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NEGOCIOS JURiDICO§ PROCESSUAIS: FUNDAMENTOS, CONCEPGOES
E LIMITES AS CONVENCOES NO PROCESSO CIVIL

RESUMO

A presente dissertagdo objetiva realizar um estudo a respeito das convengdes
processuais enquanto atos negociais praticados pelas partes tendentes a
conformagao do processo civil as particularidades da relagédo juridica e aos
anseios do direito material objeto de litigio, por meio da criagdo, modificagdo ou
extingdo de situagdes processuais. A analise pretende aclarar os fundamentos,
conteudo, funcionalidade e limites de tais atos processuais, tendo como suporte
as convengoes tipicas, isto €, aquelas expressamente previstas pelo legislador,
quanto as convengdes atipicas celebradas com fundamento na clausula geral de
negociagao prevista no artigo 190 do Cddigo de Processo Civil brasileiro. A
matéria é igualmente abordada na perspectiva de outros sistemas juridicos, a
fim de encontrar possiveis convergéncias com o ordenamento brasileiro, além
de identificar eventuais circunstancias divergentes de cada um dos regimes
juridicos examinados. A dissertagdo aborda aspectos relacionados a formagéo
e a estrutura das convengdes processuais, com enfoque ao momento de
celebracdo, requisitos, efeitos e a classificagdo de algumas espécies de
convengdes, com o intuito de alcangar uma melhor delimitagdo conceitual a
respeito de tal categoria. Por fim, realiza o exame dos limites da autorregulagéo
do procedimento pelas partes ao modularem os seus 6nus, poderes, faculdades
e deveres, visando simplificar e abreviar o processo. O objetivo € revelar quais
os limites que se apresentam aos atos tendentes a conformacao do
procedimento de acordo com os seus interesses e a resposta a tal pergunta
perpassa pela identificacdo do papel do processo civil perante o Estado
Constitucional. O procedimento n&o pode ser rigido a ponto de ndo atender
eficazmente caracteristicas especificas de certas relagdes juridicas, havendo a
necessidade de ndo sO o legislador prever técnicas para especializagéo
procedimental, mas também as partes e o proprio juiz poderem adaptar o
procedimento a fim de prestar uma tutela jurisdicional adequada e efetiva.

Palavras-chave: Autorregramento da vontade; Negdcios juridicos processuais;
Convengdes processuais; Limites as convengdes processuais; Processo justo.



PROCEDURAL AGREEMENTS: FOUNDATIONS, CONCEPTIONS AND
LIMITS TO CONVENTIONS IN CIVIL PROCEDURE

ABSTRACT

The dissertation aims to conduct a study regarding the procedural agreements
as acts practiced by the parties to conform the civil procedure to the particularities
of the legal relationship and the aspirations of the material law object of litigation,
creation, modification or extinction of procedural situations. The analysis aims to
clarify the foundations, content, functionality and limits of such procedural acts,
having as support the typical procedural agreements, i.e., those expressly
provided for by the legislator, as for the atypical procedural agreements based on
the general negotiation clause provided for in article 190 of the Brazilian Civil
Procedure Code. The matter is equally approached from the perspective of other
legal systems, in order to unveil possible convergences with the Brazilian system,
and possible divergent circumstances of each of the legal systems examined.
Aspects related to the formation and structure are also addressed, with focus on
the moment of conclusion, requirements, effects and classification of procedural
agreements, in order to achieve a better conceptual delimitation regarding this
category. Finally, the investigation of the limits of self-regulation of the procedure
by the parties carried out to modulate their burdens, powers, faculties and duties,
in order to simplify and shorten the process. The objective is to reveal the limits
that are presented to the acts of the parties to conform the procedure according
to their interests and the answer to this question goes through the identification
of the role of civil procedure before the Constitutional State. The procedure
cannot be rigid to the point of not effectively meeting specific characteristics of
certain legal relationships, and there is a need not only for the legislator to provide
for techniques for procedural specialisation, but also the parties and the judge
itself can adapt the procedure in order to provide adequate and effective judicial
protection.

Keywords: Self-ruling; Procedure agreements; Procedure conventions; Limits to
procedure agreements; Due process.
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INTRODUGCAO

A presente dissertacdo desempenhara um estudo a respeito das
convengdes enquanto atos negociais praticados pelas partes tendentes a
conformagao do processo civil as particularidades da relagéo juridica e aos
anseios do direito material objeto de litigio, por meio da criagdo, modificagdo ou
extingdo de situagbes processuais. Ao longo dos capitulos desenvolvidos,
pretende-se aclarar os fundamentos, conteudo, funcionalidade e limites
existentes aos atos negociais bilaterais.

A analise dessas questdes sera realizada tendo suporte tanto nas
convengdes tipicas do Codigo de Processo Civil brasileiro (expressamente
previstas pelo legislador, como a modificagdo convencional do 6nus da prova, o
foro de eleicdo, escolha consensual do perito etc.), quanto nas convengdes
atipicas celebradas com fundamento na clausula geral de negociagao (artigo
190"). Referida clausula geral, alids, surge como inegavel novidade no diploma
processual, na medida em que autoriza os sujeitos processuais a negociagao de
normas processuais com a finalidade estipular mudangas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Extrai-se do texto do Codigo de Processo Civil, com clareza, outras
novidades significativas, para além da insergéo da clausula geral de negociagéo
processual atipica, que confere liberdade para convencionar sobre 6nus,
poderes, faculdades e deveres processuais. A primeira consiste na possibilidade
de adequagao procedimental pela via negocial, pela qual as partes podem
realizar mudangas no procedimento ordinario apresentado pelo legislador. E a
segunda, por sua vez, diz respeito ao principio do respeito ao autorregramento
da vontade das partes que assegura eficacia imediata as declaragdes de vontade
que produzam a constituicdo, modificacdo ou extingdo de direitos processuais.

" Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, € licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo. Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade
das convengoes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade
ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em
manifesta situagao de vulnerabilidade.



10

O principio do autorregramento da vontade estabelece que a vontade
das partes deve ser observada como regra geral, uma vez que os seus atos
negociais produzem efeitos imediatos na relacdo juridica processual,
prescindindo de homologacéo judicial, cabendo apenas um controle a posteriori
pelo juiz e em hipdteses especificas.

Antes, porém, partir-se-a de uma perspectiva ampla com o propésito
de identificar o campo de aplicacdo das convengdes processuais: percorrendo
diferentes concepgdes a respeito de instituicdes fundamentais do processo civil,
como o proprio conceito de processo e a sua distincdo em relagcdo ao
procedimento, a relagéo juridica processual e as situagées juridicas processuais,
identificar-se-a, ja no primeiro capitulo, qual € o ambiente de incidéncia das
convengdes processuais.

Ainda no primeiro capitulo, sera apresentada uma tipologia dos atos
juridicos processuais com o objetivo de demonstrar que, em realidade, negocios
processuais e convengdes, embora por vezes utilizados como categorias
equivalentes, possuem aspectos diferenciantes que n&do podem ser ignorados
ao se abordar a tematica da convencionalidade.

Dessa maneira, partir-se-a de uma analise do ordenamento em
perspectiva ampla para se chegar ao estudo do microssistema dos negocios
juridicos processuais, género em que se inserem as convengdes processuais
como atos bilaterais (ou plurilaterais) negociais.

A partir do segundo e terceiro capitulos, a dissertagdo abordara os
principios que consagram a atividade da convencionalidade processual pelos
sujeitos processuais, dedicando-se a elucidar alguns questionamentos tidos
como relevantes, dentre eles: uma vez conhecendo-se os fundamentos,
conteudo e funcionalidade de tais principios, ha amplo espago para as
convengdes, considerando as premissas publicisticas do processo e da
jurisdigao ou esses dogmas devem prevalecer em toda e qualquer situagédo? Ha
compatibilidade entre tais atos e os poderes atribuidos ao juiz, sejam eles
instrutérios, de impulso processual e de determinar as medidas necessarias a
igualdade, a duragao razoavel do processo e todos os demais atos necessarios
a efetividade da tutela?
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Pensa-se que a relevancia do assunto surge ao deparar-se com
questdes fundamentais do processo civil. E que, conforme afirma Miguel Teixeira
de Sousa, as finalidades do processo consistem na resolugéo de litigios (num
plano sociologico) e na tutela de situagdes subjetivas (num plano juridico), vindo
a repercutir na propria ordem juridicaZ.

A tutela de situagdes subjetivas mostra-se coerente com a vedacéo a
autotutela e com a instrumentalidade do processo perante as situagdes
subjetivas atribuidas pelo direito privado. A tutela, inclusive, deve ser prestada
com atencgdo aos valores da ordem juridica, especialmente em sua dimensé&o
constitucional®.

Bem demonstra Rui Pinto que a raiz do processo civil é o conflito entre
os sujeitos da ordem juridica, ao passo que conflito pode ser interpretado como
a contraposicdo de pretensdes subjetivas incompativeis a mesma posigcéo
juridicamente reconhecida. A atividade de resolugdo e extingdo do conflito,
corresponde, na esfera juridica individual, um direito a tutela jurisdicional ou um
direito a uma solugdo juridica de conflitos. Por sua vez, a tutela jurisdicional deve
ser justa ou equitativa e deve prestada em conformidade ao conjunto de
garantias constitucionais®.

Diante das solug¢des encontradas, tratar-se-a a matéria envolvendo a
adaptabilidade do procedimento em outros sistemas juridicos, a fim de encontrar
possiveis convergéncias e similitudes com o ordenamento brasileiro, além de
buscar identificar eventuais circunstancias divergentes em face das
particularidades de cada um dos regimes juridicos examinados.

O quarto capitulo, por sua vez, abordara a formagao e os elementos
estruturantes das convengdes processuais em continuagdo das premissas
assentadas nos capitulos anteriores. A proposta de analise quanto ao momento

de celebragao, requisitos, efeitos e a classificagdo de algumas espécies de

2MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, A prova em processo civil: ensaio sobre o raciocinio probatorio,
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2020, p. 15.

3 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, A prova em processo civil..., cit., pp. 15-16.

4 RUI PINTO, A questdo de mérito na tutela cautelar, Tese de Doutorado, Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2007, pp. 75-76. Disponivel em:
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/168/1/16452_Microsoft Word_-
_DOUTORAM140UTsete.pdf. Acesso em: 26/06/2023 e A agdo executiva, AAFDL, Lisboa,
2018, p. 12.


https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/168/1/16452_Microsoft_Word_-_DOUTORAM14OUTsete.pdf
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/168/1/16452_Microsoft_Word_-_DOUTORAM14OUTsete.pdf
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convengdes objetiva uma melhor delimitagdo conceitual a respeito de tal
categoria.

O capitulo final tratara sobre os limites as convengdes processuais,
onde se buscara respostas a mais questdes entendidas como relevantes ao
desenvolvimento da dissertacdo, direcionados a analise das balizas existentes
no ordenamento ao exercicio da autonomia da vontade.

Nota-se que o legislador ndo apresentou hipdteses especificas em
gue a convencionalidade sera possivel ou n&o, apresentando limites abstratos e
fazendo uso de expressdes como casos de nulidade; inser¢do abusiva em
contrato de adesdo; ou manifesta situagdo de vulnerabilidade, o que refor¢a a
necessidade de uma reinterpretacdo sobre possiveis estremas aos atos
negociais bilaterais.

