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RESUMO: O estimulo ao processualismo consensual resulta da necessidade de conter a
realidade atual de crise do sistema brasileiro de Justica, que ndo oferece solucdes eficientes
para enfrentar os problemas decorrentes da massificacdo dos conflitos e da explosdo da
litigiosidade. Nesses termos, a preocupacdo do legislador com o incentivo dos chamados
“equivalentes jurisdicionais” constitui caracteristica das mais simbdlicas do CPC de 2015.
Este ensaio examina o manuseio de tais instrumentos sob o prisma de seu contetido e de seus
limites, identificando o papel do Judiciario no controle e na moderacdo do exercicio da
consensualidade privada.
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THE PROCESSUAL CONSENSUALITY AND THE JUDICIAL CONTROL OF
PRIVATE AUTONOMY

ABSTRACT: The stimulus to consensual processualism results from the need to contain the
current crisis scenario of the Brazilian system of justice, which has not offered efficient
solutions to face the problems of massification of conflicts, and the explosion of litigiousness.
Thus, the concern of the legislator with the encouragement of so-called “jurisdictional
equivalents" is one of the most symbolic characteristics of 2015's CPC. This paper examines
the freedom of self-composition from the point of view of its content and its limits,
identifying the role of the Judiciary in control and moderation of the exercise of
consensuality.
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INTRODUCAO

No conjunto das inovagdes instituidas pelo atual Codigo de Processo Civil (CPC),
em vigor desde 18 de marco de 2016, sdo exemplos de acentuado destaque o estimulo a
consensualidade e o incentivo normativo a utilizacdo de meios ndo contenciosos de resolucéo
de conflitos.

Esse novo arranjo contextual reflete a preocupacéo do legislador com a necessidade
de buscar op¢es validas para conter a crise do sistema judicial brasileiro, cujas causas mais
simbolicas e expressivas se ilustram em dois fenbmenos, que se complementam e que se
justificam. Sdo eles, em especial: a) a explosdo da litigiosidade, decorrente da maior
valorizagdo e reconhecimento dos direitos fundamentais por parte do Estado; e b) o
congestionamento dos veiculos e canais de acesso aos 6rgdos do Poder Judiciario.

A fixacdo de tais premissas propde uma nova modalidade de pensar e compreender o
Acesso a Justica, cuja ideia se comprometa mais com a obtencéo de resultados participativos e
democréticos, do que com a sujeicdo tradicional de seus destinatarios até o autoritarismo, a
incerteza e a ineficiéncia do aparelho judicial convencional e de suas soluc¢des adjudicadas.

Os sintomas dessa tendéncia sdo percebidos na recente legislacdo e se reproduzem
com igual notoriedade no cronograma da atividade cientifica. Assim como o novo diploma
processual engajou expressamente varios de seus dispositivos na disciplina do assunto, a
literatura juridica atual registra producGes em larga escala dedicadas a temas como a
desjudicializacdo, a desburocratizacdo jurisdicional e a importancia dos procedimentos ndo
estatais de resolucdo de demandas, entre outros.

Embora, porém, muito ja se tenha escrito (e igualmente se continue a escrever) sobre
os chamados “equivalentes jurisdicionais” enquanto métodos de prevencdo de litigios, de
resolucdo de disputas, ou de superagdo a apontada insuficiéncia do aparelho judicial, igual
produtividade e interesse ndo se vislumbram, por sua vez, no que tange ao estudo da
qualidade do conteudo obtido por esses meios.

Pouco se fala acerca da legitimidade e da efetividade do produto das solucgdes
engendradas e constituidas pelas pessoas na diluicdo de suas desavencas e, menos ainda, se
questiona qual o papel reservado ao Judiciario ante a proposicéo de acordos oferecidos a sua

chancela®.

3 Acerca dessa preocupacdo quanto a exiguidade literaria voltada a analise dos “meios equivalentes” na
perspectiva de seu produto, Daniel Mota Gutierrez assinala que: “[...] é fundamentada a expectativa de
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A indagacdo que se faz, nesse contexto, esta em saber se, uma vez “resolvido o
conflito” por decisdo das proprias partes, o juiz deve necessariamente se limitar a homologar
0 acordo ou transacdo correspondente; ou poderia o juiz — e, caso afirmativo, sob que
condigdes — exercer controle sobre o produto da autonomia privada, recusando ou indeferindo
a homologacdo pretendida, cujo objeto ou cujos propdsitos ndo se enquadrem na ordem de
valores gque caiba a esse mesmo juiz tutelar.

Observa-se, sobre o assunto, que o art. 515, Il e 111, do CPC vigorante, a exemplo do
que ja fazia o art. 475-N, V, do Cddigo revogado, atribuiu forca e eficicia de titulo executivo
judicial as decisdes homologatorias de acordos judiciais, e de autocomposicdes extrajudiciais
de qualquer natureza.

Tal significa afirmar que a homologacdo do acordo celebrado antes ou depois de a
respectiva matéria ter sido posta em juizo autoriza as partes, em caso de ndo observancia de
seus termos por quaisquer delas, a fazerem uso dos instrumentos de efetivacdo previstos nos
arts. 523 (cumprimento definitivo de sentenca que reconhece a obrigacéo de pagar quantia em
dinheiro), 528 (cumprimento de sentenca que reconhece a obrigacdo de prestar alimentos),
536 (cumprimento de sentenca que reconhece a exigibilidade de obrigacdo de fazer ou nédo
fazer) e 538 (cumprimento de sentenca que reconhece a obrigacdo de entregar coisa), todos do
CPC.

