam produzir efeitos sob a
chancela de pronunciamento integrativo do juiz, ou seja, para 0 negocio ser eficaz, teria de
haver autorizag&o judicial.

De tais posicionamentos, é possivel extrair que praticamente todos seguem a linha
de raciocinio de Liebman, com minimas variagdes. Em suma, o argumento sustentado pelos
autores acima mencionados se baseia no fato de os efeitos dos atos processuais ja estarem todos
previstos na legislacdo processual, ndo havendo espaco para que haja autonomia das partes com
0 intuito regrar as consequéncias dos atos da forma como desejarem, fazendo o elemento

volitivo ter relevancia minima.
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2.2.2.2 Posicionamentos a favor

Quanto aos que sdo favoraveis a existéncia dos negdcios processuais — posicdo a
qual nos filiamos -, podemos listar, dentre outros, Fredie Didier Jr., Pedro Henrique Pedrosa
Nogueira, José Carlos Barbosa Moreira, Leonardo Greco e Fernando Negreiros. Ressalta-se
que esses autores ja opinavam dessa forma desde antes da previsdo da cldusula geral de
negociacdo processual no CPC/15 (art. 190). Por conseguinte, sustentavam a possibilidade de
convencdes processuais ainda na vigéncia do codigo de 1973, sendo Barbosa Moreira um dos
pioneiros nesse aspecto.

No artigo “Convengdes das Partes sobre Matéria Processual”, Barbosa Moreira
(1984, p. 87-98) traz a baila, de forma vanguardista, o tema dos negdcios processuais, elencando
uma série de convencdes processuais tipicas previstas no CPC/73 (1984, p. 87-88). Além disso,
0 autor busca fazer um apanhado acerca dos negdcios processuais, citando, por exemplo, qual
seria a melhor forma de denominé-los (acordos) e se seria necessaria homologagao judicial para
que produzissem efeitos (entende que a eficacia é imediata, na forma do art. 158° do CPC/73).

Didier Jr. e Nogueira, tanto em obra conjunta (2013, p. 59-60), quanto
individualmente, aquele em seu Curso (2015a, p. 376-377) e este em sua Tese de Doutoramento
(2011, p. 137), sustentam a existéncia de negdcios juridicos processuais.

Os autores refutam com veeméncia o argumento de que os efeitos dos atos
processuais sempre se dariam ex lege, afirmando que os efeitos, na verdade, decorrem do fato
juridico, independentemente de qual for sua espécie, sendo a previsdo legal destes meramente
abstrata (DIDIER JR; NOGUEIRA, 2013, p. 60-61).

Quanto ao aspecto da irrelevancia da vontade em relacdo aos efeitos do ato,
Nogueira (2011, p. 143) destaca que nem no plano do direito material hd uma correspondéncia
univoca entre o elemento volitivo e os efeitos que resultam do ato, ndo sendo possivel que todas
as consequéncias de um ato estejam ligadas ao querer do agente. Segundo Silva (2003, p. 270),
“’a expressdao negocio processual pode induzir em erro se através dela se pretende, (...), se
afirmar que todos os efeitos induzidos por um acto processual devem ser abrangidos pela
vontade do respectivo autor’’.

Lima (2013, p. 547-548) também segue esta concepcdo, afirmando que todos os

negocios juridicos, processuais ou ndo, estdo sujeitos a sofrer contingenciamento legais da

> Art. 158. Os atos das partes, consistentes em declaragGes unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem
imediatamente a constituicdo, a modificacéo ou a extingdo de direitos processuais.
Paragrafo Unico. A desisténcia da a¢do s6 produzira efeito depois de homologada por sentenga.
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vontade. Reitera, ainda, que é possivel a negociacdo processual quando ndo se tratarem de
normas cogentes, pois sempre restaria um qué de disponibilidade nas situacdes que néo as
envolvam.

Por sua vez, Greco (2011, p. 721-722) trata 0s negocios processuais como atos de
disposigéo processual, defendendo sua existéncia baseando-se na concepcao de que, embora o
processo ndo seja exclusivamente das partes, estas séo, de fato, as principais interessadas nele,
até porque a decisao, ao final, ird atingir diretamente a esfera juridica delas. Assim, € evidente
que elas devem possuir influéncia para modificar aspectos do procedimento, pois elas serdo as
principais atingidas por ele.

Favoraveis, ainda, aos negdcios processuais: Braga (2007, online), Yarshell (2015,
p. 65) e Cunha (2015a, pp. 27-62).

2.2.3 Requisitos

Os negacios juridicos processuais também estdo inseridos nos planos de existéncia,
validade e eficacia, possuindo uma série de requisitos relacionados a estes. Neste topico,
abordaremos diferentes concepcdes acerca dos pressupostos dos negdcios processuais.

Paira a duvida acerca de qual seria o regime legal que regra 0s negdcios processais,
se de direito material ou direito processual.

Barbosa Moreira (1984, p. 93-94), inspirado pela doutrina alema, entende que 0s
atos processuais (aqui considerados em sentido lato, ou seja, englobando tanto os atos strictu
Sensu quanto os negdcios processuais) em sua maioria ‘’se submetem a um regime misto, em
que se entrelagam normas de direito processual e normas de direito material’’, até porque,
segundo o autor, a diferencas entre a disciplina processual dos atos da parte e o regramento dos
atos juridicos de direito material seriam pouco numerosas e bastante sutis.

Ja para Greco (2011, p. 728-730), os atos do processo, entendidos por ele como
aqueles praticados em uma relag@o processual, devem observar 0s requisitos programados na
lei processual, em razdo de sua natureza processual. Entretanto, frisa que, no caso de o ato
processual possuir conteido de direito material, faz-se necessario observar, quanto ao objeto, o
direito material relativo a respectiva relacdo juridica. Esta € a posicdo adotada no presente
trabalho.

Ressalta, ainda, que um negécio juridico ndo tem o conddo de modificar o
regramento utilizado para aferir os requisitos necessarios a existéncia, validade e eficacia de

um negocio juridico processual, pois estes sdo principios derrogaveis apenas por expressa
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disposicéo legal (GRECO, 2011, p. 729). Ou seja, ndo é possivel negociar acerca de qual regime

- se de direito material ou processual - ira ser utilizado para aferir existéncia, validade e eficacia.

2.2.3.1 De existéncia

O plano de existéncia € o primeiro por onde passam 0s negdcios processuais €, caso
ndo haja o atendimento dos requisitos caros a ele, 0 negocio é considerado inexistente, sendo
também, como consequéncia, invalido e ineficaz. S&o as condi¢bes minimas para que o negdcio
produza efeitos (ROSENVALD; FARIAS, 2014, p. 553).

Como pressupostos de existéncia do negdcio juridico processual, temos a vontade
manifestada e conhecida pelo destinatario, o autorregramento da vontade e a referéncia ao
procedimento (NOGUEIRA, 2011, p. 162-163).

Nota-se que estes pressupostos estdo presentes no proprio conceito de negécio
juridico processual exposto acima. S&o eles que compdem a esséncia de tal instituto, sendo
impossivel conceber a existéncia dele dissociado destes requisitos.

O requisito de vontade manifestada e conhecida se relaciona com a publicidade do
negocio processual, em virtude da maxima ‘’o que ndo estd nos autos ndo esta no mundo’’.
Expliquemos. O negdcio processual, por exemplo, podera ser extraprocessual, mas o0 juiz s6
tera conhecimento deste caso ele seja trazido aos autos. Para alegar o cumprimento de clausula
acordada fora do processo, faz-se necessario que tal convencao seja trazida ao magistrado, para
que ele tenha conhecimento dela e possa, assim, verificar sua validade. Por isso, a vontade ha
de ser expressa ndo sendo possivel que seja resultado de siléncio (YARSHELL, 2015, p. 65).

Deve também a vontade ser conhecida pelo destinatario, na forma de uma
declaracgdo recepticia, ou seja, “’a que foi enderegada e se destina a ser recebida por pessoa
determinada’’ (PEREIRA, 2013, p. 406). A vontade ser recepticia significa que a pessoa a quem
se destina a sua emissdo devera ter conhecimento (ndo se confunde com aceitacdo ou
homologacéo) dela para que esta possa comecar a produzir efeitos. O destinatario pode ser tanto
a parte contraria, no caso dos negocios bilaterais, quanto o juiz, no caso dos negocios
unilaterais. O julgador, nesse caso, ndo é parte da convengdo processual, mas tdo somente dara
andamento ao processo de modo a cumprir os ditames da referida manifestacdo de vontade.

Em se tratando de autorregramento da vontade, ha de se considerar a plausivel
restricdo existente a ele em ambito processual, j& que o processo é regido principalmente por
normas de ordem publica. Em contrapartida, € necessario atentar para o fato de as partes serem,

verdadeiramente, as principais destinatarias do provimento jurisdicional, sendo, no minimo,
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razoavel que elas tenham certa liberdade para regrar aspectos procedimentais (GRECO, 2011,
p. 720-721).

Ha&, portanto, autonomia da vontade no que se refere aos negocios juridicos
processuais, tanto nos negocios vinculativos (porque a parte tem liberdade para escolher,
embora minimamente) quanto nos discricionarios (nos quais € possivel a escolha de categoria
ou situacdo juridica).

Ja a referéncia ao procedimento significa que o negocio deve conter aqueles
requisitos que o tornam processual, quais sejam a producao de efeitos no &mbito de um processo
e a previsdo em normas juridicas processuais. Desnecessario é que o negdcio faga parte do
procedimento, que tenha sido celebrado obrigatoriamente dentro do ambito do processo ou que

seja restrito aos sujeitos processuais (partes e juiz).

2.2.3.2 De validade

Quanto ao plano da validade, é importante apontar que ele se refere aos requisitos
complementares (ATAIDE JUNIOR., 2015, online) dos negdcios juridicos processuais.

Elencam-se como requisitos de validade do negdcio juridico processual a
capacidade para a celebracéo, a licitude do objeto, a forma (DIDIER JUNIOR, 2015a, p. 384-
389; MOREIRA, 1984, p. 94-95) e o respeito ao formalismo processual (NOGUEIRA, 2011,
p. 164).

No que tange a capacidade necessaria a celebracdo, Didier Jr. (2015a, p. 385)
entende que seja a capacidade de estar em juizo (também conhecida como processual), sendo
ela a capacidade de figurar sozinho em um dos polos - ativo ou passivo - do processo, seja 0
negocio celebrado antes ou durante o tramite do feito. Portanto, a Fazenda Publica, o Ministério
Publico e os incapazes - neste caso, desde que representados — podem celebrar negécios
juridicos processuais, ja que possuem capacidade processual. No mesmo sentido, o qual
seguimos, Cabral (2016, p. 274).

Nogueira (2016, p. 234) e Almeida (2015, p. 130), contrario sensu, seguem 0
entendimento de que, nas convengdes pré-processuais, a capacidade exigida é a de direito
material, enquanto que para celebrar um negocio que ocorre dentro do processo, 0 agente devera
ter capacidade processual.

Em se tratando de capacidade postulatéria — capacidade técnica, exclusiva do
advogado -, o procurador faz-se necessario apenas para auxiliar as partes, se estas assim

desejarem, quando da confeccdo da convencdo processual. A presenca dele, portanto, ndo €
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requisito de validade do negdcio processual. Cabral (2016, p. 279) elenca duas exce¢es a esta
regra: se a lei exigir a presenca de advogado para a celebracéo de negocio de Direito material
ou se a convencdo for firmada incidentalmente em processo ja instaurado, exceto nos
procedimentos em que a legislacdo dispensa a assisténcia do causidico, como nos Juizados
Especiais e na Justica do Trabalho.

Yarshell (2015, p. 76) traz pensamento interessante, no qual estabelece como nulos
aqueles negocios que tenham como objeto a retirada do requisito da capacidade postulatoria
para praticar atos processuais, exceto nos casos previamente fixados em lei. Coadunamos com
a ideia, pois a capacidade postulatdria é pressuposto processual inerente a validade do processo,
sendo os atos praticados em sua auséncia considerados nulos, em respeito ao art. 4° do Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil®.

Ressaltamos, ainda, que a celebracdo de negocio processual por uma parte sem a
assisténcia de advogado gera presuncéo de vulnerabilidade, de acordo com o enunciado n° 18
do Férum Permanente de Processualistas Civil (FPPC)’. Isso, contudo, ndo significa a nulidade
imediata do negocio, mas apenas que 0 juiz devera ter maior cautela quando da verificacdo da
validade da convencéo.

Em relagdo ao objeto, além de ser licito e possivel, é essencial que ele ndo verse
sobre algo que normas processuais cogentes proibam e também que respeite as imposicdes
desse tipo de norma (ATAIDE JUNIOR, 2015, online). Existe uma série de limites relacionados
ao objeto dos negdcios juridicos processuais. Estes serdo abordados mais a frente neste capitulo.

A forma, em geral, é livre (DIDIER JR, 20153, p. 389), exceto, em se tratando de
negadcios tipicos, no caso da lei impor alguma formalidade adicional. Yarshell (2015, p. 65)
discorda, sustentando que a forma escrita € um requisito de todos os negdcios processuais.

Finalmente, entendemos o respeito ao formalismo processual - no qual podemos
incluir a obediéncia aos critérios de competéncia e a imparcialidade do julgador, além dos
aspectos procedimentais imperiosos ao processo - como um pressuposto de validade
relacionado ao objeto do negdcio processual. Como ja mencionado, invalido é o negdcio que

desrespeita as normas cogentes ou que versa sobre condutas proibidas por estas.

6 Art. 4° Sdo nulos os atos privativos de advogado praticados por pessoa hdo inscrita na OAB, sem prejuizo das
sancdes civis, penais e administrativas.

Paragrafo Gnico. Sdo também nulos os atos praticados por advogado impedido - no ambito do impedimento -
suspenso, licenciado ou que passar a exercer atividade incompativel com a advocacia.

" Enunciado 18 do Férum Permanente de Processualistas Civis: (art. 190, pardgrafo unico) Ha indicio de
vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica.
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2.2.3.3 De eficacia

De inicio, é essencial ressaltar que a eficacia do negdcio processual é imediata, em
virtude do art. 200 do CPC/15%. A homologacao judicial para producao de efeitos s necessaria
quando previsto em lei.

No plano da eficacia, a questdo principal é determinar se os negdcios juridicos
processuais estdo sujeitos a condi¢cdes ou termos, os quais Pontes de Miranda (2000c, p. 127)
nomeou de ‘’determinagoes inexas’’.

A condig&o subordina o negdcio a evento futuro e incerto. O termo é acontecimento
também ocorrido no futuro, porém certo, sendo possivel que o0 agente estabelega o inicio e/ou
o final da producéo de efeitos do negocio (PEREIRA, 2015, p. 464; p. 481-482).

Indubitavel é a existéncia de condicdes legais de eficacia, uma conditio iuris sem a
qual o ato ndo pode produzir efeitos. Nosso objeto de estudo, nesse contexto, sdo as condic¢des
voluntarias, que promovem a autolimitacdo da vontade de quem as cria (CARNELUTTI,
2000b, p. 655).

Em virtude da necessidade de haver certeza e seguranca na marcha processual, ha,
na doutrina mais tradicional, entendimento direcionado para a ndo aceitagdo de condicdes
voluntarias ou termos em negdcios processuais que interfiram no desenvolvimento do processo
(BARBOSA MOREIRA, 1984, p. 95). Ja Camara (2013, p. 294), embora ndo admita a sujei¢do
a termo, aceita atos praticados sob condicdo, desde que esta seja intraprocessual.