Como se vera, tais balizas apresentadas de antemao pelo legislador
sdo insuficientes para a compreensdo da questdo, pois o ordenamento
apresenta limitagcdes adicionais aquelas apresentadas pelo diploma processual.
H4, nas convengdes processuais, uma nitida confluéncia de vontades na
definicdo dos rumos do processo, possibilitando que as partes, em alguma
medida, definam aspectos da demanda conforme os seus interesses privados.

Porém, se o legislador previu expressamente serem possiveis
algumas convengdes processuais, a questdo que se coloca é se seriam
admitidas convengdes atipicas sobre o procedimento, ou seja, que as partes
deliberassem a respeito de regras procedimentais, que ha muito s&o
consideradas de natureza publica, portanto fora do alcance da autonomia
privada®. Portanto, quais sdo os critérios limitadores da autonomia da vontade?
Sobre o0 que as partes podem convencionar e em que medida deve o juiz se
submeter a tais convengdes?

As normas juridicas processuais sao classificadas como de natureza
publica, com o objetivo de proteger os cidadaos contra o uso indevido do poder
pelo Estado, fazendo com que os entes publicos desempenhem as suas

atribuicbes de maneira vinculada aos objetivos institucionais. O acesso a decis&o

5 PAULO MENDES DE OLIVEIRA, “Negdcios processuais e o duplo grau de jurisdigdo”, in:
Negocios processuais (coord.: Antonio do Passo Cabral, Pedro Henrique Nogueira), 42 edigéo,
JusPodivm, Salvador, 2019, pp. 603-606.
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justa, por meio de um processo adequado, efetivo e tempestivo, constitui direito
fundamental daqueles que postulam a prestagao jurisdicional®.

Todavia, a natureza publica das normas processuais nao deve
impedir a supressao da liberdade das partes quanto a maneira pela qual o
Estado presta a tutela jurisdicional — especialmente quando os cidadaos
veiculam pretensdes a respeito de direitos disponiveis e que podem ser objeto
de renuncia pelos litigantes. Nao havendo duvidas ou controvérsias a respeito
dos conceitos de decis&o justa e processo justo, deve-se iniciar um dialogo e um
debate sobre a rigidez procedimental frente a autonomia privada dos litigantes’.

Inclusive, a observancia do processo equitativo, ou do devido
processo legal, leva a outro dificil problema: no plano legislativo ordinario, o que
realmente se pode considerar cogente no ambito do processo civil? Nem sempre
o ordenamento € suficientemente claro e objetivo ao estabelecer que
determinada norma seja imperativa®.

Enfim, o foco empreendido esta na investigacdo dos limites da
autorregulagao do procedimento pelas partes, durante a atividade de modular os
seus Onus, poderes, faculdades e deveres, visando simplificar o processo. O
objetivo almejado no ultimo capitulo desta dissertagéo é revelar quais os limites
que se apresentam aos atos das partes tendentes a conformacdo do
procedimento de acordo com os seus interesses e a resposta a tal pergunta
perpassa pela identificacdo do papel do processo civil perante o Estado
Constitucional.

O procedimento ndo pode ser rigido a ponto de n&o atender
eficazmente caracteristicas especificas de certas relagdes juridicas, havendo a
necessidade de ndo sO o legislador prever técnicas para especializagéo
procedimental, mas também as partes e o proprio juiz poderem adaptar o

procedimento a fim de prestar uma tutela jurisdicional adequada e efetiva.

8 PAULO MENDES DE OLIVEIRA, “Negocios processuais e o duplo grau de jurisdigdo”, cit., pp.
607-608.

" PAULO MENDES DE OLIVEIRA, “Negécios processuais e o duplo grau de jurisdigdo”, cit., p.
608.

8 FLAVIO LUIZ YARSHELL, “Convengdo das partes em matéria processual”, in: Negocios
processuais (coord.: Antonio do Passo Cabral, Pedro Henrique Nogueira), 42 edigao, JusPodivm,
Salvador, 2019, p. 88.
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Em arremate, o trabalho ancora-se essencialmente em pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, como meio de suporte a analise critica que sera
desempenhada sobre a matéria e as posi¢cdes particulares que serdo adotadas
no decorrer da investigagdo. A dissertagcao perpassara pela analise e fixacéo de
conceitos uteis as conclusdes finalmente apresentadas, com a ressalva de que
nao pretende abordar a tematica a exaustividade, o que escaparia ao recorte

atribuido ao presente estudo.
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1. REVISITANDO A DOGMATICA JURIDICA SOBRE PROCESSO,
PROCEDIMENTO E RELAGAO JURIDICA

O processo civil € o método que os Tribunais seguem para definir a
existéncia do direito da pessoa que demanda, perante o Estado, a ser tutelada
juridicamente e para outorgar esta tutela se tal direito existir. O objetivo do
processo € o exame do direito — a pretensdo — do autor perante o Estado em
obter a tutela juridica, mediante sentenga favoravel e conseguinte execugao, se
assim for suscetivel®.

Para James Goldschmidt, o processo em sentido estrito significa o
procedimento encaminhado a investigar se existem os requisitos para conferir a
pretensdo de tutela juridica que corresponde ao demandante, e se esta deve ser
satisfeita por sentenga enquanto uma “atividade juridica”'°.

Segundo o jurista alemao, a atividade juridica consiste na reuniao,
pelo juiz, dos fatos necessarios para articular a sentenga, mediante audiéncia
das partes e assuncao dos meios de prova; e, ao resolver o conflito, a declaragao
dos fatos precisos para provoca-la, sobre a base dos debates e do resultado da
prova, bem como a subsungdo dos fatos declarados as disposi¢cdes legais,
determinando a questéo juridica e, por fim, a acomodac&o das consequéncias
juridicas que a legislagéo atribui aos fatos declarados provados™.

O processo ¢ instituto complexo e composto pelo conjunto de todos
0os atos necessarios para a obtengdo de uma medida jurisdicional em uma
determinada situagdo concreta, podendo conter um ou mais procedimentos'?.
Deve ser concebido pelo aspecto dos atos que Ihe ddo corpo e as relagdes entre
eles; e igualmente pelo aspecto das relagdes entre os sujeitos™s.

9 JAMES GOLDSCHMIDT, Direito Processual Civil, Tomo 1, 1? edicdo, Bookseller, Campinas,
2003, pp. 13-14.

0 JAMES GOLDSCHMIDT, Direito Processual Civil, cit., pp. 16-17.

" JAMES GOLDSCHMIDT, Direito Processual Civil, cit., p. 17.

2 FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI, Flexibilidade procedimental (um novo enfoque para
o estudo do procedimento em matéria processual), Tese de Doutorado, Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2007, pp. 44 e 80. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-06082008-
152939/publico/FERNANDO_TESE_COMPLETA_PDF.pdf. Acesso em: 25/02/2023.

3 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, 222 edigdo, Malheiros, Sdo Paulo, 2006, p.
295.


https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-06082008-152939/publico/FERNANDO_TESE_COMPLETA_PDF.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-06082008-152939/publico/FERNANDO_TESE_COMPLETA_PDF.pdf

16

1.1. Processo e procedimento: distingao necessaria

O processo € o mecanismo pelo qual o Estado-juiz exerce a jurisdigéo,
o autor exerce o direito de acdo e o réu desempenha o direito de defesa
(contraditorio), de modo que ha entre os sujeitos uma relagao juridica diversa e
autbnoma da relagao juridica de direito material: a relagdo juridica de direito
processual’#1,

A doutrina de Liebman, que foi acompanhada por autores classicos
brasileiros, define o processo como uma série de atos juridicos que se sucedem
tendo a sentenga como uma finalidade comum, a qual sé sera alcangada por
meio do exercicio de direitos, deveres e 6nus entre os sujeitos do processo’®.
Dito assim, o processo conduz o direito de acdo até uma resposta positiva do
orgao jurisdicional, em que aprecia o mérito, ou negativa, pela qual extingue a
agdo sem julgamento de mérito"’.

Por sua vez, o procedimento, conforme sustenta Fernando Gajardoni,
€ o0 aspecto dinamico — o modo pelo qual os atos processuais relacionam-se
entre si constituindo o processo, atingindo ou ndo o seu objetivo final — que pode
resultar numa sentenga de mérito, na apuragado do quantum debeatur (tratando-
se de liquidagédo de sentencga), na satisfacdo do direito (processo de execugao)
ou, ainda, na obtencdo de uma medida cautelar®.

E o procedimento, pois, que fixara os prazos e regras para que todos
0s sujeitos que participam do processo possam praticar os atos tendentes a
conduzi-lo ao fim; € o modo como se desenvolve o processo, seus tramites e a
maneira de sé-lo — comum, especial, com uma ou mais instancias, com ou sem

a producgéo de provas e assim por diante'®.

4 GIUSEPPE CHIOVENDA, Instituicbes de Direito Processual Civil, vol. 1, Bookseller,
Campinas, 1998, pp. 77-78.

S FRANCESCO CARNELUTTI, Instituicbes do Processo Civil, vol. 1, Servanda, Campinas,
1999, p. 339-341.

6 ENRICO TULLIO LIEBMAN, Manual de direito processual civil, vol. 1, 22 edigao, Forense, Rio
de Janeiro, 1985, p. 33. No mesmo sentido, FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA,
Tratado das agdes, tomo 1, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1970, p. 287 e MOACYR AMARAL
DOS SANTOS, Primeiras linhas do direito processual civil, vol. 1, 232 edicdo, Saraiva, Sao Paulo,
2004, pp. 11-13.

7 FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI, Flexibilidade procedimental..., cit., p. 80.

'8 FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI, Flexibilidade procedimental..., cit., pp. 80-81.

' FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI, Flexibilidade procedimental..., cit., pp. 47 e 81.
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Nessa ordem de ideias, o procedimento, estabelecido em lei, prevera
o iter a ser seguido, ditando os atos, formas, as posigdes subjetivas e a dimenséo
temporal (prazos) do processo?’-?' e assegurara as garantias do devido processo
legal, do contraditério e da duragdo razoavel para alcancar a tutela jurisdicional®*
23_

E no procedimento que se encontram as circunstancias delimitadoras
dos poderes dos sujeitos processuais e organizadoras, portanto, do proprio
processo, integrando o formalismo processual. Segundo Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira, proeminente jurista que se dedicou ao estudo do tema, tais
circunstancias consistem em formalidades, consideradas como ato, fato ou
prazo previsto por uma norma geral a fim de condicionar o exercicio das fung¢des
de um érgéo ou de um agente®*.

A totalidade formal do processo, nela incluidas a forma e as
formalidades, também compreende a delimitagdo dos poderes, faculdades e
deveres dos sujeitos processuais e a coordenagao de sua atividade, para que se
ordene o procedimento até o alcance dos seus objetivos primordiais?®-?6. A forma
delimita o inicio e o fim do processo e estabelece os limites para que os sujeitos
atuem e cooperem para o seu desenvolvimento?”.

Em sintese, o processo €, enfim, entidade composta de uma relagéo
juridica processual, que € o elo a ligar os sujeitos em uma série de situagdes

juridicas, atribuindo-lhes deveres, obrigagdes e 6nus e de um procedimento, que

20 KAZUO WATANABE, Da cognigdo no processo civil, 22 edigédo, Bookseller, Campinas, 2000,
p. 122.

21 ADROALDO FURTADO FABRICIO, Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 8, 72
edigdo, Forense, Rio de Janeiro, 1995, p. 2.