Nesse contexto, se 0 ajuste judicial tem o conddo de encerrar demanda posta em
juizo, a conversdo do acordo extrajudicial em titulo executivo produz um efeito pratico de
substancial importancia: ante essa possibilidade, o exercicio do direito processual de defesa
em face da pretensdo de execucdo de uma decisdo homologatéria de autocomposicao judicial
ou extrajudicial se da ndo por via dos embargos do devedor (oponivel nas hipéteses do art.

784, do CPC), cujo espectro comporta um rol mais extenso de matérias alegaveis, mas por

que outras monografias versem sobre a tematica ora em estudo, seja para abordar questdes aqui ndo
tratadas e/ou aprofundar as que foram investigadas ou, ainda, para lhes emprestar outra perspectiva. 1sso
porque [...] ndo parecem faltar motivos para novas investiga¢des nessa seara. H& um ambiente propicio
para tanto. Seja em fun¢do do incentivo a adocdo cada vez maior dos meios equivalentes de jurisdicdo
por parte do Poder Publico e da propria comunidade juridica, ou da tendéncia de ampliacdo do
disciplinamento legal dos institutos a eles afeto, como, por exemplo, no projeto do novo Cdédigo de
Processo Civil. E até em razédo do reflexo positivo que se espera da implementacdo da Resolugdo CNJ n.
125 quanto a sua contribuicdo para a sedimentacdo da cultura da pacificacdo. Ou, ainda, em razédo da
escassez de literatura nacional atualizada sobre o tema, notadamente no &mbito do processo civil. Assim,
ha terreno para se continuar explorando os meios equivalentes e, sobretudo, o objetivo, o resultado, o
produto deles, de que é exemplo a transacdo. Acredita-se que é desse equilibrio entre os estudos dos
meios (equivalentes de resolucdo de conflitos) e dos seus fins (produtos), que surgirdo as melhores
propostas de aperfeicoamento do sistema para a realizacdo da efetiva pacificagdo social com justica
(2013, p.152-153).
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meio do expediente de impugnacdo ao cumprimento de sentenca, cuja via instrumental €
amplamente mais restrita e limitada.

Em tal perspectiva, a decisdo de homologar o acordo em juizo confere maior
seguranca e efetividade ao negdcio, equiparando-o, para todos os fins — e especialmente para
efeito de ulterior propositura de um pedido de execucgéo forcada - a uma auténtica sentenca
judicial transitada em julgado.

Sob esse aspecto, portanto, o assunto em debate assume relevo e magnitude,
demandando uma investigagao mais detalhada acerca de seus contornos e desdobramentos.

O estudo a ser aqui desenvolvido, por sua vez, se organiza em trés etapas. A primeira
cuida dos principios que envolvem o consensualismo processual, com especial énfase aos
principios da autonomia da vontade, da ndo competitividade e do poder decisorio das partes.

A segunda aborda o funcionamento em si da atividade de jurisdicdo voluntaria,
examinando suas limitagdes e possibilidades, bem como suas relacbes com o
neoconstitucionalismo bem assim com a Teoria dos Principios, de Robert Alexy.

A terceira parte reporta-se a resolucdo em si do problema desta pesquisa,
examinando hipoteses que supostamente ensejam a recusa a homologacdo de acordos e
transacOes, mediante a utilizacdo do principio da proporcionalidade, bem como a aplicagdo da

maxima alexyana da ponderacéo de valores.

1 PRINCIPIOS DA CONSENSUALIDADE

Em tempos de crise no sistema de administracdo da Justica, cuja gravidade esta
diretamente associada a incapacidade das instituicdes em lidar com suas verdadeiras causas e
em estabelecer politicas adequadas para o seu melhor enfrentamento, o estimulo a
consensualidade desponta como alternativa satisfatoria e viavel para contemporizar a
insuficiéncia da jurisdi¢ao estatal como instancia preferencial para a solugdo de controvérsias.

Essa realidade, sobre a qual o novo CPC dedicou boa parte de seus esforgos e
reflexdes, parece desfraldar as principais bandeiras da recém-editada legislacdo, embora nédo
seja incorreto, por outro lado, asseverar que o novo diploma igualmente investiu substancioso
capital normativo na regulamentacdo de técnicas essencialmente voltadas a sumarizacao
guantitativa de procedimentos.

No plano tedrico, os ditos meios consensuais de resolucdo de conflitos assumem

fisionomias diversas e revelam aptidOes e objetivos igualmente distintos. Cada um tem
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caracteristicas proprias, limites e indicacdo temética, ndo havendo entre eles nenhuma
hierarquia normativa, ou ordem de prioridade.

A titulo de exemplo, cabe ilustrar que, enquanto a conciliacdo se exibe como meio
mais adequado para administrar situagdes contingentes, em que o relacionamento entre as
partes se restringe e se esgota no proprio conflito, a mediacdo se mostra apta a dirimir
questdes cujos agentes, em regra, mantenham entre si um liame socioafetivo mais amplo e de
duracgdo continuada.

N&o existe, nesses termos, um mecanismo mais funcional ou universal preferivel aos
demais. A opg¢do por um ou por outro (conciliacdo, negociacdo, mediacao etc.) opera-se de
conformidade com as circunstancias, com a vontade dos sujeitos e com a natureza fatica ou
juridica da respectiva demanda.

N&o obstante, a despeito da diversidade conceitual e caracteristica que envolve os
institutos autocompositivos, sua compreensdo, em linhas gerais, se informa por uma base
normativa e principiolégica comum, que abrange, com maior expressdo, 0s principios da
autonomia privada, da ndo competitividade e do poder decisorio das partes.