Trazendo o argumento do ‘’quem pode mais, pode menos’’, Nogueira (2011, p.
167-168) admite a utilizacdo de condi¢bes e termos voluntarios nos negdcios processuais. Se
Ihe é dado o autorregramento da vontade, para escolher categorias e situacdes juridicas, é dado
também o poder de autolimitacdo, ja que, obviamente, quem tem poder para escolher, também
possui poder para limitar.

Como exemplo de negdcio processual submetido a condi¢do voluntéria, Greco
(2011, p. 727) indica a dispensa de prova testemunhal se a pericia, por ela mesma, se prestar a
esclarecer determinado acontecimento. No que concerne ao termo, podemos mencionar a

suspencédo convencional do processo.

8 Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaragOes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem
imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extingdo de direitos processuais.
Paragrafo Unico. A desisténcia da acdo s6 produzira efeitos ap6s homologac&o judicial.
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Ainda sobre o plano da eficacia, necesséario se faz precisar sobre quem recaem 0s
efeitos dos negdcios processuais. Aqui, o limite € a esfera juridica (conjunto de direitos e
obrigacdes de um titular) dos que participaram do acordo (ATAIDE JUNIOR, 2015, online). O
negocio processual, em teoria, ndo pode ultrapassar as esferas juridicas das pessoas que 0
criaram, sob pena de obrigar aquele que ndo concordou com a convengdo, 0 que ndo é

admissivel.

2.3 Normas fundamentais aplicaveis aos negdcios juridicos processuais

Promulgado em margo de 2015 e com sua vigéncia iniciada exatamente 1 ano
depois, 0 Novo CPC ¢ o primeiro codigo produzido na era democratica, pos-Constituicdo de
1988. Assim sendo, foi objeto de discussdes nas duas casas do Congresso Nacional por um
periodo de aproximadamente 4 anos, com contribui¢des de varios atores do meio juridico, com
destaque para os advogados.

Anovel legislacdo é pautada por uma série de normas fundamentais, presentes tanto
nos artigos 1° a 12 quanto espalhadas pelo texto do Cédigo e da Constituicio Federal®. Tais
normas, que podem ser principios ou regras®?, sdo os vetores de interpretacdo dessa legislacéo.

O processo, a luz do CPC/15, deve ser pautado na cooperacao e em condutas de
boa-fé por todos que dele participam, na primazia da solucdo integral de mérito, no incentivo
aos meios alternativos de solucdo de conflitos, na relevancia da vontade das partes e também
em todos os demais principios e regras contidos no direito fundamental ao devido processo
legal.

Neste tdpico, trataremos sobre as normas fundamentais que se aplicam mais

intimamente a sistematica dos negdcios juridicos processuais.
2.3.1 Autonomia Privada Aplicada ao Processo
A autonomia privada consiste em uma interagéo entre o poder de compreenséo de

si mesmo e do mundo ao seu redor, com estabelecimento de relacGes baseadas em tais

percepcOes (autonomia critica) e o poder de criar comportamentos, determinados por essa

® Enunciado 369 do Férum de Permanente de Processualistas Civis: (arts. 10 a 12) O rol de normas fundamentais
previsto no Capitulo I do Titulo Unico do Livro | da Parte Geral do CPC nio ¢é exaustivo.

10 Enunciado 370 do Férum de Permanente de Processualistas Civis: (arts. 10 a 12) Norma processual fundamental
pode ser regra ou principio.
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autonomia critica (NAVES, 2014, p. 95). E, portanto, a capacidade de se autorregrar, com
liberdade para determinar comportamentos de acordo com sua prépria vontade.

Historicamente, esta evolui da concepcdo classica de autonomia da vontade -
presente no Estado Liberal no qual as partes tinham um verdadeiro direito de liberdade,
podendo contratar como e com quem lhe apetecesse, obedecendo-se a isonomia formal - a um
entendimento moderno de autonomia privada, proveniente de um Estado Social, onde hd um
direito objetivo dos contratantes de regrarem suas relacdes, mas que é submetido a isonomia
material (tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente, na medida de sua
desigualdade) que deve ser garantida pelo Estado (MENDES, 2015a, p. 20).

Processualmente, a presenca da autonomia privada € controversa, em razdo da
divergéncia entre as correntes publicista e privatista. Existe uma relacdo direta dessas correntes
com os modelos adversarial e dispositivo, que serdo tratados mais a frente neste capitulo.

A corrente publicista entende a prestagdo jurisdicional como forma de
concretizacao de interesses publicos, relegando a tutela dos interesses das partes a um segundo
plano. Tem como caracteristicas marcantes a presenca de juiz gestor, o qual concentra em si
todos o0s atos processuais, seja determinando-os, fiscalizando-os ou chancelando-os; a auséncia
de liberdade das partes; a outorga de poderes instrutérios ao juiz, priorizando a perseguicao a
verdade real; e a predominancia da oralidade (ALMEIDA, 2015, p. 72, 74)

Em se tratando do neoliberalismo processual, a jurisdi¢do é tratada como servico
oficial de resolucdo de controvérsias, cujos objetivos sdo tutelar os interesses privados e evitar
a pratica da autotutela. Destaca-se a predominancia do principio dispositivo, que tira do juiz a
maioria de suas fungdes, restando a eles apenas fiscalizar as atividades das partes e decidir o
litigio; a ndo exigéncia de comportamentos que prezem pela cooperacdo e pela boa-fé, ja que
nesta perspectiva as partes sdo tidas como verdadeiras adversarias; e a delegacdo da
responsabilidade sobre a gestdo do procedimento sobre a producao probatoria as proprias partes
(ALMEIDA, 2015, p. 78, 80).

Sdo dois pontos extremos. Entendemos que a presenca de autonomia, mesmo que
limitada em razdo do caréater publico do Direito Processual, é essencial para o desenvolvimento
de um processo em um Estado Democratico de Direito. O dialogo entre as partes e o juiz, de
modo que elas possam exercer sua autonomia, quando permitido pela legislacdo processual,
democratiza o processo, fazendo que este deixe de ser uma situacdo adversarial, para tornar-se
um ambiente de cooperacéo.

Corroborando com a tese de que existe autonomia privada dentro do processo,

Godinho (2015, p. 87) traz excelente exemplo: a existéncia do processo em si € uma



24

demonstracdo de autonomia, porque ele sé pode ser iniciado com a provocagao da parte. Se o
proprio processo sO existe em razdo do fato de o autor ir a juizo para perseguir um direito,
iniciando-0, € evidente que a vontade tem relevancia nesse campo, apesar das limitagdes

trazidas pelo carater publico do processo.

2.3.1.1 Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo

A evidente presenca da autonomia privada no novo processo civil brasileiro
consagrou um novo principio, implicito no CPC/15: o autorregramento da vontade, que se
traduz em conjunto de poderes que podem ser praticados pelas partes, com liberdade variada
(NOGUEIRA, 2016, p. 136). O objetivo deste principio é propiciar as partes um ambiente
processual onde seja possivel o exercicio da autonomia privada, apenas com as limitagdes
estritamente necessérias.

Afinal, as partes, como destinatarias principais do provimento jurisdicional, muitas
vezes, estdo mais aptas do que o juiz para tomar decisdes sobre seus rumos e providéncias, em
consonancia como 0s objetivos publicisticos do processo (GRECO, 2011, p. 721).

O autorregramento se distribui em quatro zonas, sendo a presenca de uma delas

suficiente para configurar uma situagéo de autonomia:

a) liberdade de negociacdo (zona das negociac¢des preliminares, antes da consumacéo
do neg6cio); b) liberdade de criagdo (possibilidade de criar novos modelos negociais
atipicos que mais bem sirvam aos interesses dos individuos); c) liberdade de
estipulacdo (faculdade de estabelecer o contedo do negécio); d) liberdade de
vinculagdo (faculdade de celebrar ou ndo o negdcio). (DIDIER JUNIOR, 20186, p.
134).

Analisando caso a caso, veremos que em algumas hipoteses ha uma abertura maior
para a liberdade, e em outras, é possivel apenas a concordancia ou ndo do sujeito do negécio.
Na primeira situacdo, a liberdade de negociacédo, é permitida a alteracdo em clausulas de um
negdcio, antes que ele se concretize. No que tange a liberdade de criagdo, possibilitada, em
ambito processual, pela clausula geral de negociacdo do art. 190, hd a zona com mais
predominancia de autonomia, pois 0s agentes criam o negécio da forma como preferirem,
respeitando alguns limites pré-determinados.

A liberdade de estipulagdo relaciona-se ao conteudo do negdcio, demonstrando
tambem parcela consideravel de autonomia. Finalmente, a zona na qual a liberdade é exercida

em menor grau é a de vinculagao, pois nesse caso, a parte e facultado somente a anuéncia ou
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ndo com o negdcio, sem possibilidade de modificacdo ou criacdo de seu contetdo. E a Gnica
existente em atos processuais em sentido estrito.

Didier Jr. (2016, p.137-139) elenca uma série de situaces que demonstram a
presenca do principio do autorregramento da vontade no CPC/15, como a estruturacdo deste de
modo a estimular a solugdo do conflito por autocomposicdo, por meio da mediacdo e da
conciliagdo, situacdes em que as partes transacionam acerca de suas vontades e necessidades; a
delimitacdo, na peticdo inicial, do objeto litigioso do processo; a clausula geral de negociacao
processual, que possibilita a criacdo de diversos acordos de procedimento, pelas proprias partes,
respeitando certos limites; e a existéncia de uma série de negdcios processuais tipicos, como o
negdcio de anuéncia prévia para aditamento ou alteracdo do pedido ou da causa de pedir até o
saneamento (art. 329, 1Y) e a indicagdo prévia sobre a preferéncia de penhora de um bem em
especifico (art. 848, 11%?),

2.3.2 Clausula geral de negociacéo processual

Assim dispde o art. 190 do CPC:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, € licito
as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus énus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo

Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das
convencgOes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de
nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

E perceptivel, mesmo em uma primeira leitura, a amplitude que esse preceito
normativo contém, pois confere abertura para que as partes ou o juiz a utilizem conforme a
situacdo concreta, permitindo a criacio de uma série de negdcios processuais atipicos. E a
chamada clausula geral.

Clausula geral é a técnica legislativa que procura aplicar aos textos normativos

palavras com contetdos intencionalmente vagos e abertos (COSTA, 1998, p. 7) permitindo que

L Art. 329. O autor podera:

()

Il - até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir, com consentimento do réu,
assegurado o contraditorio mediante a possibilidade de manifestacdo deste no prazo minimo de 15 (quinze) dias,
facultado o requerimento de prova suplementar.

12 Art. 848. As partes poderdo requerer a substituicdo da penhora se:

()

Il - ela ndo incidir sobre os bens designados em lei, contrato ou ato judicial para o pagamento;
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seus significados sejam construidos conforme a clausula seja aplicada no mundo dos fatos.
Difere-se da casuistica, outra técnica legislativa, a qual determina expressamente os critérios de
certo texto juridico, sem deixar margem para a interpretacdo do aplicador, constituindo
verdadeira tipificacdo de condutas (COSTA, 1998, p. 7).

Ressaltamos que, em virtude de sua abertura e certa indefinicdo, as diversas
interpretacdes para uma clausula geral podem causar certa inseguranca juridica, até que se
consolide jurisprudéncia (COSTA, 1998, p. 8). E necessario, portanto, que o legislador as utilize
de modo balanceado, de modo que a lei permaneca com a autoridade que Ihe € peculiar.

A clausula geral de negociacao processual permite aos litigantes que fagam acordos
sobre o procedimento com certa liberdade, devendo apenas se respeitar limites quanto ao objeto
(direitos que admitam autocomposicao) e quanto aos sujeitos (ndo pode haver um desequilibrio
excessivo entre as partes). Os demais regramentos acerca dos negdcios processuais Serdo
integrados pelas proprias partes, ou, do ponto de vista intelectual, pela doutrina, pois o art. 190
€ apenas um ponto de partida, que da a permissdo expressa para a existéncia de tal instituto no
ordenamento processual brasileiro.

Cabral (2016, p. 148-150) elenca algumas vantagens trazidas pela presenca de uma
clausula geral de convencionalidade no CPC/15: a confirmacdo de que é possivel a celebracéo
de negdcios processuais no Brasil; a releitura do papel das partes no procedimento, em virtude
da possibilidade de criacdo de negdcios atipicos; a maior maleabilidade adquirida pelo sistema,
dando margens de interpretacdo a doutrina e a jurisprudéncia para construir a tradicdo brasileira
nesta matéria; e uma maior adaptabilidade as situacdes préaticas, pois, sendo a clausula geral
genérica, evita-se 0 engessamento trazido por uma legislacao especifica.

Tomando como base a clausula geral de negociacdo, o Férum Permanente de
Processualistas Civis editou alguns enunciados (19 e 490) contendo negocios processuais

atipicos, por exemplo:

Enunciado 19. (art. 190) Sao admissiveis 0s seguintes negdcios 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 recurso, acordo para ndo
promover execugao provisoria; pacto de mediacdo ou conciliacdo extrajudicial prévia
obrigatoria, inclusive com a correlata previsdo de exclusdo da audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo prevista no art. 334; pacto de exclusdo contratual da
audiéncia de conciliagho ou de mediacdo prevista no art. 334; pacto de
disponibilizacdo prévia de documentacdo (pacto de disclosure), inclusive com
estipulacdo de sancdo negocial, sem prejuizo de medidas coercitivas, mandamentais,
sub-rogatdrias ou indutivas; previsao de meios alternativos de comunicacédo 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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Enunciado 490. (art. 190; art. 81, §30; art. 297, paragrafo Unico; art. 329, inc. Il; art.
520, inc.l; art. 848, inc. I). Sdo admissiveis 0s seguintes negdcios processuais, entre
outros: pacto de inexecucdo parcial ou total de multa coercitiva; pacto de alteracdo de
ordem de penhora; pré-indicacdo de bem penhoravel preferencial (art. 848, Il); pré-
fixacdo de indenizacdo por dano processual prevista nos arts. 81, 830, 520, inc. I, 297,
paragrafo Gnico (clausula penal processual); negdcio de anuéncia prévia para
aditamento ou alteracdo do pedido ou da causa de pedir até o saneamento (art. 329,
inc. I1).

Como se Vvé, as possibilidades sdo bem variadas, pois o art. 190 estabelece

regramentos gerais, que serdo preenchidos de acordo com o caso concreto.

2.3.3 Principio da Cooperacéao Processual

O principio da cooperacio processual, consagrado no art. 6° do CPC/15%2, introduz
um novo modelo de conducdo do processo no direito brasileiro, no qual as partes devem
trabalhar juntamente ao juiz, formando uma comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinshaft)
(BARREIROS, 2013, p. 179). Distingue-se dos modelos anteriores, o adversarial e 0
inquisitorial, por colocar as partes e 0 juiz em um mesmo patamar, com um mesmo objetivo:
buscar a solucédo do litigio com um provimento jurisdicional de mérito justo e célere.

No modelo adversarial, originario da tradicdo do common law e bastante
influenciado pelo Estado Liberal, o juiz corresponderia a um “’convidado de pedra’’, expressao
de Taruffo (1979, p. 130-131) para descrever o comportamento do julgador como mero
observador, com pouca interferéncia dentro do processo. A atividade principal de resolucéo do
litigio se dava pela atuacao das partes, que tinham para si toda a iniciativa, seja na abertura do
processo, seja na producdo de provas. Havia predominancia do principio dispositivo.

O juiz deveria, portanto, abster-se de qualquer interferéncia na livre disputa
dialética processual (BARREIROS, 2013, p. 84), ja que 0 processo pertenceria precipuamente
as partes. Assim sendo, a unica fungdo do juiz aqui seria a de garantir a mera igualdade formal
entre os litigantes, considerando-se seu afastamento como critério para aferir sua
imparcialidade. Em suma, o magistrado julgava e nada mais.