22 CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil, Saraiva, S&0
Paulo, 1997, p. 112.

23 CANDIDO RANGEL DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, 52 edigdo, Malheiros,
Sao Paulo, 1996, p. 126.

24 CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil, cit., pp. 3-5.

25 CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil, cit., pp. 6-7.

26 Referia Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que o formalismo processual contém a propria ideia
de processo como organizagdo da desordem, emprestando previsibilidade a todo o
procedimento. Caso ndo se obedecesse a uma ordem, o litigio resultaria em uma disputa
desordenada e sem limites ou garantias para as partes, podendo prevalecer a arbitrariedade ou
parcialidade do orgao judicial ou a chicana do adversario. O formalismo processual atua,
portanto, como garantia de liberdade contra o arbitrio dos 6rgéos que exercem o poder do Estado
e garante a proibicdo de excessos de uma parte a outra, assegurando paridade de tratamento
aos litigantes. Cfr. CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil,
cit., pp. 7-8.

27T CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil, cit., p. 7.
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€ 0 modo como os atos processuais sao ligados entre si (iter) até a prolagao do
provimento judicial pretendido?®.

O processo funciona por iniciativa da parte, mais precisamente pelo
pedido do autor (ato concreto de exercicio da agéo civil) e pela contestagao do
réu, atos que instauram o juizo, delimitam a lide e constituem o processo. Este
ultimo é uma estrutura e um continente, constituido por um conjunto de atos que
atuam em forma de sequéncia e constituem uma relagao juridica continuada®.
E também um método de debate que nele participam elementos humanos
(juizes, auxiliares, partes, testemunhas, peritos etc.) que agem segundo certas
formalidades previstas em lei®.

Tais formalidades regulam a producado de atos juridicos processuais
enquanto atos humanos dirigidos pela vontade juridica que tém como finalidade
fazer cessar um conflito, mediante debate preordenado, por ato da autoridade
jurisdicional®'.

A ideia de processo é, assim, essencialmente teleoldgica porque se
caracteriza por sua finalidade de exercicio de poder, enquanto o procedimento é
essencialmente formal, relacionando-se a coordenacgao de atos que se sucedem,
sendo o meio pelo qual a lei determina os atos e formulas da ordem legal do
processo®.

E valido destacar que o processo possui um conceito mais amplo que
transcende ao direito processual, ja que € um instrumento para exercicio da
jurisdicdo em todas as atividades estatais, a exemplo do processo administrativo
e legislativo. A confusdo conceitual entre processo e procedimento deve ser
evitada, pois esse é o aspecto formal daquele — podem haver mais

procedimentos dentro de um processo Unico e singular33.

228 FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI, Flexibilidade procedimental..., cit., p. 81.

29 EDUARDO COUTURE, Fundamentos do Direito Processual Civil, Saraiva, S&o Paulo, 1946,
p. 19.

30 EDUARDO COUTURE, Introdug&o ao Estudo do Processo Civil, 32 edi¢éo, Forense, Rio de
Janeiro, 2001, p. 43.

3T EDUARDO COUTURE, Introdugdo ao Estudo do Processo Civil, cit., pp. 44-45.

32 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 296.

33 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 296.
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1.2. Processo como relacao juridica e como situagao juridica

E relevante distinguir o processo como relagéo juridica e processo
como situagao juridica34-35-36,

O estudo do processo civil como relacédo juridica de direito publico,
estabelecida entre o Estado-juiz e aquele que busca esse tipo de tutela juridica
deu origem, segundo Ovidio Baptista da Silva, ao surgimento do direito
processual civil como uma ciéncia prépria e particular, com objeto e conjunto de
leis e principios distintos daqueles que regem os ramos do direito civil®’.

Deve-se a obra de Oskar Bulow o contributo de ter demonstrado de
modo sistematico, em meados do século XIX, a importancia da relagao juridica
processual como relacdo de direito publico, que se desenvolve
progressivamente entre o Estado-juiz e as partes, determinando as condigdes e
pressupostos de sua existéncia e validade, bem como principios e regras que a
norteiam?. Para Biilow, a relagéo juridica processual distingue-se da de direito

material por trés aspectos diversos: pelos sujeitos (autor, réu e o juiz); pelo objeto

34 Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco ainda
referiram a natureza do processo como contrato ou “quase contrato”, com amparo em teorias
que estavam em voga na doutrina francesa entre os séculos XVIIl e XIX (especialmente
estudadas por Pothier), por influéncia do direito privado romano, possuindo, atualmente, mero
significado histérico segundo o qual as partes submetiam-se ao processo e aos seus resultados
através de um verdadeiro negdcio juridico de direito privado (a litiscontestagéo). O pensamento
continha erro metodoldgico consistente na crenga de “enquadrar o processo, a todo custo, nas
categorias do direito privado”. Cfr. ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI
GRINOVER; CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., pp. 297-298.

35 Ainda nesse sentido, Ovidio Baptista da Silva e José Frederico Marques afirmaram que essa
concepgao estava historicamente comprometida com determinados pressupostos politicos, de
indole liberal e burguesa. Cfr. OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso de Processo Civil, vol. 1, 6
edigdo, Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2002, pp. 16-17 e JOSE FREDERICO MARQUES,
Instituicbes de direito processual civil, Forense, Rio de Janeiro, 1958, p. 86.

36 Eduardo Couture também demonstrou que a teoria contratualista buscou definir o processo a
partir de conceitos oriundos do direito romano, em que cada um dos litigantes demonstrava o
seu direito ao pretor em um procedimento que ndo correspondia propriamente a um
procedimento judicial, estando mais proximo de um juizo arbitral. Naquele contexto, entendia-se
que o processo supunha a existéncia de uma convengéo entre as partes por forca da qual os
litigantes concordavam em aceitar a decisdo de sua contenda — formava-se uma espécie de
“contrato judicial” em que ambos os sujeitos estavam de acordo em submeter-se a decisdo do
pretor. Cfr. EDUARDO COUTURE, Fundamentos do Direito Processual Civil, cit., pp. 90-92 e
Introducéo ao Estudo do Processo Civil, cit., pp. 40-41.

37 OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso de Processo Civil, cit., p. 16.

38 OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso de Processo Civil, cit., p. 16.
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(a prestacdo jurisdicional) e por seus pressupostos (0s pressupostos
processuais)®.

Até entdo, o processo era entendido como uma série de atos e
formalidades a serem cumpridos pelos sujeitos que dele participavam como
mera decorréncia ou desdobramento da relagéo de direito privado sob litigio*°.
Essa concepgao foi abandonada em definitivo na atualidade, justamente por se
compreender que a relagdo processual € um vinculo de direito publico, que
subordina os litigantes ao processo e a sentenga de um modo préprio e diferente
daquele que existe em uma relagao obrigacional do direito privado, entre credor
e devedor. Ha também interesses publicos em questao*’.

Ja o processo como situacéo juridica decorre do trabalho de James
Goldschmidt em demonstrar que a relagao juridica de direito privado gera,
fundamentalmente, direitos e obriga¢des para as partes, diversamente do que
ocorre na relagédo juridica de direito processual em que autor e réu ndo possuem
direitos e obrigacées um para com o outro — ndo ha entre eles direitos e deveres
processuais reciprocos, de tal modo que um pudesse exigir do outro uma
prestagdo*?. Ainda segundo Goldschmidt, qualquer direito subjetivo alegado pelo
seu titular, inserido em uma controveérsia que sera objeto de apreciagao judicial,
transformar-se-a numa simples expectativa ou perspectiva de direito*3.

Isso é o que o diferencia o processo de uma relagdo juridica (inclusive
de direito material): a circunstancia de transformarem-se os direitos e obrigag¢des
que as partes coloquem em causa em meras expectativas de direitos ou de
obrigagdes — é por tal fundamento que o citado jurista realizou criticas a teoria
de Biilow, de que o processo se constituia em relagao juridica**. A notavel obra
de Goldschmidt defendeu que s6 existe jurisdicdo enquanto ha incerteza sobre
o conteudo da futura sentenga que devera dizer qual das partes merece tutela

estatal por ser titular do interesse protegido pela ordem juridica®.

39 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 298.

40 OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso de Processo Civil, cit., pp. 16-17.

41 OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso de Processo Civil, cit., pp. 17-18.

42 OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso de Processo Civil, cit., pp. 18-19.

43 OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso de Processo Civil, cit., p. 19.

44 OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso de Processo Civil, cit., p. 19.

45 OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso de Processo Civil, cit., pp. 19-20.
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Igualmente afirmava Goldschmidt que os conceitos diferenciavam-se
porque relagao juridica, tratando-se de consideragao estatica do direito, ndo se
encontrava em relagdo alguma com o direito material que constitui o objeto do
processo. Ja as situagdes juridicas, enquanto consideragdes dindmicas do
direito, traduziam situa¢des de expectativa e de esperanga da conduta judicial
que h&o de produzir-se e da decisdo judicial futura, encontrando-se a parte
efetivamente relacionada com o seu direito e buscando fazé-lo valer
processualmente; as situagdes processuais seriam, entdo, efetiva relagdo da
parte com o direito material que constitui o objeto do processo*. Os vinculos
juridicos que nascem entre as partes ndo sao propriamente “relagdes juridicas”,
nao sao faculdades nem deveres no sentido de poderes imperativos, senao
“situagdes juridicas”, enquanto situagdes de expectativa®’.

A circunsténcia de colocar o direito ou a obrigagdo em causa é
suficiente para que esses se transformem em simples expectativa pois nao se
pode admitir paralelamente a existéncia de uma sentenca futura e a
previsibilidade de seu resultado*®. Sendo expectativas ou perspectivas de um
direito, representam situagdes juridicas enquanto natureza de estado da parte
em relacdo a espera de uma decisao, contendo liames processuais dinamicos,
com conteudo determinado pela aplicagdo da norma processual ao direito
material, formando o objeto do processo®.

O direito assume uma condi¢do dindmica e opera no processo uma
mutacgao estrutural, passando a ser uma mera possibilidade em vez de um direito
subjetivo, contendo uma simples expectativa de ser reconhecido, acarretando o
Onus ao pretenso titular de praticar atos que contribuam a esse reconhecimento
— onde havia um direito, ha agora chances®.

Denota-se que a coexisténcia harménica de ambas as correntes

viabiliza a compreenséo do significado do direito processual enquanto ciéncia

46 JAMES GOLDSCHMIDT, Direito Processual Civil, cit., pp. 21-22.

47 JAMES GOLDSCHMIDT, Direito Processual Civil, cit., pp. 22-23.

48 OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso de Processo Civil, cit., p. 20.

4 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, Negdcios juridicos processuais: analise dos provimentos
Judiciais como atos negociais, Tese de Doutorado, Faculdade de Direito da Universidade Federal
da Bahia, Salvador, 2011, pp. 55-56. Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/10743/1/Pedro%20Henrique.pdf. Acesso em: 25/02/2023.

5 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 299.
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autdbnoma e independente do direito material, admitindo que o processo possa
configurar uma relacgdo juridica, concebendo que as categorias processuais que
formam essa relagdo como elementos componentes e uma situagao juridica,
enquanto mera expectativa de direito ainda ndo formado ou declarado
judicialmente em definitivo, conclusao ja adotada por Ovidio Baptista da Silva e
Eduardo Couture que se mostra correta®'.