O primeiro desses principios configura, por si, o fundamento mais essencial dos
instrumentos consensuais de resolucdo ou prevencdo das disputas. A autonomia privada se
expressa por meio da vontade soberana das partes e permite que os protagonistas do conflito,
na intencao de por fim a sua controvérsia, renunciem mutuamente a intervencao jurisdicional

e se submetam a uma composicdo dialogica e negociada, pois, conforme Guerreiro postula:

A autonomia da vontade é preceito basilar quando se discutem contratos. E ela que
permite a manifestacdo livre de vontade por um individuo ou grupo, é ela que vai
permitir a juncdo dessa manifestagdo de vontade livre com outra de mesma natureza
emitida por outro individuo, representando diverso p6lo ou grupo de interesses, que
se unem para atingir um determinado fim comum. (2015, p. 40-41).

Numa sociedade complexa como a atual, em que a imposicdo de uma decisdo
judicial nem sempre promove o encerramento do conflito, mas, antes, muitas vezes, o acirra, 0
acentua, o prolonga, e o retroalimenta, a opg¢do das partes em aderir a uma solugéo
consensual, oriunda da aglutinagdo consciente de suas vontades e interesses, representa, além
de um ganho civilizatério de larga magnitude, verdadeira reagdo contra a cultura do litigio em
favor do efetivo acesso aos direitos fundamentais em sentido amplo.

Nessa direcdo e perspectiva, portanto, a autonomia da vontade é o préprio corolario
norteador das técnicas de autocomposicéo, na medida em que tanto possibilita que as partes
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chamem voluntariamente para si o papel de solucionar suas desavencas, quanto afasta a
atuacdo do Estado-Juiz, substituindo-a por um esforco espontaneo equivalente, cujo exercicio,
contudo, além de prestigiar o que atualmente se deve entender por “Acesso a Justiga”, ndo
importa, nem se caracteriza como violagdo ao principio da garantia de jurisdicdo a que se
refere o art. 5°, XXXV, da CF/88*.

Sobre a influéncia da autonomia privada no universo dos meios equivalentes, é
oportuna a licdo de Luiz Edson Fachin e Marcos Alberto Rocha Goncalves (FACHIN e
GONCALVES, 2011, p.11):

A aproximagdo dos sujeitos e a busca comum para a resolugdo de um litigio
representa, dessa maneira, alternativa para a realizacdo efetiva da justica ao caso
concreto. Vale dizer: as praticas ndo adversariais de solucdo de controvérsias
representam a transposi¢do da cultura do litigio para a cultura da recomposi¢do dos
interesses.

Relativamente aos demais principios antes mencionados, ambos, em certa medida,
decorrem do primeiro. Assim como a ndo competitividade consubstancia uma abstencédo
reciproca dos interessados refletida na escolha de ndo se submeterem a uma solucdo estatal
binéria, o poder decisério das partes €, por sua vez, a propria materializacdo da ideia de
liberdade volitiva.

Sob esse enfoque, 0 empoderamento dos sujeitos assume importancia tal, que aquilo
por eles a decidir como formula de resolucdo de seu conflito prevalece soberanamente (em
regra) sobre qualquer outro meio, por mais institucionalizado ou, possivelmente, mais
adequado que se exprima.

Nesse aspecto, alias, Rodolfo de Camargo Mancuso (2010, p.65) aponta a
desconfianca social em relacdo ao sistema de justica como fator para impulsdo da
autodeterminagdo das partes. Segundo o autor, “ndo estranha, destarte, a baixa credibilidade

da populacdo na Justica estatal (lenta, desgastante, onerosa, imprevisivel), restando aos

4 Rodolfo de Camargo Mancuso, explicando melhor o assunto: “O inc. XXXVV do art. 5° da CF/1988, dispondo
gue a lei ndo pode subtrair a apreciacdo judicial histéricos de lesdo sofrida ou temida, tem merecido, ao longo do
tempo, uma leitura que acabou por descolar aquele dispositivo da realidade judiciaria contemporanea, tomando
ares tdo ufanistas, como irrealistas. Com isso, daquele singelo enunciado se tém extraido premissas, garantias,
deveres, direitos, enfim, proposi¢des diversas, contando-se, dentre essas ilagdes exacerbadas: a garantia de
acesso a justica, a universalidade da jurisdigdo, a ubiquidade da justica, tudo, ao fim e ao cabo, estimulando o
demandismo judiciario e, por pouco, ndo convertendo o direito de acdo em (...) dever de agdo! Numa abordagem
ponderada e aderente a realidade judiciaria nacional, cabe, desde logo, reconhecer que aquele enunciado é
precipuamente enderecado ao legislador, antes que ao jurisdicionado, pela boa razdo de que este Gltimo ndo tem
controle sobre a criacdo de norma legal futura que pudesse porventura excluir da apreciacdo judicial algum
historico de direito lesado ou ameagado.” (2015, p. 205-206).
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jurisdicionados a opcéo entre tolerar os prejuizos e insatisfacdes, ou procurar os chamados
meios alternativos.”

Em igual sentido, mas, sobretudo, realcando a importancia do empoderamento das
partes, como mecanismo de realizagdo e acesso a justica efetiva por meio do consenso, Daniel

Gutiérrez e Janio Pereira da Cunha acentuam que

O principio do poder de decisdo expressa a ideia de que tdo-somente as partes tém a
faculdade de compor o litigio, por meio de um acordo no qual predominam a
liberdade e a autonomia decis6rias dos envolvidos, pois serdo eles os diretamente

afetados pela composicio (GUTIERREZ e CUNHA, 2015, p. 7).

Em suma, portanto, sdo esses 0s valores normativos que integram 0S meios
equivalentes e que compdem sua base tedrica e hermenéutica. Sem embargo de admitir a
ocorréncia de outros vetores interpretativos acerca do assunto, o nucleo essencial da disciplina
se perfaz, especialmente, da atuacdo coordenada dos trés principios aqui resumidamente
descritos.