No modelo inquisitivo de processo, utilizado amplamente nos paises que aderem a
civil law, o interesse publico vem acompanhar o processo, principalmente devido a origem

desse modelo, o qual é proveniente do periodo relativo ao Estado Social. Nessa perspectiva,

13 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo
de mérito justa e efetiva.
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ampliam-se consideravelmente os poderes do juiz, tendo em vista que 0 processo nao mais seria
apenas das partes, mas de interesse também do Estado.

O juiz torna-se, neste modelo, gestor do processo, responsavel por sua conducéo e
pelo impulso oficial, a partir do rompimento de sua inércia pela parte autora, por meio da
peticdo inicial. Possui, ainda, poderes instrutdrios, podendo perseguir a verdade real mesmo
sem a iniciativa ou colaboracao das partes (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 29), caracteristica
inconcebivel no modelo adversarial.

Desse modo, 0 modelo inquisitivo torna o juiz protagonista do processo, fazendo-o
responsavel tanto pela sua conducdo como pela sua solucdo, tendo as partes pouca ou nenhuma
influéncia sobre o provimento judicial.

Assim, comparando os 3 modelos, é possivel inferir que o mais democrético e que
possibilita uma maior interacdo entre partes e juiz, tornando este um sujeito do contraditorio,
com participacdo ativa na construcdo da decisdo de mérito (BARREIROS, 2013, p. 276). Esse
novo status do juiz dentro do processo advém dos deveres inerentes a cooperagéo:
esclarecimento, auxilio, prevencdo e consulta.

O dever de esclarecimento possui duas vertentes, uma para o julgador e outra para
as partes. Quanto a estas, é necessario que exponham suas ideias de modo claro e coerente em
suas pecas processuais, sob pena de inépcia (DIDIER JUNIOR, 2015a, p. 128). J& para o
julgador, também ha uma biparticdo. Ele deve tanto esclarecer eventuais ddvidas suas no que
se refere as alegacOes das partes quanto solucionar os questionamentos destas quanto a seus
pronunciamentos. Trata-se, precipuamente, de proporcionar as partes uma verdadeira paridade
de armas, além de propiciar ao juiz um julgamento adequado do processo, em consequéncia do
esclarecimento de duvidas que poderiam atrapalhar ambos (GOUVEIA, 2012, p. 474-475).

O dever de auxilio, para Gouveia (2012, p. 484), consiste no ‘’dever de auxiliar as
partes na remocdo das dificuldades ao exercicio dos seus direitos ou faculdades ou no
cumprimento de 6nus ou deveres processuais’’. Nessa perspectiva, o que se busca € a verdade
real. Desse modo, se for muito dificil para alguma das partes obter uma prova, o tribunal deveria
auxilia-la na tarefa.

Entendemos, seguindo o posicionamento de Didier Jr. (2015a, p. 131), que essa
obrigacdo fere o principio da inércia e também compromete a imparcialidade do juiz, pois tal
responsabilidade (ajudar a parte a cumprir seus 6nus dentro do processo) € do representante
judicial.

Ja o dever de prevencao, na concepgdo de Sousa (1997, p. 65-66), é a obrigacao de

o tribunal avisar as partes sobre quaisquer deficiéncias ou lacunas em suas alegacdes ou
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pedidos. Tais insuficiéncias devem ser indicadas precisamente pelo juiz, para que possam ser
corrigidas pelas partes., na forma do art. 321 do CPC/15, que se refere & petigéo inicial. E
valido, ainda, em todas as situagcdes nas quais erros passiveis de corre¢do possam comprometer
a validade do processo.

Esse dever pode ser separado em quatro areas, quais sejam “’a explicitacdo de
pedidos pouco claros, o carater lacunar da exposicdo de fatos relevantes, a necessidade de
adequar o pedido formulado a situacdo concreta e a sugestdo de uma certa atuacgdo’’
(GOUVEIA, 2012, p. 476).

Finalmente, o dever de consulta consiste no magistrado inquirir as partes sempre
que for conhecer de matéria ndo antes alegada por estas. Por exemplo, quando o juiz percebe a
auséncia de legitimidade de uma das partes. Ao invés de extinguir de pronto o processo, sem
resolver o mérito e surpreendendo as partes, ele deve consulta-las como forma de possibilitar a
elas o exercicio do contraditério material, dando as partes a real possibilidade de influir na
decisdo do magistrado. Tal dever esta explicitamente positivado no art. 10 do CPC/15%°,

2.3.4 Boa-fé aplicada ao processo

A aplicacdo do conceito de boa-fé no processo civil pode parecer invidvel se
imaginarmos o litigio como uma disputa, em que as partes atuam de modo a minimizar as
chances de vitdria uma da outra, tal qual o0 modelo adversarial. Entretanto, com o advento do
modelo cooperativo, a boa-fé, ao invés de ser desprezada, é alcada a categoria de principio
inerente a atuacao de todos aqueles que participam do processo.

Desse modo, corroborando com a acolhida desse novo modelo, o CPC/15, em seu
artigo 5°%, consagra a boa-fé como norma fundamental. E também uma clausula geral,
dispositivo normativo construido de maneira indeterminada tanto em relacdo a sua hipétese
normativa como em relagao a sua consequéncia normativa.

A utilizacdo da boa-fé aos negdcios processuais se da da mesma forma dos negocios

juridicos de direito material, ou seja, 0 que se conta é a boa-fé objetiva (NAVES, 2014, p. 80).

defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinard que o autor, no prazo de 15
(quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou completado.
Paragrafo Unico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a petigdo inicial.

15 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, 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.

16 Art. 52 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.
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Essa modalidade de boa-fé se firma especificamente na conduta do agente, que deve se dar de
acordo com uma expectativa socialmente exigida para esse comportamento em especifico, um
padréo ético de conduta. E a tutela objetiva da confianca (CABRAL, 2010, p. 233). A boa-fé
objetiva é elemento de concretizacdo do principio da seguranca juridica, pois resguarda a
coeréncia e estabiliza expectativas sobre os comportamentos dos agentes, evitando frustracao
de acordos (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 167).

A boa-fé também gera deveres anexos, que serdo definidos de acordo com a
situacdo concreta, como o dever de sigilo, de informacao, de lealdade e de vigilancia (funcao
integrativa); funciona como vetor hermenéutico da conduta das partes (funcéo interpretativa);
e impde limites a atos inicialmente licitos, mas que, em virtude da boa-fé, transformam-se em
ilicitos, sendo esta a funcéo corretiva (TUNALA, 2015, p.75-76). Ressalta-se que, de acordo
com Mendes (2015b, p. 481), a violacdo dos deveres anexos gera verdadeiro inadimplemento
obrigacional, que tem como consequéncia a responsabilidade objetiva do infrator.

Desse modo, os contraentes (e todos os demais integrantes do processo) devem
agir com lisura e ética, sem frustrar expectativas legitimamente criadas de modo a abalar a
confianca depositada, nem agir de modo que configure um abuso de direito.

Dentre as modalidades de abuso de direito ligadas a boa-fé, podemos elencar o0 non
postest venire contra factum proprium, a supressio, a surrectio e o tu quoque (NAVES, 2014,
p. 82).

A vedacdo ao venire contra factum proprium, segundo Tunala (2015, p. 45)

’¢ um instrumento protetivo da confianga gerada por um comportamento praticado,
de modo que o agente da conduta referéncia ndo mais deva contradizer-se por meio
da préatica de ato posterior, sob pena de gerar prejuizo aqueles que objetivamente
aderiram a confianga emanada no primeiro ato.

E o caso de as partes celebrarem negdcio pré-processual para disponibilizacdo
antecipada de documentos (pacto de disclosure), mas uma (ou ambas) delas se recusar(em) a
fornecé-los.

O instituto da supressio pode ser definido como o caso de um direito que néo foi
exercitado em determinado momento e ndo mais podera sé-lo sem destoar da boa-fé (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p. 193). Por exemplo, uma das partes percebe uma nulidade sanavel
cometida pela outra, mas ndo a alega, deixando para utilizar tal artificio em um momento mais
oportuno, que possibilitasse maior dano a parte contraria. Nesse caso, tal nulidade ndo mais
podera ser arguida, por desconsiderar a expectativa da parte adversaria de que tenha havido

preclusdo quanto a tal arguicdo.
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Ja quanto a surrectio, pode se dizer que corresponde a instituto contrario a
supressio. Enquanto nesta, perde-se uma faculdade pelo néo uso, naquela ganha-se um direito
que antes ndo existia, em razdo do seu exercicio reiterado sem objecdo da outra parte. Desse
modo, 0 agente que consentiu com o0 comportamento ndo pode, posteriormente, nega-lo,
prejudicando quem tinha legitima confianca na aceitacdo de sua conduta. No processo, podemos
elencar a seguinte situacdo: o juiz, utilizando-se da prerrogativa de aumentar os prazos (art.
139, VI, CPC/15%), dilata os prazos de todos os recursos em 5 dias e depois resolve revogar tal
decisdo sem discussao prévia com as partes, retornando os prazos ao seu contexto usual. Tal
comportamento ndo é possivel, pois houve surrectio do direito aos prazos dilatados

Para Aguiar Jr. (1991, p. 249), o tu quoque ocorre quando ha descumprimento de
avenca anterior por um agente, o que o impede de exigir de outrem o cumprimento de preceito
que ele proprio ja descumprira. Como exemplo, podemos citar situacio em que ha sucumbéncia
reciproca e uma das partes exige que a outra pague o que deve antes mesmo de adimplir a
prépria obrigac&o.

Pelos exemplos elencados, € possivel perceber o carater subjetivo geral da clausula
de boa-fé processual, que abarca todos os sujeitos participantes do processo.

Quanto ao descumprimento da clausula de respeito a boa-fé objetiva no processo,
sdo indeterminadas as consequéncias, ndo existindo uma sancéo pré-fixada (THEODORO
JUNIOR et al, 2015, p. 161). Esta devera ser decidida pelo juiz de acordo com a conduta
contraditéria tomada pela parte. E novamente perceptivel o carater de clausula geral, que abre
o0 sistema para diferentes interpretacdes judiciais, deixando-o mais flexivel diante de situacdes
concretas. Como possibilidades de sanc¢do, pode-se falar de indenizagéo, perda de poder ou
faculdade processual, nulidade do ato praticado, etc. (THEODORO JUNIOR et al, 2015, p.
162).

Destaca-se a presuncdo de boa-fé dos sujeitos do processo (CABRAL, 2010, p.
229), em razdo do principio de validez aprioristica dos atos processuais, conceito de Cabral
(2010, p. 186-189) para explicar que as nulidades podem ser relativizadas diante da falta de
prejuizo, como forma de preservagdo dos atos processuais. Desse modo, para que um ato seja
anulado por violagdo da boa-fé, faz-se necessario que esta seja efetivamente provada e que

cause prejuizo.

17 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Caodigo, incumbindo-Ihe:

()

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producéo dos meios de prova, adequando-os as necessidades
do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;
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Finalmente, é importante ressaltar que, conforme citado no artigo 5° do CPC/15, a
boa-fé se estende a todos que atuam no processo, incluindo partes, juiz, terceiros, auxiliares da
justica, etc. Desse modo, para o juiz, a boa-fé € verdadeira expressao do principio da moralidade
administrativa, que prega probidade nas condutas dos servidores publicos.

O juiz deve fazer o que se espera dele, por exemplo, efetivar o contraditério,
consultar as partes em caso de davida e primar pela resolu¢do do mérito da questdo de forma
célere e justa. Sair desse padrdo de conduta, atrasando o processo, declarando nulidades sem
prejuizo e sem oportunizar as partes que as corrijam, e falhando em consumar o contraditério é

verdadeira afronta ao seu dever de agir de acordo com a boa-fé objetiva.

2.4 LimitacOes aos negocios processuais sob a égide do Novo CPC

A autonomia privada e, consequentemente, 0S negocios processuais, possuem
certos limites, no que concerne seu objeto, em virtude do carater publico do processo. Existem
divergéncias doutrinarias sobre quais seriam os limites dos negocios processuais, que serdo
exploradas a seguir.

Pioneiro no estudo sobre as convencdes processuais no Brasil, Barbosa Moreira
(1984, p. 91) profere entendimento no sentido de que s seria possivel negociar acerca de
normas processuais dispositivas, sendo vedadas as convengdes sobre normas cogentes.
Ressalta, porém que o critério ndo é essencialmente confiavel, pela dificuldade de determinar
uma “’linha divisoria nitida’* entre tais espécies normativas. E possivel perceber que esse
parametro € de dificil aplicacdo, em razdo da indeterminacdo supracitada. Desse modo,
entendemos que este fator ndo pode configurar uma vedacdo a negociacao processual.

Por sua vez, Greco (2011, p. 724-725) estipula como limite a flexibilizacédo
procedimental do processo a disponibilidade do direito perseguido em juizo, o respeito ao
equilibrio entre as partes e a preservacao da ordem publica processual. Neste altimo critério, é
acompanhado por Almeida (2015, p. 148-185) e por Nogueira (2016, p. 238), que se refere a
existéncia de um “’formalismo processual’’ a ser obedecido.

A indisponibilidade do direito postulado ndo deve ser considerada, pelo menos
inicialmente, como limitacdo da autonomia negocial dentro do processo. H& casos em as
disposicdes feitas pelas partes, embora em tese sejam proibidas por lei, intencionam dar maior
eficdcia a um interesse publico mais relevante. Nesta situacdo, devera prevalecer a convencao
(ALMEIDA, 2015, p. 185). Enfatiza-se as concessdes quanto aos direitos processuais nédo

podem implicar rendncia indireta de direito material indisponivel (CABRAL, 2016, p. 299).
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A lei fala em “’direitos que admitam autocomposi¢do’’, pardmetro mais amplo do
que o dos direitos indisponiveis, pois aqueles correspondem a todos os direitos sobre o quais
seja possivel fazer acordos em relacdo ao direito material discutido em juizo, mesmo que tais
pretensdes, em primeiro plano, sejam provenientes de direitos indisponiveis.

Quanto a paridade de armas, ndo existe divergéncia. A doutrina é praticamente
unanime em reconhecer a igualdade entre as partes como limite para a negociagéo processual,
porque ndo seria possivel conceber um processo valido se ha flagrante disparidade entre 0s
litigantes, principalmente se for causada por eles mesmos. A lei obriga o juiz a controlar as
convengdes para garantir essa isonomia quando ocorrer um excesso de vulnerabilidade de
alguma das partes (paragrafo Unico do art. 190 do CPC/15).

A vulnerabilidade ndo é presumida, devendo ser constatada no caso concreto.
Nogueira (2015, p. 236) afirma que a vulnerabilidade (situacdo de desequilibrio entre os
celebrantes de um negocio) pode ser aferida consoante os seguintes fatores: se as partes
dispunham do dominio das informacdes necessarias a celebracdo, se houve assisténcia técnica
de advogado, caso esta seja inerente a natureza do negocio, e se as possibilidades de negociagédo
se deram em razoavel equilibrio.

O consentimento deve ser informado, ou seja, durante as tratativas, é necessario que
haja possibilidade efetiva de rejeicdo da avenca e que haja notificacdo adequada dos
procedimentos a contraparte, com o fito de evitar fraudes (CABRAL, 2016, p. 282).

No que tange a insercdo de clausulas processuais em contratos de adesao, a lei
impbe que, se estas forem consideradas abusivas ou nulas, devera haver controle judicial.
Clausula abusiva é aquela que extermina ou obstaculiza o exercicio de direitos ou faculdades
processuais sem que seja produto da autonomia da vontade da parte prejudicada (NOGUEIRA,
2016, p. 238). Embora o desequilibrio seja situacdo inerente as relacdes juridicas, este ndo pode
ser excessivo de modo a viciar a vontade do contratante mais fraco (ALMEIDA, 2015, p. 165).