E que as partes e o Estado-juiz est&o interligados por uma série de
liames juridicos, sendo titulares de situagdes juridicas em face das quais se exige
a pratica de atos do procedimento ou permite essa pratica. Assim, o conceito de
relagdo juridica é fundamental por se tratar do nexo que liga dois ou mais sujeitos
e os atribui deveres, obrigagdes, sujeicdes e 6nus — o direito regula, por meio da
relagdo juridica, a cooperagcdo em que Os sujeitos processuais devem
desenvolver com vista a alcangar um objetivo comum®2,

E o processo também & uma relagéo juridica travada entre sujeitos
que nele desenvolvem atividades — a relagao juridica processual — que apresenta
um conjunto de posigdes juridicas ativas e passivas de cada um de seus
participantes®3.

No &dmbito das posic¢des juridicas, ganham relevancia os poderes e os
deveres dos sujeitos no processo. As partes podem exercer em juizo todos os
poderes inerentes a propositura da agao, o que significa que podem praticar
todas as posigdes juridicas que materializam o direito fundamental ao processo
justo, previsto no artigo 5° inciso LIV, da Constituicdo Federal brasileira e,
particularmente, podem exercer os poderes relacionados a delimitagcéo fatico-
juridica do mérito da agao, de exercer os poderes do contraditorio e de produzir
provas de suas alegacoes faticas. Conforme bem referem Marinoni, Arenhart e
Mitidiero, o principal dever atribuido as partes € o dever de boa-fé, previsto no

artigo 5° e 77 do Cddigo de Processo Civil, que constitui uma das normas

51 OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso de Processo Civil, cit., pp. 20-21 e EDUARDO
COUTURE, Introdugé&o ao Estudo do Processo Civil, cit., p. 43.

52 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 300.

53 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., pp. 300-301.
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fundamentais estruturantes do processo civil brasileiro e de um dever que
igualmente se estende a todos os que participam do processo®*-%°.

Processo e relacdo processual, contudo, ndo sao expressodes
sinbnimas e n&do se confundem. Conforme ja se demonstrou, processo é
instituicdo complexa e deve ser concebido a partir do conjunto de atos que Ihe
dao corpo e a relagdo que se desenvolve entre eles, 0 que vem a ser o
procedimento.

A relacdo processual, que aqui se tracou balizas para a sua devida
conceituacdo, é o aspecto das relagdes estabelecidas entre os sujeitos que a
integram. Dessa forma, cada ato processual realiza-se no exercicio de um poder
ou faculdade, ou para desencargo de um 6nus ou dever, o que significa que € a
relagéo juridica € a razao de ser do procedimento (e, em perspectiva ampla, do
processo)®.

E o processo € o contexto em que se encontra a relagéo juridica
progressiva (relagdo processual) e da série de fatos e atos que determinam a
sua progresséo (procedimento)®’.

1.3. Processo como procedimento em contraditério

Uma corrente diversa daquelas que conceberam o processo como
situagdo e como relagéo juridica € a que o definiu como procedimento em

contraditério. Fazzalari, ao tecer criticas a obra de Bulow, afirmou que entender

5 LUIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante procedimento comum, vol. 2, Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 2015, p. 82.

55 A boa-fé processual é definida pela doutrina em sua perspectiva objetiva e subjetiva, ambas
fundamentais para a materializacdo do processo como comunidade colaborativa de trabalho. A
primeira é tida como um dever comportamental, isto é, de atender as ordens judiciais e de n&o
praticar inovagéo ilegal no estado de fato ou de direito da causa; de proibir o comportamento
contraditério e de vedar o abuso e exercicio desequilibrado de direitos no processo. A segunda,
por sua vez, é traduzida como estado de consciéncia que gera um dever de veracidade, de
completude e de lealdade processual — o dever de dizer a verdade a respeito da matéria discutida
em juizo e ndo apresentar defesa destituida de fundamento, sabidamente inutil ou desnecessaria
para a tutela do direito. Cfr. LUIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART;
DANIEL MITIDIERO, Novo Curso de Processo Civil..., cit., p. 82; JUDITH MARTINS-COSTA, A
boa-fé no direito privado, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2000, p. 411 e ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Da boa-fé no direito civil, Alimedina, Coimbra, 2001, p. 719.

% ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 302.

57 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 302.
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0 processo como relagao juridica seria um esquema simples, estatico e incapaz
de prever a complexidade do processo®.

O referido jurista afirmou que definir o processo como uma mera
relagdo juridica o tornaria abstrato, preferindo dar relevéncia a nogédo de
procedimento desenvolvido em contraditério, onde o Estado, notadamente por
meio de seus Orgdos jurisdicionais, profere provimentos enquanto atos
geradores de disposi¢cdes imperativas. E o procedimento consistiria, justamente,
no conjunto de atividades precedentes ao provimento jurisdicional®®.

Fazzalari igualmente defendeu que o provimento jurisdicional
representa, além desse conjunto de atividades, o ato final conclusivo de um
procedimento — e € nesse procedimento onde os interessados sao intimados a
participar em contraditério, em uma ou mais fases, em que se esta diante de um
processo®.

Assim, a relagao juridica existente no nucleo do processo faz com que
se instrumentalize um procedimento em contraditério: tendo as partes poderes e
faculdades no processo, junto com deveres, 6nus e sujeigdes significa, além de
estarem inseridas numa relagéo juridica, que o processo (e o liame construido
entre os sujeitos) & desenvolvido em contraditério®'. Admitindo que o processo
desenvolve-se em contraditério, abandona-se, com esse pensamento, o
fendbmeno dito abstrato da relagéo juridica processual®?.

Daniel Mitidiero demonstra, no mesmo sentido, que analisar
isoladamente e modo abstrato o conceito de relagdo juridica processual
dificultaria a compreensao da dinamicidade do processo e o modo como se
desenvolvem os atos do procedimento®3.

Ja para Luiz Guilherme Marinoni, explicar o processo pela teoria da

relagéo juridica processual imunizaria o processo em relagéo a legitimidade do

58 ELIO FAZZALARLI, Instituigbes de direito processual, Bookseller, Campinas, 2006, p. 140.

59 ELIO FAZZALARLI, Instituigbes de direito processual, cit., p. 140.

80 ELIO FAZZALARLI, Instituigbes de direito processual, cit., p. 141.

61 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 303.

62 ELIO FAZZALARLI, Instituigbes de direito processual, Bookseller, Campinas, 2006, p. 141.

63 DANIEL MITIDIERO, Elementos para uma teoria contemporénea do processo civil brasileiro,
Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2005, pp. 140-141.
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exercicio de poder, em razdo de sua abstracdo e neutralidade face as
particularidades de cada situagdo concreta®.

A critica da doutrina a teoria da relagdo juridica processual é
necessaria e oportuna, ja que os principios fundamentais e formativos do direito
processual civil ndo podem ser separados ou individualizados da compreensao
do fendmeno processual®®. O processo ndo se resume a mera sequéncia de atos
praticados de forma preordenada, devendo ser interpretado sob a o6tima
constitucional do devido processo legal, onde as partes podem sustentar as suas
razdes e influir por meio do contraditorio no convencimento do juiz, resultando
que o aspecto mais essencial do devido processo legal, na visdo de Alvaro de
Oliveira, é o de assegurar o contraditorio (e a ampla defesa)®®.

As particularidades de cada situagdo concreta também devem ser
levadas em conta a fim de se evitar o emprego de um conceito genérico,
descuidando-se da complexidade da tematica. E as exigéncias contemporaneas
do direito processual, traduzidas pelas variadas exigéncias de se dar a devida
tutela aos direitos — que demandam tratamento sofisticado e especifico na
contemporaneidade — exigem maior aprofundamento da questéao.

Por outro lado, o conceito de relagao juridica mostra-se de grande
utilidade para a interpretacdo do fendmeno do processo contemporaneo. E
inegavel a existéncia de uma relagéo juridica processual, assim como podem
haver diversas outras relagdes decorrentes de fatos juridicos diversos,
sucedidos enquanto perdure o procedimento.

1.4. Prosseguindo com o estudo das situagoes juridicas

Pretende-se, neste subcapitulo, assentar premissas essenciais para
compreender o que sao situagdes juridicas processuais com o objetivo de utiliza-

64 LUIZ GUILHERME MARINONI, Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Processo,
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2006, p. 398.

85 Por exemplo, o processo ndo pode ser concebido isoladamente da garantia do devido processo
legal, prevista no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo brasileira, segundo o qual “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

66 CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil, cit., p. 86.
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las mais adiante como base de definigdo do que sdo os negocios juridicos
processuais.

As situagdes juridicas, enquanto tipos de eficacia juridica®”, sdo
efeitos oriundos de fatos juridicos, os quais funcionam como sua causa, ao passo
que as situagdes juridicas processuais decorrem de fatos juridicos processuais
e sdo exercitaveis em um procedimento®®.

Assim sendo, embora as situagdes juridicas possam surgir no mundo
juridico fora de um procedimento, todas elas estéo dirigidas ao exercicio em um
procedimento (a legitimidade processual das partes, por exemplo, € uma
situacgédo juridica, que pode surgir antes da propositura da agdo, mas que deve
ser exercida no procedimento)®®.

As situagdes juridicas podem ser compreendidas em sentido amplo,
enquanto todas e quaisquer consequéncias que surgem no mundo juridico em
decorréncia do surgimento de fatos juridicos; e em sentido estrito, designando
os casos de eficacia juridica em que n&o se concretiza uma relagao juridica’™.
Afirma-se, ent&o, que as situagdes juridicas em sentido amplo contemplam todo
o tipo de eficacia juridica, especialmente a relagéo juridica, ao passo que as
situagdes juridicas em sentido estrito englobam os demais tipos de eficacia
juridica, com excecao da relagio juridica’".

A ideia de situacéo juridica associa-se a de consequéncia juridica, em
gque ambas constituem o resultado da concretizagdo de normas atributivas de
direitos, isto &, tratam-se de meios de subjetivacéo de regras juridicas’2. E um
conceito, portanto, légico-juridico’.

Pedro Henrique Nogueira adotou critério classificatorio para as

situagdes juridicas processuais, que ora se adere, elencando-as como “género”

57 Que, por sua vez, sdo espécies de efeitos juridicos encontrados no mundo juridico. Cfr.
MARCOS BERNARDES DE MELLO, Teoria do Fato Juridico — Plano da Eficacia, Saraiva, Sao
Paulo, 2004, p. 30.

58 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, Negdcios juridicos processuais..., cit., pp. 54-55.

5 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, Negdcios juridicos processuais..., cit., pp. 54-55.

0 MARCOS BERNARDES DE MELLO, Teoria do Fato Juridico — Plano da Eficacia, cit., pp. 78-
79.

" MARCOS BERNARDES DE MELLO, Teoria do Fato Juridico — Plano da Eficacia, cit., p. 79.
2 ANDRE FONTES, A pretensdo como situagdo juridica subjetiva, Del Rey, Belo Horizonte,
2002, pp. 71-72.

73 ANDRE FONTES, A pretensdo como situagéo juridica subjetiva, cit., p. 75.
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do qual sucedem a) qualidades processuais, b) poderes processuais e, ainda, c)
relagées juridicas processuais, como “espécies”’.

Procede-se a analise dessas espécies separadamente, iniciando com
o estudo das qualidades processuais enquanto situagdes juridicas unissubjetivas
e unilaterais (isto €, nao-relacionais); prosseguindo-se com o0s poderes
processuais e alcangando, ao final, as relagbes juridicas processuais, como

situagdes juridicas processuais plurissubjetivas.