De tudo isso, uma ressalva ha de ser feita: apesar do exposto ha pouco, nenhum dos
principios antes mencionados desfruta da qualidade de ser absoluto.

Nesses termos, o fato de os principios aplicaveis aos meios equivalentes ndo serem
absolutos (como nenhum outro principio pode ser) estabelece a primeira fresta de
confirmacédo da hipotese subjacente a este artigo. A chave para o problema da possibilidade,
ou ndo, de recusa judicial a homologacéo de certos acordos, talvez, esteja exatamente na ideia
de relativizacdo dos principios (incluindo os aplicaveis aos Meios Equivalentes de Resolucédo

de Conflitos), cuja temética sera detalhadamente investigada no préximo segmento.

2 JURISDICAO VOLUNTARIA E A MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE

Relativamente a tematica das tensGes entre principios (em alusdo direta ao que foi
expresso no mddulo anterior acerca da chave para a resolucdo do problema da homologacao
ou ndo de certos acordos submetidos a chancela judicial), a questdo na espécie esta,
possivelmente, em desmitificar a pretensa hipertrofia da autonomia privada, seja para admitir
que ela ndo é um valor absoluto, seja para reconhecer que sua incidéncia deve observar

determinados limites de ordem publica.
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Desde a segunda metade do século XX, o direito como um todo, sobretudo em razédo
de uma tendéncia de reacdo da ordem juridica aos acontecimentos verificados durante a Il
Grande Guerra Mundial (1939-1945), presenciou 0 surgimento do chamado
neoconstitucionalismo, cuja doutrina propunha uma reflexdo do papel civilizatério das
constitui¢cdes na sociedade, assentando suas bases em diversas premissas estruturais, dentre as
quais trés merecem destaque para os fins deste ensaio: a) o reconhecimento de forca
normativa a Constituicdo; b) a expansdo da jurisdi¢do constitucional e; ¢) o desenvolvimento
de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional (BARROSO, 2005, online).

No que tange a afirmacéo indicada no item a acima, a ascensdo da Carta Magna ao
apice do sistema normativo influenciou, pelo menos, duas consequéncias relevantes para o
modo como, desde entdo, se passou a pensar, aplicar e compreender o Direito Constitucional
como ciéncia.

A primeira delas foi o advento da chamada constitucionalizacdo do Direito. Por for¢a
de tal fenébmeno, cujo significado é de ampla discussdo em sede de doutrina e jurisprudéncia,
a Constituicdo, ao mesmo tempo, absorveu normas pertinentes aos mais diversos ramos do
Direito e se deslocou em direcdo ao universo das normas infraconstitucionais.

J& a segunda decorreu do reconhecimento de normatividade aos principios, bem
assim de sua diferenciacdo qualitativa em relacdo as regras (BARROSO, 2005, onling).

Assim expresso e considerando, ademais, que os direitos fundamentais no aspecto
substancial sdo normas juridicas positivadas e com estrutura de principio®, 0 apontamento em
foco registra grande valia para o desenvolvimento do tema aqui examinado.

E que, por serem enunciados com base normativa e natureza juridica de principios,
os direitos fundamentais, por esséncia, ndo sdo absolutos. Eles convivem na esfera do
ordenamento juridico e eventualmente entram em choque, ou se colocam em situacdo de
colisdo direta (circunstancia tida como inevitavel para a Escola do Pds-Positivismo).

Essas tensdes normativas comprometem a integridade das decisfes judiciais e
carecem de ser erradicadas. Consoante Robert Alexy, no entanto, os dilemas entre principios
ndo se resolvem como se faz com os conflitos entre regras, cuja antinomia demanda a

aplicacdo de procedimentos de exclusao ou de invalidacédo (l6gica do “tudo ou nada”).

% Por opgdo metodoldgica, considera-se, nesse ponto, a “teoria dos direitos fundamentais”, de Robert Alexy, que
compreende 0s principios como “[...] normas que determinam que se realize algo na maior medida possivel, em
relacdo as possibilidades faticas e juridicas. Os principios sdo mandamentos de otimizagao, que se caracterizam
por poder ser cumpridos em diversos graus e porque a medida de seu cumprimento depende de possibilidades
faticas e juridicas (CEZNE, 2005, p. 51-67).

@ ® © Rev. de Formas Consensuais de Solugdo De Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Porto Alegre | v.4 | n. 2 | p. 107 — 125 | Jul/Dez.
2018

114



A CONSENSUALIDADE PROCESSUAL E O CONTROLE JUDICIAL DA AUTONOMIA
PRIVADA

L3

Para essa finalidade (solugdo de conflitos entre principios e direitos fundamentais),
Alexy retoma o critério da dimensdo de peso proposta por Dworkin. Conforme o autor, a
solucdo do conflito entre direitos fundamentais (principios) se da mediante uma relacdo de
precedéncia, aplicando-se, para esse fim, a chamada maxima geral da proporcionalidade.

Sob a igual configuragdo de um principio, a proporcionalidade atua exatamente nos
pontos de tensdo entre normas, de modo a intermediar e viabilizar uma ponderacéo entre 0s
valores gque lhes sejam correlatos.

Em suma, o papel da proporcionalidade, no &mbito discursivo, é servir de
instrumento para a resolucdo de colisdes entre direitos fundamentais, por meio de uma
operacdo de concordancia pratica, cuja atividade “[...] pressuple a presenca de certos
elementos ou subprincipios, a saber, a adequacdo, a necessidade, e a proporcionalidade em
sentido estrito.” (SAMPAIQ, 2008, p. 97).