Quanto a ordem publica processual, Greco (2011, p. 726) a entende como a
observacao dos principios e garantias fundamentais do processo. J& Almeida (2015, p. 153)
identifica que esta corresponde aos interesses publicos que ndo podem ser afastados do processo
por manifestacdo de vontade do juiz ou das partes.

Sdo os principios da igualdade, do contraditorio e da ampla defesa, do devido
processo legal (no sentido de previsibilidade do procedimento), do juiz natural, da
independéncia e da imparcialidade do julgador, da fundamentacéo das decisdes, da busca da
verdade, da celeridade e da coisa julgada material (ALMEIDA, 2015, p. 153). Greco (2011, p.

726) ainda adiciona a estes a concorréncia das condicOes da acdo, a intervencdo do Ministério
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Publico quando previsto em lei, a delimitacdo do objeto litigioso, a conservacdo do contetdo
dos atos processuais e 0s principios da iniciativa das partes e da congruéncia. Em tese, ndo seria
possivel a negociacdo processual sobre tais matérias.

Em sentido contrario, Cabral (2016, p. 314) entende pela impossibilidade de
aplicacdo desse critério, em razdo de sua vagueza. O autor discorre sobre 0s diversos conceitos
possiveis para o termo “’ordem publica processual’’, chegando a conclusio de que o pouco grau
de certeza em sua aplicacdo inviabiliza-a como limite a negociacao processual.

Este parametro se relaciona a ideia de hiperpublicismo processual, que ndo pode ser
mais admitido na vigéncia de um cddigo de processo o qual claramente concede autonomia as
partes, intermediando o privatismo e o publicismo.

Ao nosso ver, a ordem publica processual pode ser considerada um limite a
negociacdo somente quando se intenciona restringir as garantias e os principios processuais.
Parece-nos clara a possibilidade de negociacao sobre estes, desde que seja para promover sua
ampliacdo, sem exageros que gerem desequilibrio entre as partes ou que alonguem o processo
de modo a violar o principio de razoavel duracéo.

Ainda sobre os pardmetros a serem observados em relacdo ao controle do objeto
das convencdes sobre o processo, Antonio Cabral elenca limites gerais e especificos para a
negociacéo.

Os limites gerais sdo a reserva de lei (ndo se pode negociar sobre matéria reservada
exclusivamente a lei processual); a observancia da boa-fé e da cooperacdo processual e,
consequentemente, dos deveres provenientes delas; a igualdade e o equilibrio entre as partes,
pois ‘’sem igualdade, ndo ha condi¢des minimas para o exercicio da liberdade’’; e vedagdo da
transferéncia de externalidades, ou seja, ndo é possivel transmitir ao Poder Judiciario ou a
terceiros as despesas provenientes da litigancia por meio de negocio processual (CABRAL,
2016, p. 316-329). Tais condicGes nos parecem perfeitamente aplicaveis a sistematica dos
negdcios processuais.

Ja os limites especificos séo relativos aos negdcios processuais tipificados em lei e
aos ndo tipificados. Para os negdcios tipicos, o0s limites estdo dispostos na propria lei e devem
ser aplicados juntamente aos elencados na clausula geral de negociacdo (CABRAL, 2016, p.
330).

No que se refere aos negocios atipicos, aqueles criados pelas partes em
consequéncia da clausula geral, Cabral (2016, p. 331-340) propde um método para a
concretizacdo de tal ditame legal. S&o trés etapas: i) identificacdo das garantias processuais que

a convencdo afeta, conceituando-as especificamente para que ndo sejam confundidas com
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outras; ii) comparagdo com 0s negocios ja previstos em lei: as convences tipicas, além da
clausula geral, devem servir como parametro de controle para os neg6cios atipicos, caso tais
acordos possam ser ‘’enquadrados em um grupo convencional que inclua um negocio
tipicamente legislado’’; e iii) verificar se o ntcleo da garantia afetada pelo negocio € atingido:
a margem de negociacdo varia de acordo com a perda de efetividade da garantia.

O juiz, ao promover o controle das convencdes processuais, deve se valer do
principio in dubio pro libertate, cunhado por Peter Schlosser. Desse modo, o controle judicial
de validade (e somente dela) devera se dar de modo a preservar a vontade das partes e, em caso
de davida, o negdcio processual devera ser admitido (DIDIER JUNIOR, 20153, p. 387).
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3 LEGITIMIDADE PROCESSUAL

No presente capitulo, trataremos da legitimidade processual, com a apresentacdo de
seu conceito; dos tipos que pode assumir, tanto em relacdo ao polo da acdo quanto a titularidade
da pretensdo; de sua natureza juridica; e de sua fonte normativa, que sofreu ampliagdo com o
advento do CPC/15.

3.1 Conceito

Em sentido lato, a legitimidade corresponde, nas palavras de Armelin (1979, p. 13),

a idoneidade do sujeito para a préatica de determinado ato ou para suportar seus efeitos,
emergem, em regra, da titularidade de uma relacéo juridica ou de uma situacdo de fato
com efeitos jurigenos, asseguradora de plena eficicia desse mesmo ato, e, pois, da
responsabilidade pelos seus efeitos, relativamente aqueles atingidos por estes.

De tal definico, é possivel inferir que a legitimidade se fundamenta, inicialmente,
em uma relacdo entre dois entes, a qual gera uma idoneidade posterior para praticar algum ato
ou sofrer as consequéncias deste, pois tal conduta remete aquela rela¢éo firmada inicialmente.
A eficécia do ato decorre justamente dessa relacdo inicial.

Exemplificando, temos um contrato de aluguel. Primeiramente, locador e locatéario
acordam os termos do pacto, disciplinando as diversas consequéncias deste. Temos ai a relacédo
entre dois entes. Tal conexdo gera uma série de possibilidades, em que as partes podem tanto
praticar atos quanto sofrer com os efeitos destes. Assim sendo, se o locatario atrasar o
pagamento da parcela do aluguel, a pessoa legitima para cobré-la em juizo sera o locador, em
virtude da relacdo juridica inicial.

Caso o locatorio promova algum tipo de dano no imdvel, sofrerd com as
consequéncias de seu ato, pois o locador, por ser parte na relacdo inicial, tera também
legitimidade para cobra-lo em virtude do prejuizo sofrido.

Vé-se que ha uma conex&o entre relagdo inicial e atos relativos a ela, a qual gera a
legitimidade.

Em se tratando da legitimatio ad causam, objeto principal deste capitulo, ha uma
série de definigoes.

Para Liebman (1985, p. 159), que a trata como uma condig&o para a apreciacao do

mérito da demanda, a legitimag&o para agir corresponde a pertinéncia subjetiva da agéo, ou seja,
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se existe identidade entre o autor e a pessoa que teve seu direito violado e entre o réu e aquele
que violou tal direito.

Na concepgdo de Carnelutti (2000c, p. 57), ser legitimado processualmente
significa que a pessoa € idGnea para atuar no processo, em razdo de sua posicéo e, de modo
mais preciso, de seu interesse ou de seu oficio.

Ja Calmon de Passos (2014, p. 63) divide a legitimidade entre a que trata do direito
ao processo e a que se refere ao direito a tutela juridica. Na primeira, para o exercicio do direito
ao processo (o qual consiste no direito a uma sentenca prolatada pelo magistrado, nao
importando seu conteudo), basta a capacidade de ser parte e a de estar em juizo.

No que tange o direito a tutela juridica (que o referido autor afirma corresponder ao
direito de obter um provimento judicial de mérito), este sé podera ser exercido quando ha
vinculo entre o sujeito postulante e 0 bem postulado, imputado pelo direito objetivo. Tal
situagdo denomina-se legitimag&o processual.

Com efeito, a legitimidade difere-se da capacidade de ser parte, que é a
possibilidade de uma pessoa fisica ou juridica figurar como autor ou réu em uma demanda.
Assis (2003, p. 9) refere-se a ela como “’a aptiddo genérica e abstrata para figurar em qualquer
processo’’. Assim sendo, a personalidade juridica ¢ o requisito essencial para que um ente
figure como parte em um processo. Ha excecBes a esta regra, pois existem entes
despersonalizados que podem estar em algum dos polos processuais, a exemplo da massa falida,
do espolio, do condominio e do Ministério Publico.

A legitimidade também ndo se confunde com a capacidade processual (legitimatio
ad processum). Esta corresponde a possibilidade de o autor/réu atuar em juizo sem necessidade
de assisténcia ou representacdo, fazendo-se necessaria, para isso, a capacidade civil. Uma
crianca figura como parte na acdo de alimentos contra seu pai, porque ela é a detentora do
direito - pelo fato de fazer parte da relacdo de direito material alimentante-alimentado -, mas é
representada processualmente por sua responsavel, pois ndo tem capacidade de estar em juizo.
Calmon de Passos (2014, p. 63) refere-se a legitimatio ad processum como um pressuposto
processual de admissibilidade ou validade.

Portanto, uma parte pode ser perfeitamente capaz de praticar atos no processo e ser
ilegitima, como também é possivel que seja legitima, mas processualmente incapaz. Os dois

institutos nao se misturam.
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3.2 Tipos

Neste topico, faremos uma sistematizacdo dos tipos de legitimidade ad causam,
classificando-a quanto ao polo da agdo ocupado pelo legitimado e quanto a titularidade da
pretensdo colocada para apreciagéo judicial.

Sdo, ainda, dignas de nota as classificacdes cunhadas por Armelin (1979, p. 21-28),
tomando como objeto a legitimidade em seu sentido lato. O autor paulista enumera seis géneros
de legitimidade, classificando-os com rela¢do ao nimero de legitimados para a pratica de um
mesmo ato (coletiva ou singular); quanto a possibilidade de ser adquirida derivadamente
(transferivel ou intrasferivel); no que tange a quantidade de atos que permite praticar (especifica
ou geneérica); no que se refere ao ambito da repercussdo do ato praticado no patrimdnio do
agente (direta ou indireta); e quanto a possibilidade de atuacdo independente da dos

colegitimados (exclusiva ou complexa).

3.2.1 Quanto ao polo da acdo

Quanto ao polo da acdo ocupado, ha a legitimidade ativa, relacionada ao autor da
acdo, e a passiva, que concerne ao reu.

O legitimado ativo, em se tratando de legitimacao ordinaria, € aguele que sofreu (ou
alega que sofreu, se utilizada a teoria da assercao) o dano na relacdo de direito material, ou
aquele que busca a declaracio de existéncia ou ndo de uma relago juridica, por exemplo. E o
verdadeiro titular da pretensao.

Ja o legitimado passivo, que ocupa a posi¢cdo de réu na acdo, deve ser, em regra
geral, aquele que provocou (ou aquele que supostamente provocou) o dano na relacao de direito
material ou aquela que nega a existéncia da relacdo juridica, ou seja, a pessoa sobre quem devem
recair os efeitos da sentenca prolatada na respectiva agéo.

Entretanto, figurando no polo passivo, é possivel que o réu conteste mesmo nao
sendo verdadeiramente legitimado para tal, ou seja, ndo tenha participado da relagdo de direito
material. Isso ocorre, pois, a possibilidade de contrapor-se a demanda resulta do mero
chamamento a juizo, mesmo que seja para alegar sua proépria ilegitimidade (ASSIS, 2003, p.
11).
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Nesse contexto, caso constatada a ilegitimidade do autor, é possivel alterar a inicial
para substituir o réu no prazo de 15 dias, na forma do art. 338, caput do CPC/15'8. E necessario,
ainda, que o réu o qual alega legitimidade indique, sempre que tiver conhecimento, o possivel
sujeito passivo da relacdo de direito material, sob pena de pagamento das despesas processuais
e demais prejuizos decorrentes da falta de indicacdo ou do apontamento erréneo?®.

Esse é o mecanismo utilizado pelo novo cddigo para substituir a Nomeagdo a
Autoria, tipo de intervencéo de terceiro de dificil utilizacao (ja que 0 nomeado tinha que aceitar
a indicacéo para haver a substituicdo de sujeitos passivos) presente no CPC/73 e extinta com o
advento da nova legislagéo.

Obviamente, s6 quem pode figurar em juizo, seja no polo ativo, seja no polo
passivo, sdo aqueles que efetivamente participaram da relacdo de direito material, porque é
sobre eles que os efeitos da sentenca exercerdo maior relevancia. Entretanto, em razdo da
possibilidade de legitimagdo extraordinadria, como veremos adiante, nem sempre Serdo 0S
participantes da situagdo legitimante (BARBOSA MOREIRA, 1971, p. 59) que estardo no

processo, mas sim seus substitutos processuais.

3.2.2 Quanto a titularidade da pretenséo

No que se refere a titularidade da pretenséo apreciada em juizo, a legitimidade pode

ser tanto ordinaria como extraordindria.

3.2.2.1 Ordinéaria

E a legitimidade em sua acep¢do mais comum, sendo o legitimado ordinario aquele
que defende em juizo direito proprio em nome proprio. O titular da pretensdo é quem esta no
processo para persegui-la, no caso do autor, e o violador do direito que gerou tal pretensdo é
quem figura como réu para defender-se.

Barbosa Moreira (1971, p. 58) traz o conceito de situagédo legitimante, que seria
aquela situacdo juridica subjetiva apontada em um modelo ideal (chamado pelo autor de

esquema subjetivo abstrato), criado por lei, de formacéo do contraditorio. Dai é possivel inferir

18 Art. 338. Alegando o réu, na contestacdo, ser parte ilegitima ou ndo ser o responsavel pelo prejuizo invocado,
0 juiz facultara ao autor, em 15 (quinze) dias, a alteracéo da peticao inicial para substituigdo do réu.

19 Art. 339. Quando alegar sua ilegitimidade, incumbe ao réu indicar o sujeito passivo da relagéo juridica discutida
sempre que tiver conhecimento, sob pena de arcar com as despesas processuais e de indenizar o autor pelos
prejuizos decorrentes da falta de indicacéo.
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que é a propria lei quem indica as situac@es que legitimam uma parte a participar de um processo
com a efetiva formacéao do contraditério.

No caso da legitimacédo ordinaria, hd uma coincidéncia entre a situacéo juridica da
pessoa e sua situacdo legitimante, sendo o contraditorio devidamente instaurado quando essa
correspondéncia ocorre com ambas as partes, o que as torna legitimas (BARBOSA MOREIRA,
1971, p. 59). Desse modo, séo coincidentes também os polos da relagdo juridica material e 0s
da processual.

Os efeitos da decisdo, portanto, recaem diretamente no patriménio das partes, ndo
havendo distingdo entre os efeitos processuais e materiais (ARMELIN, 1979, p. 117).

Pode ser originaria, quando os entes legitimos que constituiram o processo
permanecem nele sem substituicGes, ou superveniente, no caso de haver sucessdo processual.
Nesse contexto, a sucessdo pode se dar mortis causa - havendo a substituicdo da parte pelos
seus herdeiros, a ndo ser que o direito pretendido seja personalissimo - ou por negécio inter
vivos — 0 exemplo mais comum € a alienac&o do objeto litigioso (art. 109, CPC/15)%.

Neste caso, 0 adquirente sé podera vir a juizo como sucessor processual se a parte
contraria anuir. Caso falte tal anuéncia, é possivel que o adquirente ingresse no processo como
assistente. Ressaltamos que se o alienante permanecer no processo, ele serd considerado como
um verdadeiro substituto processual do adquirente, porque, apos a alienacdo do objeto litigioso,
o direito defendido em juizo pertence ao adquirente. O caso é de legitimidade extraordinéria,

gue serd explanada a seguir.