1.4.1. Qualidades processuais

As qualidades processuais sao situagdes juridicas simples
unissubjetivas ou uniposicionais: do fato juridico decorre uma qualificagdo do
sujeito em relagdo ao processo’®.

Tal qualidade diz respeito somente ao individuo considerado
isoladamente, designando a sua natureza puramente subjetiva, ndo havendo
relagéo juridica processual — é o que ocorre, por exemplo, com a legitimidade
processual como aptidao necessaria para praticar-se os atos processuais ou da
competéncia jurisdicional ostentada pelo juiz. Percebe-se que, em tais casos, do
fato juridico ndo se criam relagdes juridicas, mas uma mera qualificagdo ao

sujeito em si proprio?®.

1.4.2. Poderes processuais

Os poderes processuais sao situagbes juridicas unilaterais e
complexas, que supdem o envolvimento de mais de um sujeito, mas cujos efeitos
se produzem em apenas um deles’”.

Ao lado dos poderes, pode a parte exercer, no processo, direitos,
deveres, 6nus e faculdades processuais. Destaca-se que as faculdades e os

Onus processuais possuem existéncia breve no processo, constituindo-se em um

74 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, Negdcios juridicos processuais..., cit., p. 61.

> MARCOS BERNARDES DE MELLO, Teoria do Fato Juridico — Plano da Eficacia, cit., p. 88.
¢ PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, Negdcios juridicos processuais..., cit., p. 61.

7 MARCOS BERNARDES DE MELLO, Teoria do Fato Juridico — Plano da Eficacia, cit., p. 163.
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dado momento para, entdo, imediatamente se extinguirem’®. Extinguem-se
quando praticado o ato que as legitimam, ou quando decorrido o prazo para a
pratica desse respectivo ato’®.

O poder € uma situagao juridica definida como a disponibilidade de
meios que a lei declara legitimos para alcancar determinado fim — ou um
instrumento de realizacéo do direito ou do dever?.

Exemplo de poderes processuais sao os Onus processuais, que
atribuem ao sujeito o poder de pratica de determinados atos processuais sem
que exista uma situacdo de sujeicdo correlata, o que lhes distingue de uma
relagao juridica bilateral ou plurilateral propriamente dita®'.

O 6nus nao gera relagao entre sujeitos, encerrando-se em si mesmo;
o interesse é do proprio sujeito onerado, que tem, por exemplo, o 6nus de
apresentar contestacdo, de produzir prova de suas alegacdes faticas ou de pagar
as custas para o regular desenvolvimento do procedimento®. E precisamente
aquilo que é licito a parte fazer, sob pena de suportar um prejuizo ante a
auséncia de pratica um ato processual, tratando-se, por isso, de uma situagao
juridica ativa®.

Refere Paula Costa e Silva que os direitos e os 6nus processuais
andam “aos pares” na medida em que quando surge uma situagcdo ativa,
qualificada como um direito a praticar certo ato processual, surge também um
onus®. Tal circunstancia ocorre com o réu ao deter o direito de apresentar
contestagao, abrigado pelo principio do contraditério e, em simultaneo, deter o
O6nus de contestar, sob pena de, ndo o fazendo, ver declarados incontroversos
(ou “dar-se-&o como provados”, conforme refere a mencionada jurista) os fatos
alegados pelo autor®.

Igual situacéo estende-se as partes ao possuirem o direito e o énus

de provar as alegagdes deduzidas na lide, enquanto corolario do direito de ag&o

78 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo: regressando ao dogma da irrelevancia da vontade
na interpretacdo e nos vicios do acto postulativo, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2019, p. 123.
7 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., p. 123.

80 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., pp. 123-124.

8" PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, Negdcios juridicos processuais..., cit., pp. 63-64.

82 FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, Comentéarios ao Codigo de Processo
Civil, Forense, Rio de Janeiro, 1974, p. 217.

83 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, Negdcios juridicos processuais..., cit., p. 64.

84 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., p. 131.

8 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., pp. 131-132.



29

e como garantia do processo justo®. Tem a parte o poder de atuar, do contrario
sofrerda com consequéncias desvantajosas causadas pela sua omissao®’.
Afirmando-se de forma similar, resulta que o sujeito tem de atuar no processo
sob pena de se ver confrontado com consequéncias definitivas e prejudiciais®.

Paula Costa e Silva igualmente assevera que é possivel encontrar no
processo situagdes juridicas passivas, normalmente identificadas com a
categoria de deveres. Os deveres constituem imperativos de conduta exigidos
pelo ordenamento juridico, em que a violagdo ou ameacga de violagado gera um
ato ilicito suscetivel de prevengdo ou sangio®. Neles enquadram-se os
conhecidos deveres de cooperacdo, de boa-fé processual e de reciproca
correcao®.

Enfim, as situagdes juridicas estdo ordenadas a finalidade de permitir
o adequado direito de agdo no que toca a parte, bem como de assegurar a

aplicacao a garantia do devido processo legal pelo 6rgao jurisdicional.

1.4.3. A relagao juridica processual

Cumpre agora aprofundar o estudo da relag&o juridica processual,
enquanto espécie de situagdo processual, analisando em que medida os
sujeitos, 0 objeto e os pressupostos tornam a relagdo juridica processual distinta,
com caracteristicas particulares e, portanto, autbnoma da relagéo juridica de
direito material.

Concernente aos sujeitos, ha no minimo trés participantes na relagao
processual — o demandante, o demandado e o Estado-juiz, tratando-se de uma
figura triangular —, o que de pronto ja a difere das relagdes eminentemente
privadas. Nao ha a mera presenca do juiz, mas sua presenga na condi¢cdo de

8 JOSE LEBRE DE FREITAS, Introdugdo ao processo civil — Conceito e principios gerais a luz
do Caodigo revisto, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, p. 98.

87 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., pp. 131-132.

8 Compartilham esse posicionamento, no sentido de integrar o conceito de poderes e énus
processuais, Miguel Teixeira de Sousa (MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugao ao Processo
Civil, 22 edigdo, Lex, Lisboa, 2000, p. 71) e Anténio Menezes Cordeiro (ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, Tomo I, Introdugdo, n.° 58. lll,
Almedina, Coimbra, 2000).

8 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, 12 edigdo, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2021, p. 18.
% PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., p. 134.
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sujeito que exerce poder (a jurisdicdo) e que comanda a atividade processual,
distinguindo-se por ser imparcial®'.

A triplice configuracdo da relagao processual também acaba por gerar
direitos e deveres relacionais préprios aos sujeitos, face aos interesses publicos
e ao escopo publicistico da jurisdicdo que igualmente estdo em jogo. O dever de
colaboracéo processual é notavel diante da sua expressa referéncia ja na parte
inicial novo diploma processual brasileiro, mais precisamente em seu artigo 6°,
impondo a observancia desse dever a todos os sujeitos do processo para que
se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva®.

Embora o artigo 6° afirme que todos os sujeitos devem cooperar entre
si, a interpretacdo mais acertada € a de que o dever de colaboragao processual
€, antes de tudo, entre as partes e o juiz e ndo somente entre as partes.
Diferentemente do direito material, em que as partes contraem mutuamente
obrigagdes buscando atingir interesses convergentes, no processo as partes
possuem interesses divergentes®.

A cooperacéao entre individuos em posicao de litigio revela-se, muitas
vezes, de dificil realizagdo no plano pratico — ja que as partes podem n&o querer
colaborar entre si porque possuem interesses antagbnicos —, embora n&o
possam desatender a certos deveres de conduta, o que se estende aos seus
procuradores.

As partes buscam atender interesses proprios e essa € a razao pela
qual pode-se afirmar, inobstante a disposi¢cao legal, que inexiste um dever
propriamente dito de as partes cooperarem entre si®*, o que ndo as exime de agir
com boa-fé%.

Mais adiante, regulando os “deveres das partes e de seus
procuradores”, o CPC apresenta no artigo 77 um amplo rol de deveres das

partes, de seus procuradores e de todos os que de qualquer forma participem do

9 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., pp. 304-305.

92 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

9 LUIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso de Processo Civil..., cit., p. 73.

% FREDIE DIDIER JUNIOR, Fundamentos do principio da cooperagédo no direito processual civil
portugués, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 109.

% LUIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso de Processo Civil..., cit., p. 73.
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processo: expor os fatos em juizo conforme a verdade; nao formular pretenséo
ou de apresentar defesa quando cientes de que séo destituidas de fundamento;
nao produzir provas e ndo praticar atos inuteis ou desnecessarios a declaragéo
ou a defesa do direito; cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de
natureza proviséria ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivagao; declinar, no
primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o enderecgo residencial ou
profissional onde receberdo intimacgdes, atualizando essa informagéo sempre
que ocorrer qualquer modificacdo temporaria ou definitiva; ndo praticar inovacgao
ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso; e informar e manter
atualizados seus dados cadastrais perante os 6rgdos do Poder Judiciario para
recebimento de citagdes e intimagdes®.

A lei processual ainda define que responde por perdas e danos aquele

que litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente, trazendo exemplos de

% Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores
e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo: | - expor os fatos em juizo
conforme a verdade; Il - ndo formular pretensao ou de apresentar defesa quando cientes de que
sdo destituidas de fundamento; Ill - ndo produzir provas e nao praticar atos inlteis ou
desnecessarios a declaragdo ou a defesa do direito; IV - cumprir com exatiddo as decisbes
jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivagao; V -
declinar, no primeiro momento que Ihes couber falar nos autos, o enderego residencial ou
profissional onde receberdo intimagdes, atualizando essa informagdo sempre que ocorrer
qualquer modificagéo temporaria ou definitiva; VI - ndo praticar inovagao ilegal no estado de fato
de bem ou direito litigioso. VII - informar e manter atualizados seus dados cadastrais perante os
6rgaos do Poder Judiciario e, no caso do § 6° do art. 246 deste Codigo, da Administragdo
Tributaria, para recebimento de citagcdes e intimacdes.

§ 1° Nas hipéteses dos incisos IV e VI, o juiz advertira qualquer das pessoas mencionadas no
caput de que sua conduta podera ser punida como ato atentatério a dignidade da justica.

§ 2° A violagdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatério a dignidade da justica,
devendo o juiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsavel multa de até vinte por cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da
conduta.

§ 3° Nao sendo paga no prazo a ser fixado pelo juiz, a multa prevista no § 2° sera inscrita como
divida ativa da Uniao ou do Estado apds o transito em julgado da decisdo que a fixou, e sua
execucao observara o procedimento da execucgao fiscal, revertendo-se aos fundos previstos no
art. 97.

§ 4° A multa estabelecida no § 2° podera ser fixada independentemente da incidéncia das
previstas nos arts. 523, § 1°, e 536, § 1°.

§ 5° Quando o valor da causa for irrisério ou inestimavel, a multa prevista no § 2° podera ser
fixada em até 10 (dez) vezes o valor do salario-minimo.

§ 6° Aos advogados publicos ou privados e aos membros da Defensoria Publica e do Ministério
Publico ndo se aplica o disposto nos §§ 2° a 5°, devendo eventual responsabilidade disciplinar
ser apurada pelo respectivo 6rgéo de classe ou corregedoria, ao qual o juiz oficiara.

§ 7° Reconhecida violagédo ao disposto no inciso VI, o juiz determinara o restabelecimento do
estado anterior, podendo, ainda, proibir a parte de falar nos autos até a purgacéo do atentado,
sem prejuizo da aplicagéo do § 2°.