Nesse sentido, quando dois direitos fundamentais entram pelo menos aparentemente
em choque, o primeiro passo, segundo Alexy, é investigar se o conflito de fato existe e se 0
sacrificio de um dos direitos fundamentais envolvidos é medida adequada para resolvé-lo
(adequacao).

Em caso afirmativo, cumpre verificar se essa tal medida (sacrificio de um dos
direitos fundamentais) € realmente necessaria (necessidade), ou se ha outros meios que
igualmente conduzam a mesma finalidade, mas que importem menor prejuizo.

Por ultimo, vencida a etapa anterior, resta definir qual dos direitos fundamentais deve
efetivamente ser sacrificado no caso concreto, identificando-se, entre eles, o que, se aplicado,
ferira com menor gravidade e intensidade o outro (proporcionalidade em sentido estrito).

A técnica de Alexy, embora tenha sido proposta na intencdo de solucionar 0s
chamados casos dificeis (hard cases), baseia-se numa metodologia légica, capaz, em tese, de
servir para os mais diversos tipos de conflitos, inclusive, 0os ndo necessariamente juridicos.

Assim ocorre, pois, igualmente, no que concerne ao exercicio da jurisdicdo
voluntaria, em razdo da qual, mesmo a mingua de um conflito real de interesses, o Estado-Juiz
atua como interlocutor ativo de um negdcio juridico de Direito Privado.

Nesse ponto, Candido Rangel Dinamarco enfatiza o carater tipico da atividade,
afastando o entendimento de que a jurisdicdo voluntaria constitua mera fungdo administrativa,

ressaltando que “[...] ha procedimento a observar, esta presente o contraditdrio, as decisdes e
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sentencas devem ser motivadas, opera o duplo grau de jurisdigéo, etc. — enfim, prevalecem os
padrdes ditados pela garantia do devido processo legal” (2004, p. 316).

Em situacOes dessa indole, sobretudo em pontos cuja atuacao judicial se justifique e
se faca imperiosa ante a necessidade de se conferir protecdo a determinados bens e valores
juridicos, o uso da proporcionalidade, na expressdo mais criativa do termo, ¢ “[...] instrumento
de que se serve o Estado para resguardar, por ato do juiz, quando solicitado, bens reputados
pelo legislador como de alta relevancia social” (ALVIM, 2000, p. 219).

Ainda sobre o0 assunto, José Ignacio Botelho de Mesquita (2007, p. 50) sustenta que o
papel da jurisdicdo voluntéaria € funcionar como instrumento de transformacdo da realidade
fatica, quando essa transformacdo se mostra essencial para afastar o risco de tensdes
normativas entre interesses privados e interesses publicos contemplados na Constituicao
Federal, tais como as ordens politica, econdmico-financeira e, a ordem social, bem como, a
familia, a educacdo e a cultura, entre outros.

E possivel, assim, asseverar que o ambiente da homologac&o judicial do acordo ou
transacdo judicial ou extrajudicial compreende, como espécie de atuacdo do procedimento de
jurisdicéo voluntéaria, ocasido propicia para a realizacdo de juizos de ponderacao entre valores,
principios juridicos ou direitos fundamentais eventualmente colidentes.

Noutras palavras, ante um pleito de homologacéo judicial de acordo obtido ou néo
em juizo, € o resultado desse exame de ponderacdo entre interesses eventualmente colidentes
0 que, muitas vezes, determinara o acolhimento ou nao do pedido.

Nesse sentido €, sendo nos dominios da jurisdicdo voluntéria, cujo espectro funcional
se destina, em ultima analise, a prevenir ou a combater colisdes entre direitos fundamentais,
gue a maxima da proporcionalidade opera, se estabelecendo como auténtico critério de
limitacdo da autonomia privada, além dos demais principios norteadores dos meios

alternativos de resolucéo de controvérsias.

3 LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA E COLISOES ENTRE A LIBERDADE
DE CONTRATAR E OS VALORES DE ORDEM PUBLICA

Na secéo anterior, cuidou-se do tema da constitucionalizagéo do Direito, enaltecendo
a valorizagdo dos principios como categorias normativas estruturantes de direitos

fundamentais, indispensaveis para orientacdo e controle da atividade judicial.
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Ressaltou-se, no mesmo ambito, que os principios ndo sdo absolutos, e,
eventualmente, colidem uns com outros, ocasionando choques de interesses, cuja resolucédo
ndo se faz por meio de exclusdo ou de invalidade, mas por via de um critério ou relacéo de
precedéncia.

Nesse ponto, destacou-se a teoria de Robert Alexy, com seu atributo na instituicdo de
uma férmula para a resolucdo de conflitos entre principios, com esteio na utilizacdo da
méaxima da proporcionalidade, e de seus elementos ou subprincipios (adequacédo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito).

Finalmente, demonstrou-se a aproximacéo entre os conceitos de proporcionalidade e
de jurisdi¢do voluntaria, apontando-se 0 mecanismo da ponderacdo de valores e principios
como instrumento apto a eliminacdo dos dilemas normativos gque eventualmente possam
surgir no universo das sentengas de homologacéo de acordos.

Fixados esses esclarecimentos, cumpre, doravante, examinar possiveis objecdes
hipotéticas que, quando em colisdo com os principios norteadores da consensualidade, sejam

capazes, em tese, de limitar o exercicio volitivo da autonomia privada.

3.1 Clausulas Gerais

A necessidade de adaptar ainda mais 0 modelo binario das regras e principios as
demandas de uma sociedade moderna, cujas mudancgas costumam se operar em velocidade
insuscetivel de ser acompanhada pelo legislador, exigiu a instituicdo de uma nova técnica de
elaboracdo normativa, capaz de conviver com essa dinamica, ou, pelo menos, de reduzir, ou
aliviar os seus efeitos.