3.2.2.2 Extraordinaria

No que tange a legitimacdo extraordinaria, ndo ha coincidéncia entre a situacao
legitimante e a situacdo juridica.

Aqui, o individuo vem a juizo pleiteando direito alheio em nome proprio, fato o
qual, até o advento do CPC/15, s0 era possivel se a lei confirmasse a legitimidade de pessoa

diversa daquele que efetivamente participou da situagdo juridica a qual gerou a pretensao

20 Art. 109. A alienacdo da coisa ou do direito litigioso por ato entre vivos, a titulo particular, ndo altera a
legitimidade das partes.

§ 1o O adquirente ou o cessionario ndo poderd ingressar em juizo, substituindo o alienante, ou o cedente, sem que
0 consinta a parte contréria.

§ 20 O adquirente ou o cessionario podera intervir no processo como assistente litisconsorcial do alienante ou
cedente.

§ 30 Estendem-se os efeitos da sentenga proferida entre as partes originarias ao adquirente ou cessionario.
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processual. Contudo, o novel regramento processual brasileiro trouxe uma nova fonte
normativa para a legitimag&o extraordinéria, a qual sera abordada mais a frente neste trabalho,
que amplia as possibilidades de substituicdo processual.

Os casos mais costumeiros de legitimacdo extraordinaria legal ocorrem nas acdes
coletivas, na quais entes (Ministério Publico, Defensoria, Fazenda Publica e AssociacGes
constituidas ha mais de 1 ano) diferentes do individuo diretamente afetado podem,
concorrentemente a este (ALMEIDA, 2009, p. 123), propor acdes coletivas, como a acao civil
publica e a acdo civil coletiva, a depender do tipo de direito que se deseja tutelar - no primeiro
caso, direitos transindividuais, no segundo, direitos individuais homogéneos.

No processo coletivo, a legitimacdo dos entes supracitados advém de leis como a
da Acdo Civil Pablica (Lei n° 7347, art. 5°?), o Codigo de Defesa do Consumidor (art. 82%2) e
a Lei Complementar n® 80, que organiza a Defensoria Publica em ambito nacional (art. 4°,
V1),

Outros exemplos de legitimacdo extraordinaria autorizada legalmente: condémino
acionando para executar ou cobrar multa ou indenizacdo devida ao condominio de
apartamentos, se o sindico se abster de fazé-lo (Art. 21, paragrafo Unico da Lei n® 4591/64 —

Lei do Condominio e Incorporagdes?¥) e o Ministério Plblico promovendo agdo de alimentos

2L Art. 52 Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agdo cautelar:

I - 0 Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

111 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;

V - a associacdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida h& pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patrimdnio publico e social, ao meio ambiente, ao
consumidor, & ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patrimonio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.

22 Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Gnico, so legitimados concorrentemente:

I - 0 Ministério Publico,

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

Il - as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo;

IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a
defesa dos interesses e direitos protegidos por este cddigo, dispensada a autorizacdo assemblear.

23 Art. 4° Sao fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

()

VIl — promover acdo civil publica e todas as espécies de acdes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas
hipossuficientes;

24 Art. 21. A violagédo de qualquer dos deveres estipulados na Convencéo sujeitara o infrator a multa fixada na
prépria Convencdo ou no Regimento Interno, sem prejuizo da responsabilidade civil ou criminal que, no caso,
couber.

Paragrafo Unico. Compete ao sindico a iniciativa do processo e a cobranca da multa, por via executiva, em
beneficio do condominio, e, em caso de omitir-se éle, a qualquer condémino.
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em nome de menor incapaz (Artigo 201, 111 do Estatuto da Crianga e do Adolescente?).

Vale ressaltar que a legitimacdo extraordinaria ndo se confunde com a
representacdo processual. Esta ocorre quando, impossibilitado de figurar sozinho em juizo, o
incapaz necessita de um representante processual, tal qual ocorre nas acbes de alimentos
envolvendo menores. Reitera Dinamarco (1987, p. 178): ’O substituto processual € parte, ao
contrario do representante, que como ele esta em juizo na defesa de interesses substanciais

alheios, mas em nome do titular do interesse e ndo no seu proprio’’.

3.2.2.2.1 Géneros

A legitimagdo extraordinéria se divide em dois géneros: autbnoma e subordinada.
A legitimacao extraordinaria autbnoma pode ser concorrente ou exclusiva e, naquele caso, ainda
subsdivide-se em primaria e subsdiaria. Essa é a sistematizacdo feita por José Carlos Barbosa
Moreira em seu artigo “’Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacao

extraordinaria’’, de 1971, a qual adotaremos neste trabalho.

Figura 2: Legitimidade Extraordinaria

/ Primaria
Concorrente

/ Autonoma Subsidiaria

Legitimidade
Extraordinéaria

Exclusiva

Subordinada

Fonte: Elaborada pela autora

25 Art. 201. Compete ao Ministério Publico:

()

Il - promover e acompanhar as acdes de alimentos e os procedimentos de suspensdo e destituicdo do poder
familiar, nomeacdo e remocgdo de tutores, curadores e guardides, bem como oficiar em todos os demais
procedimentos da competéncia da Justi¢a da Infancia e da Juventude;
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Legitimacdo extraordinaria subordinada é aquela em que, a presenga do legitimado
ordinério é essencial para que o contraditorio seja formado, ou seja, so ele pode fazer o pedido
ou somente contra ele podera ser ajuizada a demanda (BARBOSA MOREIRA, 1971, p. 60).
Para o substituto processual, apenas é possivel intervir no processo de modo acessorio, como
assistente simples. Assis (2003, p. 13) reconhece a possibilidade de assistencia litisconsorcial
quando o adquirente de objeto litgioso ndo puder suceder plenamente o alienante, pois 0
adversario deste ndo anuiu para tanto. Assim, aumentam as faculdades do assistente na
legitimacdo subordinada, o qual, inicialmente, ndo tem poderes equiparados ao do legitimado
ordinério.

Quando, como na situacdo exposta, a assistencia € litisconsorcial, o assistente
possui maior liberdade de acdo e movimentos ao longo do procedimento no qual € interveniente,
com possibilidade de contrariar a vontade do assistido, o que ndo é facultado ao assistente
simples (DINAMARCO, 2001, p. 48, 52).

A legitimacdo extraodinaria autbnoma, por sua vez, se da quando o substituto pode
atuar em juizo de modo totalmente independente do verdadeiro titular da pretensao, em posicédo
analoga a este (BARBOSA MOREIRA, 1971, p. 60). E o que ocorre no caso da acdo popular
(Lei n°4.717 de 1965), em que o cidadédo aciona a jurisdi¢cdo com o fito de pleitear a anulacéo
ou a declaragdo de nulidade de atos lesivos ao patrimonio da Fazenda Plblica®. Em tese, é a
prépria Administracdo Publica quem possui a legitimidade ordinaria para defender-se de tais
atos lesivos, pois € 0 seu patrimonio gque esta sendo avariado, mas o cidadao, pela via da acao
popular, pode fazé-lo de modo exclusivo, independentemente da presenca ou anuéncia da
Fazenda Publica.

Na espécie autbnoma exclusiva, ocorre a verdadeira substituicdo processual, pois,
nesse caso, o legitimado extraordinario detém de forma exclusiva a posicdo de parte principal,
sendo a presenca do titular do direito irrelevante para a formacéo da relacéo juridica processual
(BARBOSA MOREIRA, 1971, p. 61). Nessas circunstancias, o legitimado ordinario, sozinho,

% Art. 1° Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaracéo de nulidade de atos lesivos
ao patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades
de economia mista (Constituicéo, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de seguro nas quais a Uniéo represente 0s
segurados ausentes, de empresas publicas, de servicos sociais autdnomos, de instituicbes ou fundagdes para cuja
criagdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio
ou da receita anua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos
Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.
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ndo e suficiente para que o contraditorio se constitua de forma regular e eficaz (DIDIER
JUNIOR, 2015a, p. 346).

Entretanto, para ndo incorrer em inconstitucionalidade por violagéo do principio da
inafastabilidade da jurisdicio (CF/88, art. 5°, XXXV?'), é facultado ao substituido intervir no
processo como assistente litisconsorcial, na forma do paragrafo Gnico do art. 18 do CPC/15%.
Um exemplo de legitimidade extraordinaria autbnoma exclusiva é o caso do art. 68, §3° da lei
6.404/762°, que faculta, de forma exclusiva, ao agente fiduciario ir a juizo na defesa dos direitos
e interesses dos debenturistas (ASSIS, 2003, p. 14).

Hé& ainda, a modalidade de legitimidade autbnoma concorrente, que comporta as
subespécies primaria e subsidiaria.

A legitimacdo é autbnoma concorrente quando é possivel que os legitimados
ordinario e extraodinario figurem de modo conjunto no processo, com ambos ocupando a
posicdo de parte, seja autora, seja ré, em litisconsércio. Difere da autonoma exclusiva em razéo
da posicéao processual ocupada pelo legitimado ordinério. Enquanto nesta ele atua como parte,
naquela seu papel é de assistente. Contém as subespécies primaria e subsidiaria.

Quando primaria, o legitimado extraordindrio pode ingressar com o feito
independentemente da presenca ou ndo da pessoa que figurou originalmente na relacdo de
direito material, ndo sendo necessaria uma inacdo desta em relacdo a propositura ou
continuidade da acdo. Ocorre, por exemplo, na agdo direta para decretar a nulidade do
casamento, em virtude de infringéncia de impedimento, cuja propositura cabe a qualquer

interessado ou ao Ministério Publico. Nota-se que, ordinariamente, s6 seriam legitimados os

27 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito;

28 Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome proéprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento
juridico

Paragrafo Gnico. Havendo substituicdo processual, o substituido podera intervir como assistente litisconsorcial.
29 Art. 68. O agente fiduciario representa, nos termos desta Lei e da escritura de emissdo, a comunh&o dos
debenturistas perante a companhia emissora.

()

§ 3° O agente fiduciario pode usar de qualquer acdo para proteger direitos ou defender interesses dos debenturistas,
sendo-lhe especialmente facultado, no caso de inadimplemento da companhia:

a) declarar, observadas as condi¢des da escritura de emissao, antecipadamente vencidas as debéntures e cobrar o
seu principal e acessorios;

b) executar garantias reais, receber o produto da cobranga e aplica-lo no pagamento, integral ou proporcional, dos
debenturistas;

c) requerer a faléncia da companhia emissora, se ndo existirem garantias reais;

d) instituicdo financeira cujos administradores tenham interesse na companhia emissora;

e) pessoa que, de qualquer outro modo, se coloque em situacédo de conflito de interesses pelo exercicio da funcéo.
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nubentes, pois participantes na relagdo conjugal. Contudo, a propria lei, no art. 1.549% do
Cddigo Civil de 2002, permite que outras pessoas, de forma independente e concorrente,
ingressem em juizo com pedido de nulidade em razdo de violagdo de impedimento do
matrimonio.

No que tange a concorréncia subsidiaria, faz-se necessario que o legitimado
ordinario permaneca inerte, sendo possivel que tal inacdo seja suprida pelo legitimado
extraordinario (ASSIS, 2003, p. 14). Exemplo interessante € o caso de abandono da execucgéo
na acdo civil pablica (ALMEIDA, 2009, p. 208-209), que se configura quando um dos co-
legitimados que néo o MP (pois este tem obrigacdo de prosseguir com a execucao do julgado)
deixa correr o prazo de 60 dias sem dar seguimento a execu¢do. Ocorrendo tal fato, os demais
entes passiveis de propor acao civil publica sao legitimados concorrentes subsdiarios para fazé-

lo.

3.2.2.2.2 Efeitos da Sentenca e Coisa Julgada

Outra problematica relevante acerca das acbGes conduzidas por legitimados
extraordinarios é a extensao dos efeitos das decisdes judiciais advindas daquelas. Ja que é um
terceiro que pleiteia direito de outrem em juizo, as repercussdes da sentenca e das demais
decisbes recaem sobre o substituto ou sobre o substituido?

A doutrina é pacifica no sentido de admitir que ambos (substituido e substituto)
sofrem com os efeitos da coisa julgada relativa ao processo em que atuou o legitimado
extraordinario. Entretanto, em certos aspectos, essas consequéncias sdo sentidas de modos
distintos.

Afinal, a principal caracteristica da legitimagdo extraordinaria é a incidéncia dos
efeitos do processo na esfera juridica de uma pessoa que ndo participou deste, embora seja a
titular do direito material (RAMALHO, 2007, p. 112). Tal fato excetua o art. 506! do CPC/15,
que fixa os efeitos da coisa julgada apenas as partes do procedimento em juizo, sem o prejuizo
de terceiros estranhos ao feito.

Portanto, o patriménio atingido pela sentenga sera o do substituido. Ao substituto
cabem os 6nus relativos & atuagdo em juizo, como as custas, despesas processuais e honorarios

advocaticios. Comum a ambos € a submissdo a decisdo judicial, sob pena de a figura do

30 Art. 1.549. A decretacdo de nulidade de casamento, pelos motivos previstos no artigo antecedente, pode ser
promovida mediante acéo direta, por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico.
3L Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando terceiros.
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substituto processual assemelhar-se a de um mero representante. (ARMELIN, 1979, p. 133-
134). Por exemplo, quando o agente fiduciario defende os debenturistas em juizo, pois €
legitimado exclusivamente pela lei como tal, caso haja derrota, o prejuizo sera dos
debenturistas. Contudo, as despesas relacionadas ao processo em si serdo de responsabilidade
do agente fiduciério.

Ressaltamos que 0s pressupostos processuais serdo avaliados tendo em vista o
substituto e imparcialidade do juiz devera se dar tanto em relacéo ao legitimado e ao substituido,
pois, apesar de este ndo participar do processo, a matéria apreciada em juizo concerne a ele
(ASSIS, 2015, p. 193-194).

Por fim, em relacdo a atuacdo do substituido em juizo, é vedado a ele qualquer ato
dispositivo do direito do titular, como a transacéo, a rendncia, o reconhecimento da procedéncia
do pedido e a confissdo que gera efeito desfavoravel. Entretanto, € possivel que o legitimado

exerca tais poderes, caso haja autorizacdo expressa de quem o legitimou.

3.3 Fonte normativa

O art. 18 do CPC/15, em confronto com o seu predecessor, o art. 6° do CPC/73, traz
notoria mudancga em relagdo a fonte normativa da legitimidade extraordinaria. Esta, antes s6
permitida em virtude de lei, agora é possivel se autorizada pelo ordenamento juridico,

ampliando as possibilidades de manejo deste instituto.

3.3.1 Puramente Legal (CPC/73)

O artigo 6° do CPC/73 trazia a seguinte prescri¢ao: ‘’ninguém podera pleitear, em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei>’. Havia, também, o artigo 41°2,
que, reiterando os ditames do art. 6°, somente permitia a substituicdo voluntaria das partes

durante o curso do processo nos casos previstos em lei.

Como se vé, o CPC/73 adotou como regra a legitimacgéo ordinaria, somente sendo
possivel a defesa de direito cuja parte ndo é titular caso haja permissivo legal. Nesse contexto,

a legitimac&o extraordinéria encontra-se como excecao.

32 Art. 41: S6 é permitida, no curso do processo, a substituicdo voluntéria das partes nos casos expressos em lei.
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Admitir a possibilidade de convencionar sobre a legitimidade seria atitude contra
legem, pois apesar de 0 negdcio juridico ser lei entre as partes, este ndo passa pelo processo
legislativo, essencial para que a lei seja valida. As hipdteses de legitimidade extraordinaria
eram, portanto, tipicas (TORNAGHI, 1976, p. 99).