§ 8° O representante judicial da parte nao pode ser compelido a cumprir decisdo em seu lugar.
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condutas passiveis de puni¢gdo por multa ao litigante tido por desleal, a teor dos
artigos 79, 80 e 81",

Esse sistema de obrigagbes e sangdes torna evidente a
particularidade da relag&o juridica processual e a nitida natureza publica dos
objetivos a que ela se propde: ha interesse do Estado, enquanto pacificador
social, em resolver o litigio e exige, para tanto, condutas cooperantes dos
sujeitos processuais.

E por essas circunstancias que autores como Marinoni, Arenhart e
Mitidiero definem o processo civii como uma comunidade de trabalho®, no
sentido de que a colaborac&o entre o juiz e as partes faga com que o processo
seja capaz de alcangar a uma decisao justa, fruto de um dialogo efetivo, aberto
e ponderado®.

Cabe ao juiz conduzir o processo de forma ativa, fazendo-o de forma
paritaria ao longo de todo o procedimento, primando pelo dialogo e sendo
simétrico no tratamento para com as partes e assimétrico no momento da
tomada da decisdo ao caso'®. O juiz deve agir de modo engajado com as
finalidades e os objetivos do processo, zelando pelo contraditério e dele
participando'®'.

9 Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como autor, réu ou
interveniente.

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: | - deduzir pretensdo ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso; Il - alterar a verdade dos fatos; Il - usar do processo para
conseguir objetivo ilegal; IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V -
proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI - provocar incidente
manifestamente infundado; VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.

Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que
devera ser superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a
indenizar a parte contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios
advocaticios e com todas as despesas que efetuou. § 1° Quando forem 2 (dois) ou mais os
litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um na proporg¢ao de seu respectivo interesse na causa
ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contraria. § 2° Quando o valor da
causa for irrisério ou inestimavel, a multa podera ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor do
salario-minimo. § 3° O valor da indenizagéo sera fixado pelo juiz ou, caso nio seja possivel
mensura-lo, liquidado por arbitramento ou pelo procedimento comum, nos proprios autos.

% LUIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso de Processo Civil..., cit., pp. 73-74.

9 LUIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso de Processo Civil..., cit., pp. 73-74.

190 DANIEL MITIDIERO, Colaboragédo no processo civil — Pressupostos sociais, 16gicos e éticos,
22 edigao, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2011, p. 81.

1017 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Nulidades no processo moderno, Forense, Rio de Janeiro,
2009, p. 234.



33

A relagéo processual também difere da relagao de direito material por
seu objeto. O objeto ndo € propriamente o bem juridico em disputa entre os
litigantes, mas sobretudo a tutela jurisdicional do direito em discussao; o objeto
da relagédo processual é o servigo jurisdicional que o Estado tem o dever de
prestar, consumando-se mediante a entrega do provimento judicial final'%2.

Ja os pressupostos processuais sao requisitos que vao além dos
requisitos aplicaveis aos atos juridicos em geral, tratando-se de requisitos para
uma relagdo processual valida e eficaz'. Entretanto, tem-se como ponto de
partida os requisitos de validade aplicaveis aos negocios juridicos em geral,
previstos no artigo 104 do Codigo Civil (agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei).

Além desses, devem ser atendidos o0s pressupostos processuais para
que se constitua uma relagdo processual valida: uma demanda regularmente
formulada (artigo 2° do CPC'%); a capacidade da parte que a formula; a
regularidade da citagdo da parte contraria; e a investidura e a competéncia da
autoridade jurisdicional. A decisdo que coloca fim ao litigio (a sentenga de mérito
terminativa) somente podera ser proferida se estiverem presentes tais requisitos
gerais ao exercicio da jurisdicdo’®. O contrario ocorrera se o juiz verificar a
auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular
do processo, a teor do artigo 485, inciso IV do CPC'%,

1.6. Atos juridicos processuais

1.6.1. Consideragoes iniciais

A sistematica existente na teoria do direito para o estudo dos atos
juridicos em geral pode ser perfeitamente utilizada no campo do direito

102 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 305.

103 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 306.

104 Art. 2° O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo
as excegoes previstas em lei.

105 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., pp. 307-308.

106 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: (...) IV - verificar a auséncia de pressupostos
de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do processo.
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processual, desde que observadas as caracteristicas e as peculiaridades do ato
juridico processual'?’,

O processo civil, na condicdo de ramo de direito publico em que ha a
regulacdo das relagbes entre particulares e o Estado-juiz, deve conviver
harmonicamente com as regras especificas do direito privado onde valoriza-se
a autonomia individual%,

Assim, o adequado estudo do ato juridico processual pressupde
compreender que esse refere-se a espécie do género fato juridico processual'®.
Considerando o escopo primordial do presente trabalho, que é o estudo dos atos
das partes tendentes a criacdo, modificacdo ou extingdo de situagdes
processuais ou, ainda, a alteracdo do procedimento por meio de negocios
juridicos processuais, dar-se-a maior enfoque as espécies de atos juridicos
processuais em sentido estrito e, especialmente, aos negdcios processuais,
sobretudo nos capitulos seguintes.

Entretanto, ndo se deixara de lado a necessaria abordagem do género
(fatos juridicos processuais em sentido amplo) como ponto de partida para se
chegar ao estudo das principais espécies dele decorrentes. E, identificando os
tracos distintivos de cada espécie, chegar-se-a aos negdcios processuais que,
como dito, interessam mais de perto.

Nesse momento, demonstra-se que os fatos juridicos processuais
(lato sensu) dividem-se em a) fatos juridicos processuais stricto sensu, que
prescindem da pratica de atos humanos; e b) atos juridicos processuais /ato

sensu'o.

97 GALENO LACERDA, Despacho saneador, La Salle, Porto Alegre, 1953, p. 70.

108 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengbes Processuais, 22 edi¢éo, JusPodivm, Salvador,
2018, pp. 45-47.

109 | UIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso de Processo Civil..., cit., p. 109.

10 A proposta classificativa foi desenvolvida por Pontes de Miranda (FRANCISCO CAVALCANTI
PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, Tomo Il, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1974), sendo posteriormente estudada e aprimorada por Marcos Bernardes de Mello (MARCOS
BERNARDES DE MELLO, Teoria do Fato Juridico — Plano da Existéncia, Saraiva, Sao Paulo,
2012), com ampla aceitagdo por juristas contemporaneos a exemplo de Fredie Didier Junior
(FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de Direito Processual Civil, 172 edi¢do, Salvador, JusPodivm,
2015) e Pedro Henriqgue Nogueira (PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, Negdcios juridicos
processuais..., cit.).
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Por sua vez, os atos juridicos processuais /lato sensu subdividem-se
em a) atos juridicos processuais stricto sensu; e b) negocios juridicos
processuais.

De plano, assenta-se a premissa de que os fatos tornam-se juridicos
pela incidéncia de normas juridicas que assim os qualificam. Havendo previséo
sobre um fato no enunciado normativo, sua ocorréncia gera a incidéncia da
norma, nascendo o fato no mundo juridico’".

Segundo adverte Leonardo Carneiro da Cunha, o mundo juridico,
composto pelos fatos juridicos, divide-se nos planos da existéncia, da validade
e da eficacia. Todos os fatos juridicos em sentido /ato devem passar pelo plano
da existéncia, de modo que é suficiente a composi¢ao do suporte fatico para a
incidéncia da norma para que o fato passe a existir juridicamente’'2.

Por sua vez, os fatos juridicos stricto sensu nao perpassam pelo plano
da validade e nem os atos-fatos juridicos''®; por ele passam apenas os atos
juridicos stricto sensu e 0s negaocios juridicos processuais em que € relevante o
elemento da vontade humana. Por fim, refere-se o plano da eficacia a producéao
dos efeitos pelos fatos juridicos'4.

Passa-se ao estudo de cada uma das espécies.

""" LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA, “Negdcios Juridicos Processuais no Processo Civil
Brasileiro”, in: Negoécios processuais (coord.: Antonio do Passo Cabral, Pedro Henrique
Nogueira), 42 edigao, JusPodivm, Salvador, 2019, p. 44.

"2 | EONARDO CARNEIRO DA CUNHA, “Negdcios juridicos processuais...”, cit., pp. 44-45.

113 Pedro Henrique Nogueira e Leonardo Carneiro da Cunha elencam, ainda, a espécie do “ato-
fato juridico processual”, igualmente verificavel no processo e que se refere a um ato humano
em que a vontade é irrelevante. Para os mencionados juristas, a revelia ou a ndo interposigao
de recurso sao atos-fatos, sendo irrelevante saber se o réu quis ou ndo deixar de apresentar
contestagdo a pretensdo do autor ou recorrer de uma decisdo. Cfr. PEDRO HENRIQUE
NOGUEIRA, Negdcios juridicos processuais..., cit., pp. 104-105 e LEONARDO CARNEIRO DA
CUNHA, “Negocios juridicos processuais...”, cit., p. 49. Em sentido contrario, apresentando
criticas a concepgao do ato-fato juridico processual, Antonio do Passo Cabral argumenta se tratar
de categoria juridica “estranha”, com nomenclatura “confusa”, que deixa de atentar que a vontade
€ um elemento presente nos atos juridicos em geral e também nos atos juridicos processuais,
nao sendo possivel desconsidera-la ou exclui-la para certos atos processuais. Cabral defende
que ignorar a manifestagao da vontade nos atos processuais ou que, apenas em uns e outros a
vontade deva ser desconsiderada, € um pensamento dissonante e contrario ao sistema do atual
CPC brasileiro em que a cooperagao, a boa-fé e o respeito do autorregramento formal exigem
consideragdo e respeito a vontade manifestada pelo agente. Cfr. ANTONIO DO PASSO
CABRAL, Convengbes Processuais, cit., pp. 47-48. Entretanto, adentrar no exame do “ato-fato
juridico processual” e no cerne da controvérsia doutrinaria desbordaria os limites do presente
trabalho e traria pouca utilidade ao estudo das convengdes processuais na forma aqui proposta.
Nada obstante, a fundamentagao apresentada por Cabral apresenta um viés mais adequado a
compreensao da categoria em comento.

114 LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA, “Negdcios juridicos processuais...”, cit., pp. 44-45.
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1.6.2. Fatos juridicos processuais stricto sensu

Os fatos juridicos processuais stricto sensu sao os fatos da natureza,
involuntarios e que nao decorrem da acdo humana, mas que ainda assim
possuem relevancia juridica. E todo evento natural que assume carater juridico
pela incidéncia de uma norma processual e que produz (ou pode produzir) efeitos
em um processo — como ja referido, ocorrendo um fato concreto que sirva de
suporte fatico que se subsuma a norma, tem-se, pois, o fato juridico’S.

Embora ndo decorra de atos humanos, € um acontecimento que
produz, ou pode produzir, efeitos processuais — a ocorréncia do fato juridico
dentro ou fora do processo € irrelevante, pois o que releva € a sua previsao na
hipétese normativa reguladora da producdo dos seus efeitos juridicos no
processo'"8.

A morte é um exemplo caracteristico de fato juridico processual em
sentido estrito, ja que gera um efeito juridico do qual surgem situagdes juridicas
processuais — o falecimento da parte ou de seu advogado gera o direito a
suspensio do processo, conforme artigo 313, inciso I, do CPC'"". Da mesma
forma pensa-se quanto a perda da capacidade processual de qualquer das
partes, de seu representante legal ou de seu procurador, fato juridico processual
que também produz o direito a suspensao do processo, a teor do mesmo inciso
l.