Essa percepcdo enfatizou a importancia da supera¢do do formalismo juridico e do
rigorismo conceitual, servindo de pano de fundo para o surgimento das chamadas clausulas
gerais, ou normas de conteudo substancial aberto.

S80 enunciados que se caracterizam por ndo prescreverem, a priori, nem o
significado de seus pressupostos, tampouco a definicdo exata de suas consequéncias
normativas, isso, pois, na provavel intencdo, ora de neutralizar sua obsolescéncia em curto
prazo, ora no escopo de "[..] estabelecer uma pauta de valores a ser preenchida

historicamente de acordo com as contingéncias histéricas". (DIDIER JUNIOR, 2010, p.79).
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A recorréncia as clausulas abertas, nessa perspectiva, serve ao processo como
instrumento valioso a consecucdo de seus mais lidimos desideratos, de modo a garantir aos
seus usuarios a obtencdo de uma tutela jurisdicional justa e efetiva (SAMPAIO, 2008, p.
110).

Entre os vérios exemplos dessa metodologia de elaboracdo de normas, trés serdo
examinados em espécie, pela sua importancia, bem assim por guardarem maior pertinéncia
em relacdo ao objeto aqui em andlise: as funcBes sociais do contrato e da propriedade e a

boa-fé objetiva.

3.1.1 Funcdao Social da Propriedade

A importancia dispensada aos direitos fundamentais pela Constituicdo de 1988
trouxe, entre outros influxos, substancial alteracdo na ideia tradicional de propriedade
privada, até entdo centrada na doutrina do liberalismo, amparada na concepgao
individualista que vigorava sob o plexo normativo do Codigo Civil de 1916.

O advento da atual Carta Republicana, se, por um lado consolidou a propriedade
como um direito fundamental individual, de outra parte, estabeleceu limitagdes ao seu
exercicio, condicionando-o a observancia e ao cumprimento de sua funcéo social.

Sobre o carater genérico da expressdao em si (funcdo social da propriedade), o
Cadigo Civil de 2002 contém diversas normas de conteldo aberto que restringem a
propriedade e estabelecem sancGes ao titular desse direito que o exerca em desacordo com
seus desideratos.

Exemplo disso sdo os artigos 187 e 1.228, § 1°, do mesmo diploma que,
respectivamente, proibem atos volitivos que ndo trazem nenhum beneficio ou utilidade ao
dono da coisa (v.g., a constru¢cdo de um muro com a unica finalidade de prejudicar o
vizinho), e cominam ao exercicio do direito de propriedade a obrigacéo de respeito a fauna,
a flora, as belezas naturais e ao patrimdnio histérico e artistico.

Nesse plano, admitindo-se que uma transacdo envolvendo o direito de propriedade
seja submetida a chancela judicial em procedimento de jurisdicéo voluntaria, é dado ao juiz,
caso perceba que o ajuste, em alguma medida, subverte a fungéo social disciplinada no art.

59, XXIII® da Constituicdo, recusar homologacdo ao acordo, determinando outros

® Constituicdo Federal: Art. 5° [...] XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social;
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encaminhamentos necessarios, como dar a conhecer ao Ministério Publico, caso o objeto do
ajuste constitua crime em tese ou registre fato capaz de ensejar o ajuizamento de uma acgédo

civil publica.

3.1.2 Fung&o Social do Contrato

Assim como se deu em relacdo ao direito de propriedade, o Cédigo Civil de 2002
instituiu uma modalidade de intervencdo do Estado nas relagdes contratuais, estabelecendo,
em seu art. 421 — cujo contetdo divisa notoria feicdo de uma clausula geral — que “[...] a
liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcédo social do contrato”.

Infere-se, pois, que o juiz devera indeferir o pedido de homologacéo de acordo cujo
teor vislumbre a existéncia de alguma clausula abusiva, ou cujo contetdo atente contra o0s
valores e principios previstos na Constituicéo.

Com base na idéia de preservar a funcdo social do contrato, ndo deve o juiz, por
exemplo, na esteira, igualmente, de critérios de ponderacédo e proporcionalidade, homologar
uma transagdo de parcelamento de débito entre consumidor e um fornecedor, em que uma
das respectivas clausulas preveja o vencimento antecipado da divida inteira, em caso de

inadimplemento consecutivo de duas ou mais prestacoes.

3.1.3 Boa-fé Objetiva

A luz de igual estrutura de uma clausula geral, a boa-fé objetiva traduz um dever
lateral inerente a toda e qualquer relacdo juridica, e que impde aos sujeitos um agir em
consonancia com “[...] determinados padrdes socialmente recomendados, de correcéo lisura,
honestidade, ndo frustrando a confianca legitima dos demais sujeitos de uma relacdo
juridica.” (SAMPAIO, 2008, p. 118).

Nesse sentido, a boa-fé objetiva incorpora uma espécie de triplice fungdo no ambito
dos negdcios juridicos em geral, assumindo-se, ora como instrumento de interpretacdo do
proprio contrato, outras vezes como mecanismo de controle do exercicio dos direitos
contratuais, e noutras circunstancias como auténtica norma de conduta, a regular o

comportamento volitivo dos contratantes (clausulas laterais).
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A boa-fé objetiva, ou o desrespeito a ela, sdo, talvez, as situa¢Bes mais recorrentes
no contexto da judicializacdo de controvérsias. Os registros mais frequentes se originam das
relagdes de consumo, com énfase especial para aspectos envolvendo coberturas de plano de
salde.