Nesse contexto, reiterando a impossibilidade de convengdes para estabelecer
hipoteses de legitimidade extraordinéria ndo prescritas em lei, além de Hélio Tornaghi, temos
Calmon de Passos (2014b, p. 64), o qual estabelece como caracteristica essencial da
legitimidade extraordinaria a expressa determinacdo legal; e Didier Jr. (2014a, p. 231),
informando que, em virtude do art. 6° ndo se admite a substituicdo processual convencional.
Vale ressaltar que Didier Jr. (2014b, p. 69-76), com o advento da nova lei, mudou seu
posicionamento para admitir o negdcio processual acerca da legitimidade extraordinaria.

Por sua vez, Luiz Marinoni e Mitidiero (2013, p. 100), entendem que sO6 ha
substituicdo processual caso haja autorizagéo legal expressa para tal, confirmando a tipicidade
do instituto.

Finalmente, tanto Nery Jr. e Nery (2002, p. 267) quanto Alvim (2002, p. 19)
sinalizam como uniforme o entendimento de que ndo se admite a substituicdo processual
voluntaria, configurando-se como invalidas clausulas contratuais que criem novas hipoteses de
utilizagdo deste instituto.

Contrapondo-se a estes autores, Beneduzi (2014, p. 127-142) sustenta a
possibilidade de legitimidade extraordinaria convencional mesmo sob a égide do art. 6° do
CPC/73.

Para isso, 0 autor propde uma nova interpretacdo do supracitado preceito legal. Ao
invés de considerar apenas a sua literalidade — o que a maioridade da doutrina faz, utilizando-
se somente dessa interpretacdo para negar com veeméncia a possibilidade de convencionar
sobre a legitimidade, pois convencdo ndo é lei -, Beneduzi (2014, p. 131-132) entende que a
melhor leitura do dispositivo é feita tendo como pardmetro a liberdade de agir, a qual pertence
ao titular do direito.

A real intencdo da lei seria proibir a substituicdo processual contra a vontade do
legitimado ordinario, exceto se houver preceito legal que a autorize, ignorando tal arbitrio. A
interpretacdo corrente € de que a legitimagdo extraordinaria € vista de modo restrito, com a
limitacdo da lei, enquanto para Beneduzi (2014, p. 131-132), ela deveria ser restringida apenas
pela vontade do legitimado ordinério, no sentido de que so seria possivel a persecucédo do direito
em juizo, por este ou por um terceiro designado por ele, se o titular da relagdo de direito material

assim quisesse.
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Desse modo, ao invés de restringir a legitimacg&o extraordinaria apenas as situacoes
tipificadas em lei, essa visdo amplia o uso do instituto. A substituicdo néo seria limitada pela
lei, mas pela vontade do titular da relacdo de direito material. O querer deste sé seria
desconsiderado caso exista lei que autorize tal situacéo.

Beneduzi (2014, p. 133) reconhece, ainda, que a convencdo sobre a legitimidade
configura negocio juridico processual, que, conforme tratamos no capitulo anterior, € instituto
reconhecido pelo Direito Processual brasileiro, tanto na vigéncia do CPC/73, quanto na do
CPC/15, o qual, além dos negdcios tipicos previstos ao longo do diploma, possui uma clausula
geral de negociacdo (art. 190), a qual serd abordada mais adiante.

Assim sendo, no contexto do CPC/73, cuja vigéncia findou em margo de 2016,
percebemos que a posi¢do majoritaria é de que ndo seria possivel a legitimidade extraordinaria
em hipdteses apartadas das tipificadas em lei. Isso ocorria pois, na forma do art. 6° a
legitimidade ordinaria seria a regra geral, ja que, em situa¢fes normais, apenas o titular da

relacdo juridica de direito material poderia ser autor ou réu em um processo judicial.

3.3.2 Pelo ordenamento juridico (CPC/15)

O caput do art. 18 do CPC/15 assim preceitua: ninguém podera pleitear direito
alheio em nome proprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico.

E sensivel a diferenca quando comparada a codificacio recém revogada, pois, com
essa modificacdo, ampliam-se consideravelmente as possibilidades de legitimacéo
extraordinaria, em razdo da diversidade de fontes normativas comtempladas em nosso
ordenamento.

Ressalta-se que alguns autores ja defendiam essa posi¢do mesmo no ambito do
CPC/73, sendo considerados inspiragcdes para a mudanca legal (DIDIER JR, 2014b, online).

Zaneti Jr. (2010, p. 101-116) fala em legitimacao conglobante no &mbito das agdes
coletivas, baseando-se nos ensinamentos de Arruda Alvim. Este, apesar de ndo admitir a
substituicdo voluntaria, entende que a legitimacdo pode ser inferida ndo s6 da lei, mas do
sistema como um todo. Zaneti Jr. (2010, p. 105) adota o termo legitimac&o conglobante - com
clara influéncia do Direito Penal -, pois a legitimacéo, apesar de ndo prevista em lei, esta em
conformidade com o ordenamento juridico (sistema), porque néo violaria norma juridica.

Apesar de aparentemente proibida em virtude do art. 6° do CPC/73 (ninguém
podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei), a

interpretacdo dada pelo autor é de que, caso assegurada a representacao adequada (atributos que
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tornam o legitimado um bom representante para determinada causa, como sua capacidade,
credibilidade e experiéncia), a legitimacdo extraordinéria decorrente do sistema estaria em
conformidade com as demais normas juridicas, pois estaria garantido o devido processo legal
(ZANETI JUNIOR, 2010, p. 113-114).

Por sua vez, Barbosa Moreira (1984, p. 34-35) compartilha da opinido de que é
possivel inferir do ordenamento juridico a legitimagdo de sociedades e associagcdes para
defender interesses de seus membros, como forma de deixar o processo mais efetivo. Vale
ressaltar que, ao tempo do escrito citado, ainda ndo havia o Cédigo de Defesa do Consumidor

nem a lei da Acdo Civil Pablica, os quais positivaram essa possibilidade.

3.3.2.1 Teoria do Ordenamento Juridico

Norberto Bobbio, visando responder a algumas indagacdes deixadas pela sua Teoria
da Norma Juridica e partindo do pressuposto que as normas juridicas ndo existem isoladamente
e devem ser estudadas dentro de um contexto (BOBBIO, 2011, p. 35-36), propds a Teoria do
Ordenamento Juridico, obra publicada originalmente no ano de 1960.

Neste estudo, o autor italiano elenca trés problemas principais enfrentados por todos
os ordenamentos juridicos, quais sejam: a unidade (relacionada a hierarquia das normas dentro
do conjunto), a completude — a qual se refere as lacunas -; e se 0 ordenamento constitui um
sistema, onde propde a discussdo acerca das antinomias juridicas (BOBBIO, 2011, p. 48).

Em se tratando da unidade do ordenamento juridico, além da hierarquia, Bobbio
(2011, p. 58) também dissertou acerca das fontes do ordenamento juridico, as quais regulam
tanto comportamentos (normas de conduta) como 0s préprios modos de producdo da norma
(normas de estrutura/competéncia). Quanto mais intensa for a presenca de normas estruturais,
mais complexo sera o ordenamento juridico.

As fontes sdo as responsaveis pela producéo das normas, que se dividem em planos
diversos, obedecendo a uma hierarquia. Para Kelsen (1998, p. 168-171), todas as normas de um
ordenamento — e, consequentemente, suas fontes — advém de uma norma fundamental, a qual
confere validade a todo o ordenamento. Esta situa-se no ponto mais alto da hierarquia e todas
as outras normas do sistema a tém como parametro de pertinéncia para o ordenamento. O
fundamento dessa norma inicial s pode ser conhecido ao se deixar o sistema, sendo buscado
em ordenamentos mais vastos ou nas origens do poder (concepgdes teoldgica, do direito natural
ou do contrato social) (BOBBIO, 2011, p. 73).
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Kelsen propde um ordenamento construido de forma escalonada, com a norma
fundamental ao topo, externamente a pirdmide, seguida da constituicdo e demais normas
inferiores sucessivamente, estas dentro da piramide. Desse modo, fazendo validacGes ao se
analisar uma norma em particular, sempre se chegara a norma fundamental. Caso a norma
examinada inicialmente ndo esteja em conformidade com esta (ou seja, em algum ponto das
reducdes ndo cumpriu algum ditame de uma norma efetivamente valida, advinda da norma
fundamental) ndo podera pertencer ao ordenamento juridico respectivo.

As fontes, portanto, s6 produzirdo normas validas se estas estiverem em
consonancia com a norma fundamental. Assim, como fontes do ordenamento juridico, podemos
citar a legislacdo (nela incluindo a constituicéo; as leis; decretos, regulamentos e portarias;
codigos, consolidacdes e compilacOes; e tratados e convengdes internacionais), 0 costume, a
jurisprudéncia, as fontes negociais (contratos e demais negocios juridicos) e as derivadas da
razdo juridica — principios gerais do direito, doutrina e equidade - (FERRAZ JUNIOR, 2013,
p. 190-214).

3.3.2.2 Poder Negocial como Fonte do Ordenamento Juridico

O poder negocial é a possibilidade facultada aos particulares de regular seus
préprios interesses mediante atos de vontade (BOBBIO, 2011, p. 54). Tal poder permite que 0s
individuos se autorregulem, ditando regramentos para suas relacdes privadas. O negécio
juridico constitui instrumento desse poder, que é consubstanciado, por exemplo, por meio de
contratos.

O negocio juridico ndo passa pelas formalidades exigidas no processo legislativo.
Sua imperatividade advém do acordo entre vontades, que obriga os pactuantes em razdo do
principio da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda), que submete 0s contraentes
aos termos avencados sob o dominio da vontade livre de vicios.

Desse modo, encontra-se numa hierarquia menor do que as normas advindas da
fonte legislativa, pois sdo obrigatdrios apenas aqueles que acordaram, diferentemente de uma
lei, cuja destinatéria é a populacdo em geral.

Interessante é o debate travado por Hans Kelsen e Emilio Betti, os quais divergem
sobre o que torna o negdcio juridico uma norma pertencente a um ordenamento juridico. Kelsen
(2007, p. 20) entende que o negdcio juridico vale como norma pois regra juridica superior a

este concede autorizacdo para recebé-lo como norma. Regra juridica de hierarquia superior,
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geralmente lei ordinéria, da aos individuos a condicao de 6rgdo do ordenamento, ou seja, fonte
produtora, tal qual o 6rgéo legiferante (KELSEN, 2007, p. 121).

Ja Betti trata o negocio juridico como fato social, o qual se desenvolve
primeiramente em ambito privado para posteriormente, constatada sua funcdo socialmente
relevante, adquirir tutela juridica. O negdcio nada mais € que um ato de autonomia privada,
cujas clausulas, antes mesmo de pertencer a um ordenamento, j& eram reconhecidas como
cogentes pelos proprios contraentes. O direito apenas reforca e torna mais seguro tal vinculo
proveniente da autonomia privada, que agora € objeto de sancéo juridica (BETT]I, 2008, p. 75-
76).

Portanto, ndo ha criacdo nem integracdo da norma, mas apenas a realizacdo de uma
situacdo previamente regulada no ordenamento. Para Betti (2008, p. 83), a competéncia
dispositiva dos particulares ndo advém de uma norma superior a qual os assemelha a um 6rgéo
produtor de normas juridicas (competéncia normativa), mas sim do fato de que o ordenamento
reconhece e alberga em si uma autonomia que os individuos j& exerciam anteriormente nas
relacGes entre eles no terreno social. O ordenamento recebe e recepciona a autonomia
extrajuridica, quando seu produto se mostra juridicamente relevante.

Independentemente de tal discussdo, ao inserir-se no ordenamento, o negocio
juridico é cogente entre as partes celebrantes. Desse modo, sendo 0 negdcio juridico norma
integrante do ordenamento, esta aberta a possibilidade de este constituir fonte normativa para a

legitimacdo extraordinaria.
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4 LEGITIMIDADE EXTRAORDINARIA NEGOCIADA

A oportunidade de negociar a legitimidade para figurar em um processo no lugar
do verdadeiro titular da relacdo de direito material foi aberta com a modificacdo do art. 18
(antigo art. 6° do CPC/73) do CPC/15, que coloca o ordenamento juridico como fonte normativa
da legitimagdo extraordinaria. No presente capitulo, estudaremos este negdcio processual
atipico, com foco em sua possibilidade, hipdteses de aplicacdo pratica e seus possiveis

problemas

4.1 Possibilidade

Aferir a possibilidade juridica do negocio processual acerca da legitimidade
extraordinaria é o marco inicial do estudo deste tipo de convengao no processo.

Ressalta-se que tal discussdo somente € valida em virtude da modificacdo do antigo
art. 6° do CPC/73 (atual art. 18 do CPC/15). O nucleo do artigo continua 0 mesmo (Ninguém
podera pleitear, em nome préprio, direito alheio), porém, onde antes se lia “’salvo quando
autorizado por lei’’, agora se lé ‘’salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico’. A
mudanca é palpavel, pois, no contexto atual, a lei € somente uma das espécies normativas que
permite a legitimidade extraordinaria, sendo possivel que esta seja firmada também por meio
de negdcios juridicos entre particulares e atos e contratos administrativos, por exemplo.

Contrarios a possibilidade de se negociar acerca da substituicdo processual,
ignorando frontalmente a mudanca trazida na redacdao do CPC, que traz o ordenamento juridico
com fonte normativa da legitimag&o extraordinéria, estdo Assis (2015, p. 192), Wambier et al
(2015, p. 83) e Duarte (2015, online).

O argumento desses autores é que, apesar do que esta expresso na literalidade do
codigo, as possibilidades de legitimacdo ainda se limitam aquelas previstas em lei. Essa
insisténcia em ndo se desgarrar da norma antiga configura uma intepretacdo restritiva de
garantia presente no CPC/15, que ndo pode ser admitida, principalmente se considerarmos a
existéncia de um principio que preza pela autonomia das partes no processo.

Ha, porém, aqueles que interpretam o cddigo de acordo com sua literalidade,
admitindo a legitimacdo extraordinaria negociada, pois negocio juridico é fonte do
ordenamento, conforme demonstrado no capitulo anterior (vide topico 4.2). Autores como
Didier Jr. (2014b, online), Cunha (2015b, p. 323) e Santos (2015, p. 348) fazem parte deste rol.
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Corroboramos com a opinido destes autores, no sentido de acreditar na possiblidade
de negociacdo sobre a legitimidade processual.

4.2 Hipoteses de Aplicacéo

Demonstrada a possibilidade de se negociar sobre a legitimidade, passaremos a

estudar as hipoteses de aplicacdo desta convencao atipica.

4.2.1 Legitimidade negociada ativa

O titular da relacdo de direito material podera negociar acerca da sua condicdo de
autor, transferindo-a - ou seja, dando qualidade de legitimado extraordinario autdbnomo
exclusivo ao sujeito com quem negociou tal posi¢do — ou estendendo-a, 0 que corresponde a
transformar a legitimac&o para o feito em extraordinaria autbnoma concorrente primaria.

Ressaltamos que ndo se trata de alienacdo de direito litigioso, mas meramente da
transferéncia ou extensdo da legitimacdo para atuar como parte, figuras afeitas ao direito
processual, diferente daquela, que se refere a relacdo de direito material.