Dentre outras situagdes, que também constituem fatos juridicos que
podem produzir efeitos no processo, cita-se enchentes ou inundagdes que
suspendam as atividades forenses e ocasionem a suspensdo dos prazos
processuais; a existéncia de parentesco entre a parte e o magistrado da causa
etc®,

Assim, em acertada sintese, Luiz Guilherme Marinoni, Sergio
Arenhart e Daniel Mitidiero definem que os fatos juridicos processuais sdo todos

os acontecimentos da vida processual que acabam por criar, modificar ou

115 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 49.
116 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 50.
"7 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, Negdcios juridicos processuais..., cit., p. 101.
118 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, Negdcios juridicos processuais..., cit., p. 101.
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extinguir situagdes processuais, possuindo O processo como espago de

ocorréncia’®.

1.6.3. Atos juridicos processuais

1.6.3.1. Atos juridicos processuais stricto sensu

Por sua vez, os atos juridicos processuais sdo declaragbes de
vontade que visam a criagao, modificagao ou extingao de situagdes processuais.
Constituem uma sequéncia estruturada a partir de posigdes juridicas outorgadas
as partes e ao juiz pelo legislador'?.

Em sentido similar, Miguel Teixeira de Sousa demonstra que os atos
processuais s&o atos juridicos que produzem efeitos diretamente no processo,
sendo esses efeitos a constituicdo, a modificagdo de uma situagéo processual.
Para o jurista, sdo atos de processo tanto aqueles que sao regulados pelo direito
processual e que sao praticados em um processo pendente, quanto os atos que
estdo integrados em atos extraprocessuais mas que se destinam a produzir
efeitos em um determinado processo'?'.

Os atos juridicos processuais tém a sua forma prevista em lei, nada
obstante existir a possibilidade de pratica-los por outro modo que ndo Ihe
subtraia a finalidade legal, hipétese igualmente considerada valida no processo
civil (por forga dos artigos 188 e 277 do CPC) — € o que se denomina como
sistema de instrumentalidade das formas processuais'??-123,

Os atos das partes produzem efeitos de modo imediato a constituigao,
modificagdo ou extingdo de direitos processuais, a teor do que expde o artigo

9 LUIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso de Processo Civil..., cit., p. 109.

120 | UIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso de Processo Civil..., cit., pp. 109-110.

12 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugéo ao Processo Civil, cit., p. 91.

122 | UIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso de Processo Civil..., cit., p. 110.

123 Art. 188. Os atos e os termos processuais independem de forma determinada, salvo quando
a lei expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe
preencham a finalidade essencial.

Art. 277. Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerara valido o ato se, realizado
de outro modo, Ihe alcancar a finalidade.
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200 do CPC', razdo pela qual vige a regra da eficacia imediata dos atos
processuais das partes. Excepcionalmente se exigira, para a eficacia do ato,
posterior homologagao judicial, como ocorre com a desisténcia da agao'?.

Conforme menciona Antonio do Passo Cabral, para a qualificacdo do
ato como ato processual o que importa € a sua aptidao para produzir efeitos
juridicos processuais, ou seja, a sua referibilidade a um processo. Trata-se do
ato juridico que produz ou € apto a produzir efeitos no processo'?.

Distingue-se do negdcio juridico processual na medida em que o seu
efeito ndo é consequéncia de escolha voluntaria de quem o pratica, ainda que
tal efeito seja pretendido pelo sujeito e esteja previsto em lei'?”. No ato juridico
processual em sentido estrito, o sujeito ndo possui a liberdade de escolher a
categoria juridica, nem eleger ou excluir qualquer efeito juridico a ser
produzido'™®. Ou seja, o sujeito de direito ndo pode escolher o contetdo
eficacial'?®.

Liebman também distinguia os atos processuais dos negocios
juridicos processuais na medida em que nos primeiros a pratica se destina a
pratica do ato (ja que os efeitos ja estdo preestabelecidos na lei), enquanto nos
segundos a vontade se dirige ao alcance de um certo efeito3.

Por ultimo, diferentemente do negdcio juridico processual, que possui
existéncia incerta no processo, o ato juridico processual em sentido estrito é
necessario e prefixado pelo legislador — trata-se da maior parte dos atos
integrantes do procedimento, como exemplo a citagdo, a intimagcdo e a

penhora.

124 Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade
produzem imediatamente a constituicdo, modificagdo ou extingdo de direitos processuais.
Paragrafo unico. A desisténcia da agéo so6 produzira efeitos apés homologagao judicial.

125 | UlIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso de Processo Civil..., cit., p. 112.

26 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 51.

27 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 46.

28 MARCOS BERNARDES DE MELLO, Teoria do Fato Juridico — Plano da Existéncia, Saraiva,
Sao Paulo, 2012, p. 198.

129 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengdes Processuais, cit., pp. 46-47.

130 ENRICO TULLIO LIEBMAN, Manual de Direito Processual Civil, volume |, 32 edigdo,
Malheiros, Sdo Paulo, 2005, p. 291.

13" PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, Negdcios juridicos processuais..., cit., pp. 107-108.
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1.6.3.2. Negocios juridicos processuais

Segundo definicdo proposta por Marcos Bernardes de Mello aos
negocios juridicos, tratam-se de fatos juridicos cujo elemento nuclear consiste
em manifestagédo ou declaragéo consciente de vontade, a qual o sistema juridico
faculta as pessoas o poder de escolha da categoria juridica e do conteudo
eficacial das relagdes juridicas respectivas, quanto ao seu surgimento,
permanéncia e intensidade no mundo juridico’2.

Ja os negocios juridicos processuais, conforme bem define Paula
Costa e Silva, ndo sdo atos integrantes da cadeia procedimental, tal como
prevista e pensada pelo legislador'®. A mencionada jurista sustenta que esses
atos tém existéncia meramente eventual no processo e que dependem de um
ato de autonomia privada da parte (ou das partes), conforme sejam unilaterais
ou bilaterais3*.

Por esta razdo, afirma que n&o sédo atos previstos pelo legislador,
quando esse regula uma cadeia de atos que conduz ao ato final, pondo termo
ao litigio™%. Nao tendo existéncia necessaria, os negdcios juridicos processuais
nao podem ser previstos enquanto atos regulares da “cadeia paradigmatica”
estabelecida pelo legislador, uma vez que esta apenas prevé a sequéncia que
permitira chegar a decisdo final'®. Paula Costa e Silva afirma, entdo, que a
doutrina passou a incluir o conceito de negdcio juridico processual na categoria
dos atos processuais, referindo-se as convengdes de arbitragem, as convengdes
sobre prova, a transacdo'®’, a desisténcia e a confissdo, que também passaram

a integrar o conceito de ato processual’3.

132 MARCOS BERNARDES DE MELLO, Teoria do Fato Juridico — Plano da Existéncia, cit., p.
225.

133 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., p. 162.

134 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., p. 162.

135 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., p. 162.

136 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., p. 163.

37 Embora reconheca, no tocante a transacéo, o problema da determinagéo da sua natureza
juridica, sendo necessario saber se haveria dois tipos de transagdo, uma consistindo num ato
material e outra num ato processual; ou se a transagao seria um negdécio com natureza material
ou se seria um ato processual, mas com duplo efeito. Cfr. PAULA COSTA E SILVA, Acto e
Processo..., cit., p. 169.

38 Em relagéo as convengdes, a jurista as qualifica, com supedaneo na doutrina alema, como
contratos com natureza processual por incidirem sobre situagdes tipicamente processuais e por
constituirem obrigagdes processuais de comportamento. Cfr. PAULA COSTA E SILVA, Acto e
Processo..., cit., pp. 169-170.
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Conforme definigdo proposta por Antonio do Passo Cabral, os
negocios juridicos processuais sdo os atos que produzem ou podem produzir
efeitos no processo, escolhidos em razdo da vontade do sujeito que os pratica,
tratando-se de declaragbes de vontade unilaterais ou bilaterais (ou, ainda,
plurilaterais) admitidas pelo ordenamento como capazes de constituir, modificar
e extinguir situagdes processuais ou alterar o procedimento’®.

Como ja demonstrado no item anterior, a vontade nos negocios
juridicos é relevante ndo apenas para praticar o ato, mas também para definir os
seus efeitos, distinguindo-se, nesse particular, dos atos juridicos processuais em
sentido estrito. E essa situagdo também se estende aos negdcios juridicos
processuais ',

Prosseguindo com o estudo da categoria, os negocios juridicos
podem ser unilaterais, quando praticados por apenas um sujeito e, assim,
decorrentes de uma declaracdo de vontade; ou, diversamente, plurilaterais,
quando praticados por varios sujeitos, onde duas ou mais vontades s&o
manifestadas para produzir os efeitos respectivos e pretendidos'*!.

Trata-se de ato complexo, em que concorrem varias condutas para
produzir o efeito de alterar um estado juridico pré-existente. No caso dos
negocios juridicos processuais, ha a concorréncia de comportamentos
manifestados por varios sujeitos, novamente se distinguindo dos atos juridicos
processuais unilaterais, em que a conduta (ou as condutas) é (sdo) de apenas
um sujeito*?.

Define-se os negdcios juridicos processuais unilaterais como atos que
estabelecem obrigagdes e regras que oneram somente uma das partes, ao
passo que nos negocios juridicos processuais bilaterais (ou plurilaterais) ha
incidéncia de obrigagdes e regras para ambos (ou todos) os convenentes'43.

Elenca-se os seguintes negocios juridicos unilaterais previstos no

CPC: a desisténcia da acao antes da citacdo do réu, a renuncia e a desisténcia

139 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengdes Processuais, cit., pp. 52-53.
140 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 53.
41 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 53.
42 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 53.
143 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengdes Processuais, cit., pp. 54-55.



41

a recurso (artigos 485, VIII, 998 e 999, respectivamente’4), o reconhecimento
da procedéncia do pedido (artigo 487, inciso lll, “a” do CPC'%), a rendncia a
pretensdo (artigo 487, lll, “c"%%), a escolha do juizo da execugéo (artigo 516,
paragrafo Unico'7), a desisténcia da execugdo ou de medidas executivas (artigo
775'48), a desisténcia da penhora pelo exequente (artigo 851, I11'*%), a opgdo do
executado pelo pagamento parcelado (artigo 916'%°) etc'®".

Por fim, os negocios juridicos processuais bilaterais (ou plurilaterais)
sdo também denominados como convengdes processuais, categoria que
constitui, propriamente, o objeto do presente estudo.

A investigacdo avangara ao longo dos proximos capitulos
perpassando pelo regramento conferido pelo direito positivo brasileiro e pelos
sistemas juridicos de outros paises a categoria das convengdes processuais;
prosseguindo com o estudo sobre a sua formacéo e classificagéo; e finalmente,
dar-se-a especial enfoque as circunstancias limitadoras das convengdes
processuais existentes no ordenamento juridico.

Antes, porém, é recomendavel justificar a escolha da expresséo
terminologica “convengado” que foi adotada no presente trabalho, bem como
esmiugar caracteristicas distintivas das demais nomenclaturas por vezes

utilizadas como sindbnimos ao se falar do assunto.

144 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: (...) VIIl - homologar a desisténcia da agao;
Art. 998. O recorrente podera, a qualquer tempo, sem a anuéncia do recorrido ou dos
litisconsortes, desistir do recurso. Paragrafo unico. A desisténcia do recurso ndo impede a analise
de questao cuja repercussao geral ja tenha sido reconhecida e daquela objeto de julgamento de
recursos extraordinarios ou especiais repetitivos. Art. 999. A renuncia ao direito de recorrer
independe da aceitagcdo da outra parte.