A violagdo a esse principio, assim como aos demais mencionados nos subitens
anteriores, € constatdvel mediante a utilizacdo da maxima da proporcionalidade. Nesses
termos, por meio da aplicacdo da formula da ponderacdo ou da precedéncia, € igualmente
possivel ao juiz recusar homologacdo a uma transag¢ao entre pessoas, cuja substancia reflita
um malferimento a ética e aos deveres contratuais de equidade e de correcéo.

Vislumbra-se, com efeito, possivel, por violacdo a boa-fé objetiva, a nédo
homologacdo de um acordo extrajudicial de fixacdo de alimentos entre pai e filho maior de
idade, cujo propdsito seja, nitidamente, capitalizar vantagens em favor do alimentante para
fins de futura deducdo em imposto de renda, ou para efeito de simular uma situacdo de

endividamento civil a ser utilizada para fazer prova em eventual demanda contra terceiros.

4 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ate a primeira metade do século XX, a compreensdo tradicional vinculava os direitos
fundamentais ao papel restrito de proteger as pessoas apenas contra a incidéncia e o exercicio
do poder do Estado. Prevalecia, sob a égide do constitucionalismo classico-liberal, a chamada
doutrina do state action, ao afirmar que a oponibilidade dos direitos fundamentais as relaces
privadas colidiria com o conceito de autonomia privada entdo vigorante.

Essa ideia, contudo, restou superada pela teoria da aplicacdo indireta dos direitos
fundamentais, cuja sintese pregava que estes ndo se prestavam a solver diretamente as
relacOes privadas, mas podiam incidir sobre elas de modo mediato, por meio da interpretacao
de clausulas gerais (MENDES, 2004, p. 125).

A doutrina da eficacia imediata dos direitos fundamentais surgiu na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Alemdo no final dos anos de 1950 e foi incorporada ao
constitucionalismo brasileiro com a Constitui¢do de 1988.

Alexander Perazo e Renata Albuguerque Lima enfatizam o papel e a influéncia dos
direitos fundamentais nas relagbes privadas, identificando alguns dispositivos na propria

Constituicdo a que esse fenbmeno comparece:
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[...] o “Estado Social” tem um novo papel a ser desempenhado, na qualidade de
agente de implementacdo de politicas publicas, em que ele é instado a promover um
modelo econdmico de bem-estar social e, a0 mesmo tempo, a integrar, modernizar e
legitimar o sistema capitalista. Esse processo de socializagdo das relagdes
privadas/patrimoniais é observado notadamente nos arts. 1°, 39, 5°, inciso XXIII e
170 da CF/88 remetendo a clausulas gerais, como, por exemplo, a funcdo social da
propriedade, no caso em tela, da empresa, a dignidade da pessoa humana, a garantia
do desenvolvimento do pais e etc. (PERAZO e LIMA, ano 2016, p. 17-18).

Sob esse enfoque, e considerando a logica da constitucionalizagdo do Direito, cujo
principal efeito é a eficicia direta dos direitos fundamentais sobre as relacGes entre pessoas, é
possivel vislumbrar situacdes de evidente tensdo entre a autonomia privada e alguns dos
varios principios inseridos no chamado patamar civilizatério minimo.

Supde-se, portanto, que, na hipotese de uma transacdo de tal indole ser submetida a
procedimento de jurisdicdo voluntaria, cumpre ao juiz, por meio de uma operacdo de
sopesamento, deixar eventualmente de homologar o acordo, se identificar, diante de uma
colisdo entre a liberdade de contratar e algum outro direito fundamental inderrogavel, que a
precedéncia deste em detrimento daquela se mostre proporcionalmente mais adequada e
necessaria.

llustracdo didatica seria de uma pessoa que, a titulo de sanar determinada obrigacéo
ordinaria, se compromete a entregar a outrem, durante varios meses consecutivos, a
integralidade de seu salario mensal, que, por sua vez, representa a Unica fonte de renda de sua
familia. Em tal hipotese, entre a liberdade de contratar e a indisponibilidade do salario como
expressao da dignidade da pessoa humana, deve o julgador dar preferéncia ao segundo, em

juizo de proporcionalidade, optando pela ndo homologacédo do ajuste.

4.1  Irrenunciabilidade dos Direitos Indisponiveis

Como decorréncia da eficacia imediata dos direitos fundamentais sobre as relagdes
de Direito Privado, outro ébice importante ao principio da autonomia privada reside na
irrenunciabilidade dos direitos indisponiveis.

Sobre o tema da indisponibilidade, duas distingbes se fazem indispensaveis: a
primeira se da sob o prisma da titularidade do direito, e os diferencia entre objetivamente
indisponiveis, que sdo aqueles cuja natureza impede sua disposic¢éo (direitos de personalidade,
v.g.), € 0s subjetivamente indisponiveis, que sdo essencialmente disponiveis, mas que se

tornam indisponiveis em razdo de alguma circunstancia ligada a pessoa de seu titular ou
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representante (os pais ndo podem, por exemplo, dispor dos bens de seus filhos; o conjuge
casado em regime comunitario ndo pode alienar seus bens sem a necessaria outorga de seu
consorte).

A segunda relaciona-se com a transigibilidade do objeto, por ordem da qual o0s
direitos indisponiveis se desdobram em duas categorias, a saber, a) os que admitem e b) os
gue ndo comportam transacao.

Nesse ponto, embora a identificacdo de cada agrupamento nem sempre sobressaia
com clareza, é indiscutivel que exista uma diferenca entre a transagdo do direito propriamente
dito, e a transacdo incidente sobre aspectos secundarios, como a modalidade de cumprimento
das obrigacdes, ou suas vantagens patrimoniais respectivas.