A legitimidade é autbnoma porque a atuacéo do legitimado extraordinario no feito
independe da presenga do detentor do direito material. No caso da transferéncia, ha verdadeira
outorga da legitimidade, pois a possibilidade de figurar na acdo como autor é exclusiva do
legitimado extraordinario, sendo possivel ao legitimado ordinario apenas o ingresso no feito
como assistente litisconsorcial. Em razdo dessa evidente rendncia de posicéo juridica, Didier
Jr. (2014b, online) sustenta que a transferéncia devera sempre ser expressa e, quando houver
siléncio, interpreta-se que o legitimado ordinario quis apenas estender a legitimacao, ao invés
de transferi-la.

Quando h& extensdo, é facultada tanto ao legitimado ordinario quanto ao
extraordinario a presenca no feito na posicdo de autor, configurando-se como uma mera
delegacdo da legitimidade. E possivel, inclusive, que ambos atuem juntos, em regime de
litisconsorcio.

O legitimado extraordinario devera provar a veracidade de sua posi¢do ao propor a
acao, por meio de documento acostado a inicial, com o fito de informar tanto o juizo como o
réu da existéncia do negdcio, que, caso contrario, nao teria eficacia.

Didier Jr. (2014b, online) traz entendimento interessante acerca da necessidade de

consentimento do réu como requisito para o presente negdcio. A anuéncia do sujeito passivo da
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relacdo processual ndo é necessaria, mas h&d um dever de informac&o, inerente ao principio da
boa-fé objetiva, cuja obrigatoriedade ira depender da natureza do direito (absoluto ou relativo).

Quando o objeto do litigio for um direito absoluto - o qual corresponde aqueles
caracterizados por uma relagéo juridica entre o titular do direito e a coletividade, a qual permite
sua oposicdo erga omnes, gerando um dever geral de abstencdo no sentido de n&o infligir tal
direito, por exemplo o direito de propriedade (MARINONI, ARENDHART, MITIDIERO,
2015, p. 677-678) — ndo se faz necessaria qualquer notificacdo do futuro réu, até porque, no
momento de celebracdo do negocio, ele nem mesmo é conhecido.

Em razdo da indeterminacdo do sujeito, vislumbramos que essa avenga somente
possa ser feita em uma convencdo especifica para tratar deste fim, que incluird somente o
legitimado ordinario e seu substituto processual. Nesse contexto, Bonfim (2015, p. 351) entende
que, para ser oponivel perante qualquer possivel violador do direito, deve ser dada eficacia real
ao negdécio, com o registro de seu instrumento. Tal registro pode ser dispensado se for
demonstrado que o réu tinha ou deveria ter ciéncia da existéncia da avenca.

Ja no que tange aos direitos relativos - em que ha determinacdo do sujeito passivo
— é essencial a notificacdo, que sera aperfeicoada com a declaracédo de ciéncia pelo futuro réu
(DIDIER JUNIOR., 2014b, online). Essa cientificacdo é necesséria a eficicia do negocio
perante a pessoa que vira a ser réu, pois esta tem direito de saber quem sera o individuo que vai
acioné-la judicialmente.

Nos parece que tal notificagdo somente se faz necessaria se a questdo da
legitimidade for decidida em convencdo prépria, entre o autor ordinario e o legitimado
extraordinario. Se ela for contedo de uma clausula presente em contrato entre 0s sujeitos da
relagdo direito material, determinando que certa pessoa diferente do autor é quem iré propor a
acao, presume-se a ciéncia da outra parte, ao firmar o pacto.

Como exemplos da utilizacdo desse tipo de convencdo processual é possivel citar o
caso da obrigatoriedade de comparecimento das audiéncias dos Juizados Especiais (DIDIER
JUNIOR, 2014b, online), sob pena de extin¢ao do processo sem resolucdo de mérito (art. 51, I,
lei n° 9.099/95%3%). Nesse contexto, a negociagio da legitimidade beneficiaria as pessoas que,
por qualquer motivo, ndo puderem comparecer as audiéncias, por exemplo, os enfermos, 0s
idosos, as pessoas com dificuldades de locomocgéo e individuos que trabalham viajando

constantemente, como caminhoneiros, aeronautas. Negociando a sua legitimidade, essas

33 Art. 51 Extingue-se o processo, além dos casos previstos em Lei:
I — quando o autor deixar de comparecer a qualquer das audiéncias do processo;
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pessoas ndo teriam a frustracdo de ver seu processo extinto sem que o0 mérito seja apreciado em
razdo de terem faltado a audiéncia.

Outra aplicacdo pratica relevante, porém ainda hipotética, € a de criacdo de
empresas especializadas em litigancia, as quais atuariam como substitutas processuais de seus
clientes. O principal servigo prestado, diferentemente da advocacia, ndo seria o de postulacdo
(este constaria anexo ao contrato, uma obrigacdo inerente a natureza deste), mas de defesa, em
nome proprio, de direito alheio em juizo. Provavelmente, esses empreendimentos seriam
idealizados por advogados, que, por ter mais conhecimento acerca das regras processuais,
poderiam acolher esse tipo de servico em seus escritorios, juntamente a representacdo do

cliente.

4.2.2 Legitimidade negociada passiva

Ao sujeito passivo, tambeém ¢é facultada a possibilidade de negociar sobre sua
POSiG&0 No processo.

Para Didier Jr. (2014b, online), é possivel a transferéncia somente se houver
anuéncia expressa do autor, que devera concordar em demandar apenas contra o legitimado
extraordinario. Sem essa concordancia, a transferéncia ¢ ilicita, pois configura verdadeira <’ fuga
do processo’’ pelo legitimado ordinario passivo.

No entanto, discordamos. Autor e réu no processo atuam de lados opostos, mas
sempre com 0 mesmo objetivo: conseguir uma tutela judicial favoravel a sua situacdo. Por
exemplo, o promovente pretende o pagamento de uma divida, enquanto o promovido pode
buscar uma declaracdo de invalidade do contrato ou de inexisténcia da relagdo juridica.

Os dois estdo, portanto, em patamar de igualdade. Entdo, porque o réu precisaria de
uma anuéncia especial do autor enquanto este pode transferir sua legitimidade a vontade,
necessitando apenas notificar o futuro promovido ou dar eficacia real ao negécio, para que este
seja publico?

Além disso, na hipdtese de reconvencdo, na qual o requerido torna-se autor,
promovendo acdo contra o requerente dentro do mesmo processo, ndo necessitaria este também
de anuéncia? Caso ela ndo ocorresse 0 reconvinte proporia essa acao perante o legitimado
ordinério, o que impediria a utilizacdo do negdcio firmado entre substituto ou substituido.

Desse modo, ou seria necessaria a anuéncia tanto para a substituicdo voluntaria
passiva quanto para a ativa ou ambas seriam permitidas sem necessidade de concordancia da

parte contraria. Somos a favoraveis a segunda opcao, por entender que a primeira inviabilizaria
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sobremaneira a transferéncia de legitimidade, a qual, para produzir efeitos, sempre teria de
contar com a permisséo da parte alheia.

O que ndo pode ocorrer € essa diferenciacdo que Fredie Didier Jr. prop0e,
discriminando o pretenso réu em virtude de sua situacdo de provavel devedor ou ofensor do
direito substancial de outrem.

A extensdo, por sua vez, é benéfica para o autor, pois amplia o rol de pessoas contra
quem ele podera demandar, gerando colegitimacdo. Desse modo, é desnecessaria sua
concordancia, sendo do interesse do proprio sujeito passivo a divulgacdo do negdcio, para que
0 autor esteja ciente da possibilidade acima elencada. Nesse contexto, Didier Jr. (2014b, online)
frisa que ndo é possivel o chamamento ao processo do colegitimado, pois ndo se faz presente o
requisito da solidariedade passiva®*, essencial para este tipo de intervencéo de terceiros.

Esse tipo de convencdo poderia ser utilizado, por exemplo, por estrangeiros que
possuem bens ou negdcios no Brasil. Estes poderiam estender sua legitimidade, de modo que
seu representante no pais possa atuar em juizo caso necessario, gerando economia de tempo e
recursos do nao-residente.

Outra situacdo em que € possivel vislumbrar a utilizacdo da legitimacéao
extraordinaria negociada passiva é o caso de o locador estender a legitimidade para ser ré em
acdo de revisdo do valor do aluguel ou em acdo renovatéria a administradora do imovel
(DIDIER JUNIOR, 2015b, p. 69).

4.3 Problematizacao

Durante o decorrer da pesquisa, deparamo-nos com alguns questionamentos
instigantes, que merecem nossa atencdo em um topico apartado.

O primeiro deles concerne em verificar se é vidvel a substituicdo processual
negociada no decorrer do feito, ou se esta somente podera se dar em negécio pré-processual.
Primeiramente, ressalta-se que nao cogitamos tal possiblidade dissociada da anuéncia da parte
contréria, requisito de eficacia para que esta avenca venha a ter efeitos.

Contudo, acreditamos ser impossivel admitir tal convencéo processual, ndo sé pelo

tumulto que causaria ao processo, mas também em virtude do art. 108*° do CPC/15

3 Art. 130. E admissivel o chamamento ao processo, requerido pelo réu:
111 - dos demais devedores solidarios, quando o credor exigir de um ou de alguns o pagamento da divida comum.
35 Art. 108. No curso do processo, somente € licita a sucessdo voluntaria das partes nos casos expressos em lei.
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(corresponde ao art. 41 do CPC/73), o qual determina que substitui¢fes processuais voluntarias
s6 podem ser consideradas licitas em decorréncia expressa de lei.

Caso fosse argumentado, como defendemos no decorrer deste trabalho, que o art.
18 juntamente ao art. 190, ambos do CPC/15, sdo artigos de lei os quais permitem a legitimidade
extraordinaria por forca de neg6cio processual, 0 que excepcionaria a regra do art. 108, ainda
assim néo vislumbramos que esta possa ser realizada durante o decorrer de um feito, em razéo
da especialidade do art. 108 frente aos outros dois, que sdo normas gerais, as quais permitem
que delas se extraia, de modo implicito, este negdcio juridico processual. Além disso, tendo o
art. 108 como uma excecao a regra geral (S0 seré possivel a sucessdo processual voluntéria se
a lei permitir), este deverda ser interpretado restritivamente.

Em suma, néo se configura possivel a convencéo sobre legitimacao para figurar em
juizo no curso do processo.

Em seguida, é pertinente tratar sobre a possibilidade de o legitimado por forca de
negdcio poder promover convengdes, em nome de quem lhe concedeu essa legitimacdo, no
decorrer de sua atuacdo no feito. Assim como a Cabral (2016, p. 327), parece-nos plenamente
possivel que o legitimado extraordinario firme convencdes, desde que se deem de modo a
beneficiar o individuo que lhe cedeu ou transferiu sua legitimidade.

Por exemplo, se o legitimado firmar convencao sobre o 6nus da prova gque seja justa
e que ndo inviabilize sua capacidade de provar o direito material do substituido, ndo ha qualquer
impedimento. Entretanto, se 0 mesmo negocio dificultar sobremaneira que seja provado o
direito do legitimante, a convencdo ndo podera ter efeitos, a ndo ser que haja anuéncia expressa
deste, em respeito a sua propria autonomia da vontade, que lhe permite a escolha até mesmo de
situacOes a quais lhe sejam prejudiciais. Ainda assim, o juiz poderd verificar a validade da
avenca, caso constate indicios de vulnerabilidade quando da formacédo do pacto.

Nesse contexto, compreendemos que o substituto processual pode negociar sobre
onus, faculdades, poderes e deveres dentro do processo, sem a anuéncia da pessoa que O
legitimou, caso esta avenca possa ser considerada benéfica a pessoa que concedeu a
legitimidade e ndo afronte garantias processuais. Contudo, caso se vislumbre que a convengéo
tenha um viés prejudicial ao substituido, este devera expressar sua anuéncia para que o negécio
possa produzir efeitos.

E importante ressaltar que, se no negécio firmado para dar legitimidade a outrem,
o0 substituido introduz clausula requerendo sua anuéncia em todos os futuros pactos firmados
pelo legitimado, torna-se desimportante o fato da convengdo ser benéfica aquele, pois a

producéo de efeitos estara sempre sujeita a confirmacédo do legitimante.



58

Confirmada a possibilidade de o substituto firmar convencdes processuais em nome
do substituido, dentro das circunstancias apresentadas, poderia um desses negocios ser a
ampliacdo ou transferéncia de sua prépria legitimidade, que ja é extraordinaria, para outrem?

Nesse sentido, entendemos, corroborando com a opinido de Bonfim (2015, p. 350),
que se faz possivel esse novo negdcio se houver concordancia expressa do titular da relacdo de
direito material, que &, afinal o principal interessado no que se refere a quem sera o legitimado
para defender o seu direito em juizo.

Na hipdtese dessa transferéncia ocorrer sem anuéncia do titular, pensamos ser
possivel fazer uma analogia com o contrato de mandato, mais precisamente em relagéo ao artigo
66726 do CC/2002, que trata das obrigages do mandatario.

Portanto, se na avenca firmada pelo legitimado ordinario e seu substituto houver
proibicdo de substabelecimento deste, os atos do substabelecido ndo obrigardo o legitimado
ordinario, a menos que este os ratifique, caso contrario, a sentenca Ihe é ineficaz.

Enfatiza-se que sé contemplamos a situacdo apresentada caso essa transferéncia se
dé anteriormente a propositura da acdo. Como exposto anteriormente, Somos contrarios a
possibilidade de substituicdo processual ndo prevista em lei no curso do processo.

Observa-se que, na eventualidade da legitimacdo, ao invés de ter origem negocial,
ter advindo de ditame legal, a transferéncia de legitimidade n&o é possivel (BONFIM, 2015, p.
350), tendo em vista que, nesse contexto, ndo prevalece um ato de vontade, mas sim uma
determinacéo legal, que em muitos casos configura lista taxativa de substitutos processuais -
por exemplo, a dos legitimados para a¢éo civil pablica.

Outra problemética relevante no que concerne a legitimagdo extraordinaria
negociada € em relacdo aos aspectos pecuniarios e obrigacionais, como o pagamento de custas
e de multas processuais e a responsabilizacdo quanto ao deferimento de provimentos de

urgéncia no curso do processo e quanto aos efeitos da sentenca.

3% Art. 667. O mandatario € obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execucdo do mandato, e a indenizar
qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem autorizacéo, poderes que devia
exercer pessoalmente.

§ 1° Se, ndo obstante proibicdo do mandante, 0 mandatario se fizer substituir na execugdo do mandato, respondera
ao seu constituinte pelos prejuizos ocorridos sob a geréncia do substituto, embora provenientes de caso fortuito,
salvo provando que o caso teria sobrevindo, ainda que néo tivesse havido substabelecimento.

§ 22 Havendo poderes de substabelecer, s6 serdo imputaveis ao mandatario os danos causados pelo substabelecido,
se tiver agido com culpa na escolha deste ou nas instrugdes dadas a ele.

§ 32 Se a proibigdo de substabelecer constar da procuragéo, os atos praticados pelo substabelecido ndo obrigam o
mandante, salvo ratificagdo expressa, que retroagira a data do ato.

§ 4° Sendo omissa a procuragdo quanto ao substabelecimento, o procurador sera responsavel se o substabelecido
proceder culposamente.
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Quanto as despesas relativas ao processo, como as custas, estas serdo de
responsabilidade de quem atuou no feito, ou seja, o substituto, j& que o substituido, por néo
fazer parte da relag@o processual, ndo pode ter tais despesas cobradas dele diretamente. Porém,
como aponta Assis (2015, p. 382), se, ao final, o substituto for o vencedor na demanda,
reembolsard a custas processuais que pagou no inicio do processo. Se perder, so tera direito de
regresso ante quem o legitimou se assim estiver previsto na avenga entre eles, pois como foi 0
substituto que movimentou a maquina judiciaria, é dele o dever de pagamento das taxas
processuais.