Com efeito, € oportuno o comentario de Silvio de Salvo Venosa em gue usa como
exemplo o direito aos alimentos, cuja natureza é de um direito classicamente indisponivel,

mas que comporta negociacdes quanto ao seu montante e a sua conformacao de pagamento:

Assim como ndo se admite renlincia ao direito de alimentos, também néo se admite
transacdo. O quantum dos alimentos j& devidos pode ser transigido, pois se trata de
direito disponivel. O direito em si ndo o é. O carater personalissimo desse direito
afasta a transacéo. (VENOSA, 2015, p. 411).

A luz de tais esclarecimentos, ¢ possivel, em hipotese, a recusa & homologacéo de
acordo cujo teor evidencie negociacdo sobre direitos objetivamente indisponiveis, ou mesmo
sobre direitos disponiveis cuja condicdo de disponibilidade ndo tenha sido realizada. De igual
modo, o indeferimento do pedido de homologacdo também, provavelmente, se impde nos
casos em que o ajuste se refira ao contetdo ou ao objeto em si de um direito que ndo admita
transacéo.

llustre-se, como exemplo, um pacto intersubjetivo em que uma das partes renuncie a
paternidade de um filho, ou transfira a um terceiro, ainda que sob assentimento desse terceiro,
seus deveres e obrigacfes decorrentes de sua condicdo parental. Em situacdo dessa indole, a
autonomia da vontade defronta a indisponibilidade, impondo-se, na ponderagdo entre um e

outro valor, a precedéncia do segundo sobre o primeiro, pelas raz6es ja aqui aduzidas.

4.2  Violacdo aos Interesses de Terceiros

Relativamente as convencgdes que importem em eventual glosa a direitos ou

repercussao sobre interesses de terceiros, cuida-se, nesse caso, de situacdo que, em primeira
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vista, seria obstativa’ a homologacdo. De fato, ndo soa razoavel admitir que um negdcio
firmado entre alheios possa vincular ou ser exequivel contra terceiros que nele nédo tiveram
assento (res inter alios acta nec nocet, nec prodest).

Tal circunstancia, no entanto, ndo induz, por si, motivo para recusa de uma chancela
judicial. Nesses casos, 0 choque entre principios, deve, a priori, ceder em favor da autonomia
privada, resguardando-se os interesses de eventuais terceiros prejudicados no que disple a
regra do art. 506 do CPC vigente.

Noutros termos, ainda que a sentenca homologatéria do acordo ndo ressalve
possiveis interesses de terceiros, ela s6 deve produzir efeitos em relagdo aos sujeitos que
tiveram parte no respectivo procedimento.

Em situacdes dessa indole, quem ndo for parte no processo ndo deve sofrer os efeitos
sequer indiretos da decisdo homologatoria do acordo.

Em exemplo concreto, suponha-se uma pessoa que, ja sendo devedora de penséo
para um filho, decida, por espontanea vontade, firmar uma transacdo com sua mée idosa,
comprometendo-se a lhe pagar alimentos mediante percentual sobre sua remuneracéo liquida.

Submetida essa avenca a chancela judicial, nada impede que o juiz a homologue,
atribuindo eficécia de titulo executivo a respectiva obriga¢do. Eventual pretensdo, no entanto,
do alimentante no sentido de reduzir ou de exonerar a pensdo do primitivo beneficiario (seu
filho) ao argumento de ter assumido um encargo superveniente deve ser em tese recusada, sob
a logica de que o negocio firmado entre duas pessoas ndo pode vincular, nem prejudicar,
interesses de terceiros.

Nada impede, em todo caso, em uma situacdo similar, que o juiz igualmente indefira
0 pedido de homologacdo do acordo, caso identifique que seu propdsito seja, precipuamente,
prejudicar direitos de terceiros, alcancar desiderato ilicito ou obter vantagem fatica indevida.

A saber, verbi gratia, caso exista acordo em que a pessoa se proponha a pagar
alimentos a mée idosa com a sO finalidade de reverter proveito proprio uma vantagem
indevida, é de rigor que o juiz se recuse a homologar o ajuste, podendo, inclusive, adotar

providéncias no sentido de apurar possiveis ilicitudes.

" CPC: Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando terceiros.
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CONCLUSOES

A abordagem dos meios equivalentes de resolucédo de conflitos sob o prisma de seu
produto e de suas relaces com as possibilidades inerentes ao exercicio da jurisdi¢do
voluntaria é ponto sobre o qual a quantidade de registros tedricos ndo é, por certo, nem
compativel, nem proporcional a relevancia do tema.

Embora muito se escreva sobre o universo da consensualidade, em especial, a
respeito das tecnologias consensuais de eliminacdo de controvérsias, pouco se produz no
concernente a qualidade das solugdes estabelecidas pelos préprios sujeitos para dirimir suas
desavencas, e, menos ainda, se discute sobre os limites da jurisdi¢cdo voluntaria no que tange a
sua competéncia para homologar acordos e transacdes entre as partes.

Este escrito teve por objetivo contribuir com o debate acerca dessa tematica,
apontando situacdes hipotéticas de colisdo entre a autonomia privada e outros valores
transcendentais de ordem publica, indicando, também, a utilizacdo da maxima da
proporcionalidade como critério adequado para a eliminacdo de tais dilemas.

Conclui-se, nesses termos, com a ideia de que ao juiz, em determinadas situacdes, €
possivel relativizar a liberdade consensual dos sujeitos do processo e recusar homologacéo a
pedidos de acordo ou transacdo, atribuindo precedéncia a outros principios e valores que, no

caso concreto, exijam protecdo mais acentuada.
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