O mesmo procede em relagdo aos honorarios advocaticios, 0s quais, em caso de
vitdria, irdo para o advogado do legitimado e, se sobrevier a derrota na a¢do, deverdo ser pagos
ao adversario também pelo substituto. Disposicdes contratuais entre legitimado ordinario e
extraordinario podem alterar essa sistematica.

Entendemos que as multas relativas a litigancia de ma-fé devem ser de inteira
responsabilidade do legitimado extraordinario, sem direito de regresso, pelo fato de ser a
conduta processual deste o fato gerador de tais puni¢cdes de ordem pecuniéria.

No que se refere aos aspectos materiais, como as despesas referentes as tutelas
provisorias e a propria sentenca, os efeitos recaem sobre o substituido, conforme ja sustentamos
(vide topico 3.2.2.2.2). E preciso, entdo discorrer sobre como essa responsabilizagdo se daria
na préatica.

Caso a decisao seja favoravel ao substituido, ndo ha maiores duvidas: ele recebera
diretamente os valores devidos pela parte contraria. Contudo, se for o legitimado ordinario, que
esta fora do processo, quem tiver de adimplir alguma obrigacdo, podem haver questionamentos
sobre de quem esta seria cobrada e se seria necessario seu ingresso N0 Processo para que seja
feito tal adimplemento.

Como resposta a primeira indagacdo, relembramos que, apesar da atuacdo
processual se realizar por intermédio de um legitimado extraordinario, 0s pormenores que
concernem ao direito material serdo sempre de responsabilidade do legitimado ordinario, que
detém o direito substancial, o qual, lembremos, em nenhum momento foi alienado.

Assim, a cobranca se daria do seguinte modo: quando da prolagdo da sentenga ou
do deferimento de provimento provisorio desfavoravel ao legitimado ordinario, sera dever do
substituto avisa-lo acerca da decisdo, para que este possa obedecé-la. Existem, portanto, duas
obrigagdes: é responsabilidade do substituto avisar ao substituido, para que este possa cumprir

seu dever de adimplemento.
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Portanto, na hipotese de o legitimado extraordinario falhar em proceder com a
notificacdo do devedor, cabera multa, no intuito de compeli-lo a cientificar o detentor do debito.
Caso seja este quem esteja frustrando a execucao, a ele serd imputada a multa ou outro meio
coercitivo que possibilite o cumprimento da decisao.

Vislumbramos a possibilidade de haver previsdo contratual no sentido de parte da
remuneracao do legitimado extraordinario, advinda do pacto, ser direcionada ao pagamento de
despesas surgidas durante o processo, ndo sendo necessario o aviso, nesse contexto. E possivel
também que, além de legitimado extraordinario, o contratante seja mandatario do substituido,
0 que simplificaria sobremaneira a cobranca de eventuais expensas ocorridas durante o feito.

Finalmente, trataremos de um problema relativo a transferéncia de legitimidade
ativa, no que concerne a omissdo do legitimado em provocar o Poder Judiciario, falhando em
propor a a¢do judicial. Poderia esse substituto ser responsabilizado pela ‘’chance’” que perdeu
em favor do substituido? O substituido sera legitimado a ingressar em juizo, se o substituto ndo
o fizer?

No que tange a segunda indagacéo, que trata da possibilidade de o substituido entrar
com a acdo quando da omissdo do legitimado extraordinario. Para nds, ndo ha davidas: o
legitimado ordinario podera sim acionar o Poder Judiciério se o substituto for omisso em fazé-
lo, em virtude do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do®’, previsto na Constituicdo Federal.

Respeitar tal principio € essencial para que se cumpra devidamente o art. 1° do
CPC/15%, vetor hermenéutico dessa legislacdo, que obriga os aplicadores do direito a
interpretar o cddigo conforme a Carta Magna. Desse modo, ndo é possivel imaginar que o
legitimado ordinario, prejudicado pela falta do substituto, ndo possa entrar com uma acao para
perseguir um direito que Ihe pertence, mesmo tendo transferido sua legitimidade para outrem
por meio de negdcio.

A retirada de uma garantia de tamanha importancia macula o negocio juridico
processual de transferéncia da legitimidade, pois fere um dos limites a negociacdo, o respeito a
ordem publica processual, pela mitigacdo da inafastabilidade da jurisdi¢cdo. Desse modo, é

37 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

38 Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Cadigo.
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plenamente possivel que o legitimado ordinario proponha a agdo em virtude displicéncia de seu
substituto.

Isto funcionaria de modo semelhante a uma legitimacdo extraordinaria autbnoma
concorrente subsidiaria, na qual o legitimado extraordinario s6 pode atuar quando da inércia do
legitimado ordinario, s6 que com uma inversdo de papeis, pois na situacdo exposta, a inacao é
do substituto, enquanto a faculdade de atuar em virtude de tal desleixo é do substituido.

Para reparar o dano causado pela ineficiéncia do legitimado extraordinario, caso o
substituido acabe por ver perecer seu direito sem que tenha havido tempo para reavé-lo
judicialmente ele mesmo, entendemos que seja aplicavel a teoria da perda de uma chance.

A perda de uma chance (pert d’une chance) € uma espécie de teoria da
responsabilidade civil, a qual busca indenizar o prejuizo proveniente de uma oportunidade
perdida em razdo de conduta, comissiva ou omissiva, de outrem. Esta sujeita a seriedade da
chance perdida e a quantificacdo dos riscos, sendo necessario que se verifique a percentagem
da probabilidade de vitdria e subtraia-se esta da quantia que seria recebida se a chance fosse
certa, ou seja, de 100%. A perda de uma chance é um dano especifico, que jamais gerara
reparacao igual a que seria concedida caso houvesse relacdo de causalidade direta entre conduta
do ofensor e o dano (SILVA, 2011, p. 153-158).

Assim, consideramos que legitimado extraordinario ativo exclusivo que ndo entra
com a acdo esta sujeito a esse tipo de responsabilizacdo, pois retirou chance de o substituido
obter o bem da vida, em virtude de tal omissdo. Concordamos que, mesmo com propositura do
feito, ha possibilidade de derrota - maior ou menor, a depender do caso — mas a omissdo do
substituto subtrai as possibilidades de o legitimado ordinario conseguir em juizo o direito
material que almeja, 0 que constitui em si um dano.

A quantificacdo da indenizacdo depende do grau de probabilidade de que a chance
perdida se realizaria (KFOURI NETO, 2013, p. 77). No caso de uma acdo judicial, a
possibilidade de vitdria, quando se trata em pedido fundado em jurisprudéncia sélida do STJ,
por exemplo, é bem maior do que se ndo existir um precedente importante e relevante em
relacdo a causa.

O juiz deve atentar para a probabilidade de vitoria, de modo a quantificar o dano a
ser reparado, o qual ndo se confunde de modo algum a sucumbéncia final, se houver sucesso
do autor ao fim do tramite judicial. De acordo com Felipe Peteffi da Silva (2011, p. 159), o que
é reparado integralmente sdo as chances perdidas, que correspondem a danos independentes e

especificos quando comparado ao dano final.
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No entanto, caso o substituido, apesar da ineficiéncia daquele que legitimou,
conseguir entrar com a acao, ndo entendemos cabivel a teoria da perda de uma chance, mas
apenas os danos relativos ao inadimplemento da obrigacdo contratual, que é defender direito
alheio em nome prdprio tal como quem lhe legitimou faria.

Nesse contexto, o legitimado ordinério pode acionar o substituto para resolver o
contrato de transferéncia de legitimidade, com intuito de recuperé-la plenamente, e,

concomitantemente, pedir perdas e danos em virtude do inadimplemento contratual.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

10.

Diante de todo o exposto, é possivel concluir:

A teoria dos fatos juridicos processuais aplica-se ao processo.

A processualidade dos atos independe de quem os pratica ou do local onde estes sdo
praticados, sendo relevante somente a sua capacidade de produzir efeitos no ambito de um
processo e sua pertinéncia com relagéo a este.

O objeto do negdcio processual deve englobar matéria relativa ao processo. O suporte
fatico deve estar descrito em norma processual.

O negocio juridico processual € um conceito l6gico-juridico, regido pelo principio da
autonomia da vontade. Tal instituto permite as partes que escolham ou estabelecam
situacOes juridicas, dentro dos limites previstos no ordenamento, visando um efeito
especifico.

Anteriormente ao Novo CPC, o argumento contrario a possibilidade de negociacao
processual era de que a previsdo de todos os atos processuais na legislacéo, o que impediria
a modificacdo de seus efeitos pela vontade das partes. A doutrina favoravel, por sua vez,
admite que o poder de autorregramento dentro de um procedimento publico jamais poderia
ter a mesma intensidade do que em uma relacdo privada, mas ainda assim a vontade das
partes tem relevancia, sendo possivel a modificacdo dos efeitos de certos atos processuais.
Com o advento da clausula geral de negociacéo, tal discussdo perdeu sua relevancia, porque
agora o cddigo expressa a possibilidade de negociacdo processual, tanto tipica como
atipica, em seu art. 190.

Sdo requisitos de existéncia do negdcio processual: vontade manifestada e conhecida pelo
destinatario, autorregramento da vontade e referéncia ao procedimento.

Para ser validos, os negécios devem ser celebrados por partes processualmente capazes,
sobre um objeto licito, respeitando a solenidades previstas em lei quanto a forma (se
houver) e o formalismo processual.

A eficacia dos atos processuais €, consequentemente, dos negdcios, € imediata, a ndo ser
que a lei determine a necessidade de homologacéo judicial ou que na avenca estejam
previstos termos ou condigdes.

A presenca da autonomia das partes no processo, mesmo que limitada em raz&o do caréater
publico do Direito Processual, € essencial para o desenvolvimento de um processo em um

Estado Democratico de Direito.
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. O CPC/15 consagra o principio do autorregramento das partes no processo, tanto em
virtude da clausula geral de negociacdo quanto pela presencga de uma série de convencoes
tipicas no decorrer de seus capitulos.

A clausula geral de convencionalidade é um ponto de partida para que os litigantes facam
acordos sobre o procedimento, sendo limitada pelo objeto (direitos que admitam
autocomposicdo) e pelos sujeitos (ndo pode haver um desequilibrio excessivo entre as
partes).

A cooperacao processual, juntamente com a boa-fé objetiva, sdo verdadeiro pressupostos
da negociacao sobre aspectos do processo, pois esta depende de um trabalho conjunto das
partes e da lealdade entre elas.

Como limites a negociacdo processual, podemos elencar: 0 respeito aos principios e
garantias constitucionais do processo; a isonomia entre as partes no momento da
negociacdo; a observancia da boa-fé e da cooperacdo processual; e a vedacdo a
transferéncia de despesas relativas ao negdcio para outros entes. Ademais, objeto do litigio
devera ser passivel de autocomposicao.

Na duvida, o juiz deve entender pela validade da convencdo processual, preservando a
liberdade e vontade das partes.

A legitimidade em sentido lato se fundamenta, inicialmente, em uma relagdo entre dois
entes, a qual gera uma idoneidade posterior para praticar algum ato ou sofrer as
consequéncias deste, pois tal conduta remete aquela relacdo firmada inicialmente. A
eficacia do ato decorre da relacdo inicial.

. A legitimidade ad causam ndo se confunde com a legitimatio ad processum, que € a
capacidade processual.

A legitimidade pode ser passiva ou ativa e ordinaria ou extraordinaria. Esta se divide em
subordinada ou autbnoma e, neste caso, divide-se em concorrente (primaria e subsidiaria)
e exclusiva.

A caracteristica mais marcante da legitimacdo extraordinaria é a extensdo dos efeitos da
coisa julgada para ente que nédo participou da relagédo processual. Como o legitimado
extraordinario ndo € o detentor do direito material, quem arcara ou recebera a sucumbéncia
€ o substituido, mas ambos sdo submissos a deciséo judicial.

O substituto processual s podera realizar atos dispositivos em relacdo ao direito material
de quem o legitimou se este o tiver permitido expressamente.

Com o advento do CPC/15, a fonte normativa da legitimac&o extraordinéria deixou de ser

puramente legal para englobar o ordenamento juridico como um todo
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O negdcio processual, apesar de ndo ter sua imperatividade advinda da lei, faz parte do
ordenamento juridico, o que nos leva a concluir que pode ser fonte da legitimacéao
extraordinéria.

A mudanca de redacdo do artigo que versa sobre a legitimidade extraordinéria,
modificando sua fonte normativa, a qual antes era puramente legal, para admitir que o
ordenamento juridico como um todo possa trazer hipoteses de substituicdo processual € o
fundamento que permite a negociacao sobre a legitimidade.

No negdcio sobre legitimidade, ndo ha alienacdo do direito material, mas apenas da
possibilidade de figurar em juizo para defender direito e outrem.

O legitimado ordinario pode transferir ou estender sua legitimidade ad causam. A pessoa
que a recebe deve, ao ingressar no processo, seja como autor, seja como réu, provar a sua
condicdo, anexando copia da avenca em sua inicial ou contestacéo.

A transferéncia ou extensdo da legitimidade dispensa anuéncia da parte contréria, tanto na
legitimacdo extraordinaria ativa quanto na passiva. No entanto, o adversario deve estar
ciente desta mudanca (caso ela ja ndo esteja presente em um contrato celebrado por este e
pelo legitimado ordinario), seja por meio de notificacdo judicial (se o oponente ja for
conhecido) seja pelo registro da avenca, o que lhe d& eficacia real.

Com o advento desse negdcio processual, cria-se a possibilidade do surgimento de
empresas especializadas em litigancia, com o fito de atuar como substitutas processuais de
seus clientes.

Né&o € possivel substituicdo processual voluntaria no decorrer do feito. O negdcio sobre a
legitimidade sempre devera ser pré-processual.

E plenamente possivel que o legitimado extraordinario por forca de negdcio firme novas
convengdes durante o processo, desde que se deem de modo a beneficiar o individuo que
Ihe cedeu ou transferiu sua legitimidade. A anuéncia deste SO sera necessaria caso 0 negocio
firmado por outrem possa causar-lhe prejuizo, ao invés de vantagem.

O substituto processual somente podera transferir sua legitimidade se o titular da relacéo
de direito material expressar sua concordancia. Caso esta situacdo ocorra sem que haja a
requerida anuéncia, os atos do substabelecido ndo obrigardo o legitimado ordinario, a
menos que este os ratifique, caso contrario, a sentenca Ihe € ineficaz.

Se for a lei que outorgou legitimidade extraordinaria para um ente, este ndo podera
transferi-la ou estendé-la.

As despesas processuais relativas ao feito (custas, multas e honorarios) caberdo ao

legitimado extraordinario e ser-lhe-&o reembolsados, em caso de vitoria.
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33. A despesas que concernem a situagdo de direito material serdo de responsabilidade do
substituido, o qual participou da relacdo de direito substancial.

34. E dever do substituto avisar ao legitimado ordinario sobre o deferimento de provimentos
provisorios ou definitivos relativos ao direito deste. Caso contrario, estara sujeito a multa.
Se ocorrer a notificacdo e o devedor ndo promover o adimplemento da obrigacéo, a ele sera
imputada a multa ou outro meio coercitivo que possibilite o0 cumprimento da deciséo.

35. Caso haja transferéncia de legitimidade extraordinaria ativa e o substituto for omisso em
acionar o Poder Judiciario, o legitimado ordinario podera fazé-lo, respeitando o principio
da inafastabilidade da jurisdig&o.

36. Se for impossivel a propositura da acdo, pelo perecimento do direito ou pelo advento da
prescricdo, o legitimado extraordinario omisso devera indenizar a chance perdida por quem

o legitimou.
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