145 Art. 487. Havera resolugdo de mérito quando o juiz: (...) lll - homologar: a) o reconhecimento
da procedéncia do pedido formulado na agao ou na reconvencao;

46 Art. 487. Havera resolugédo de mérito quando o juiz: (...) lll - homologar: (...) ¢) a rendncia a
pretensdo formulada na agéo ou na reconvencgao.

47 Art. 516. O cumprimento da sentenga efetuar-se-a perante: (...) Paragrafo Unico. Nas
hip6teses dos incisos Il e Ill, 0 exequente podera optar pelo juizo do atual domicilio do executado,
pelo juizo do local onde se encontrem os bens sujeitos a execugéo ou pelo juizo do local onde
deva ser executada a obrigagao de fazer ou de nao fazer, casos em que a remessa dos autos
do processo sera solicitada ao juizo de origem.

48 Art. 775. O exequente tem o direito de desistir de toda a execugdo ou de apenas alguma
medida executiva.

49 Art. 851. Nao se procede a segunda penhora, salvo se: (...) lll - o exequente desistir da
primeira penhora, por serem litigiosos os bens ou por estarem submetidos a constrig&o judicial.

150 Art. 916. No prazo para embargos, reconhecendo o crédito do exequente e comprovando o
deposito de trinta por cento do valor em execugao, acrescido de custas e de honorarios de
advogado, o executado podera requerer que Ihe seja permitido pagar o restante em até 6 (seis)
parcelas mensais, acrescidas de corregdo monetaria e de juros de um por cento ao més.

151 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 54.
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2.7. Justificativa do termo “convencao” adotado no presente
trabalho

Poder-se-ia utilizar, de forma indistinta, termos como “avenca”,
“pacto”, “protocolo” e “clausula” para designar a atividade da convencionalidade
sobre matéria processual. Contudo, embora as nomenclaturas estejam, de fato,
bastante préximas, pensa-se ser mais adequado adotar um critério e utiliza-lo
até o final, em nome da adequada técnica cientifica. Existem, ainda, outras
razoes.

Primeiro é preciso destacar que a expressado “convenc¢ao” nao foi
eleita pelo critério da exclusao — ou por se pensar, simplesmente, que os demais
institutos n&o se prestariam aos fins deste trabalho — mas por verdadeiramente
tratar-se de negocio juridico processual bilateral (ou plurilateral) voltado a
producao de um efeito comum para as partes convenentes.

A criagao, modificagcdo e extingdo de situagdes juridicas processuais,
bem como a alteracdo do procedimento, devem decorrer, de forma direta, da
vontade dos sujeitos e sem a necessidade de intervengdo de outro sujeito,
porque a vontade € suficiente produzir os efeitos pretendidos, como lembra
Antonio do Passo Cabral’®2,

Segundo, a proépria clausula geral de negociagao processual contida
no artigo 190 do Codigo de Processo Civil brasileiro faz referéncia a expresséo
‘convencionar” quando autoriza as partes a estipular mudancas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa, bem como criar, modificar e extinguir
situacdes juridicas processuais. A nomenclatura foi adotada, entdo, em face da
denominacédo atribuida pelo legislador, sendo que ha outros dispositivos da lei

processual que utilizam o termo “convengdo”’®.

152 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengbes Processuais, cit., pp. 69 e 74.

153 S50 exemplos:

Art. 62. A competéncia determinada em razdo da matéria, da pessoa ou da fungao é inderrogavel
por convengao das partes.

Art. 260. Sao requisitos das cartas de ordem, precatoria e rogatoria: (...) § 3° A carta arbitral
atendera, no que couber, aos requisitos a que se refere o caput e sera instruida com a convengao
de arbitragem e com as provas da nomeagao do arbitro e de sua aceitagdo da fungéo.

Art. 313. Suspende-se o processo: (...) Il - pela convengao das partes;
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A expressao constitui opgdo mais técnica, consagrada na propria lei
processual que passou a adotar essa terminologia e, apesar de ser constituida
por dupla manifestagcdo de vontade, conforma-se em ato processual unico apto
a gerar efeitos especificos que influenciem o processo’®*.

Terceiro, o termo “contrato” ndo se mostra adequado ao estudo da
negociagdo processual na medida em que esta associado a uma vertente
obrigacional e de cunho predominantemente patrimonialista, ao menos no que
respeita ao ordenamento juridico brasileiro'®. A patrimonialidade é caracteristica
propria do contrato enquanto operagcdo econdmica voltada as trocas e a
circulagdo de bens'. Confere-se a figura do contrato uma maior aderéncia a
natureza patrimonial, propria do direito privado, o que n&o se faz presente nas
convengdes sobre procedimento’®’.

O termo “contrato” pode remeter a ideia da forma (o instrumento em
si) pela qual se materializou um ajuste, razdo pela qual preferiu-se evitar eventual
divergéncia sobre a extensdo conceitual ao sentido utilizado neste trabalho.
Além disso, equiparar a convencdo a concepg¢ao de contrato limitaria o seu

Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: (..) X - convengéo de arbitragem; (...)
§ 5° Excetuadas a convengéo de arbitragem e a incompeténcia relativa, o juiz conhecera de oficio
das matérias enumeradas neste artigo.

Art. 362. A audiéncia podera ser adiada: | - por convengao das partes;

Art. 364. Finda a instrucao, o juiz dara a palavra ao advogado do autor e do réu, bem como ao
membro do Ministério Publico, se for o caso de sua intervengao, sucessivamente, pelo prazo de
20 (vinte) minutos para cada um, prorrogavel por 10 (dez) minutos, a critério do juiz. § 1° Havendo
litisconsorte ou terceiro interveniente, o prazo, que formara com o da prorrogagao um s6 todo,
dividir-se-a entre os do mesmo grupo, se hdo convencionarem de modo diverso.

Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao
réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. (...) § 3°
A distribuicdo diversa do énus da prova também pode ocorrer por convencao das partes, salvo
quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte
o exercicio do direito.

Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: (...) VIl - acolher a alegacado de existéncia de
convencgao de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia;

Art. 509. Quando a sentenga condenar ao pagamento de quantia iliquida, proceder-se-a a sua
liquidacéo, a requerimento do credor ou do devedor: | - por arbitramento, quando determinado
pela sentenca, convencionado pelas partes ou exigido pela natureza do objeto da liquidagao;
Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem sobre:
(...) Il - rejeicao da alegagao de convengao de arbitragem;

154 JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, Convengdes das Partes sobre Matéria Processual,
Temas de Direito Processual, terceira série, Saraiva, Sdo Paulo, 1984, p. 90.

155 N&o se ignora o uso da expressao “contrato de procedimento”, notadamente no direito francés
e alemao, o que sera abordado mais adiante, em capitulo préprio.

156 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 58.

157 JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, Convengées das Partes sobre Matéria Processual,
cit., p. 90.
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objeto, que € a negociagédo sobre normas processuais, isto €, normas juridicas
de natureza publica.

Quarto, preferiu-se igualmente deixar de lado os vocabulos “avencga”,
“‘pacto”, “protocolo” e “clausula” por diferentes motivos. Os dois primeiros néo
remetem a um conceito juridico especifico ou determinado, embora possam ser
usados de modo eventual como sinbnimos de “convengao” sem suscitar maiores
duvidas.

Ja o termo “protocolo” esta relacionado a certos tipos de acordos
processuais firmados entre tribunais e a classe de advogados tendo como objeto
questdes processuais especificas, sendo prudente ndo confundir as expressdes
— tratar-se-a do assunto ao abordar a convencionalidade no ambito do direito
francés. Também n&o aderiu-se ao termo “clausula” pela razdo de expressar
uma parte ou fragmento de um negdcio juridico, inserido em um instrumento
contratual (repeliu-se o termo por aludir a apenas uma parcela, ndo dizendo
respeito ao todo)'®.

Por outro lado, sem comprometer a boa técnica juridica, poderéo ser
usados como sinénimos, de quando em quando, nos capitulos que seguem, os
termos “negdcios juridicos processuais” e “acordo”, que igualmente mostram-se
adequados a disciplina da convencionalidade sobre matéria processual. Para o
termo “acordo”, ndo vislumbra-se risco de confusdo com o termo “transagao’,
que é préprio do direito privado, ja que “acordo” pode perfeitamente remeter tanto
a disciplina do direito privado, quanto do direito publico e € também utilizado pelo

legislador®®.

158 Como se vera, é possivel a existéncia de uma convencao pré-processual e a sua formagéo é
comumente realizada por meio de uma clausula especifica (como exemplo, a clausula de eleigao
de foro e a clausula compromissadria) constante em um contrato propriamente dito. Cfr. ANTONIO
DO PASSO CABRAL, Convengdes Processuais, cit., p. 62.

159 Os exemplos séo os seguintes artigos do CPC:

Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, o0 mediador ou a camara
privada de conciliacdo e de mediagao.

Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos
processuais, quando for o caso.

Art. 471. As partes podem, de comum acordo, escolher o perito, indicando-o mediante
requerimento, desde que: | - sejam plenamente capazes; Il - a causa possa ser resolvida por
autocomposicao.

Art. 730. Nos casos expressos em lei, ndo havendo acordo entre os interessados sobre o0 modo
como se deve realizar a alienagédo do bem, o juiz, de oficio ou a requerimento dos interessados
ou do depositario, mandara aliena-lo em leildo, observando-se o disposto na Secdo | deste
Capitulo e, no que couber, o disposto nos arts. 879 a 903.
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Em arremate, usar-se-a prioritariamente a expressao “convencgao’,
usando eventualmente os vocabulos “acordo” e até mesmo “negdcios juridicos
processuais” com a tentativa de tornar o texto mais fluente e, espera-se, mais

aprazivel, evitando a desnecessaria repeticdo do vocabulo a todo instante.

Art. 869. O juiz podera nomear administrador-depositario o exequente ou o executado, ouvida a
parte contraria, e, ndo havendo acordo, nomeara profissional qualificado para o desempenho da
fungao.
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2. CONVENGOES PROCESSUAIS

2.1. Consideragoes iniciais

As convengdes processuais, no ordenamento juridico brasileiro,
possuem previsao no artigo 190 do Cadigo de Processo Civil'®?, que contém uma
clausula geral de negociagdo consistente na possibilidade de alteracdo do
procedimento com o objetivo de ajusta-lo as especificidades da causa. Essa
clausula geral permite, ainda, a negociagdo a respeito de 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais por via contratual.

Assim, a lei processual permite que as partes celebrem um negdcio
juridico processual antes ou durante o processo, alterando as regras do
procedimento, desde que digam respeito a direitos que admitam
autocomposicédo, cabendo ao juiz o controle posterior da validade dessas
convengdes, a fim de evitar abusos no exercicio de direitos quando inseridas de
forma abusiva em contratos ou quando uma das partes encontrar-se em situagao
de vulnerabilidade.

Nesse sentido, os negdcios processuais s&o 0s negocios juridicos que
produzem diretamente efeitos processuais, isto €, sdo os atos processuais de
carater negocial que constituem, modificam ou extinguem uma situagéo
processual. Como atos de carater negocial, os negocios processuais requerem
nao sO a vontade de produzir a declaragdo negocial (vontade de agao) e de,
através dessa, exprimir um pensamento (vontade de declaragéo), como também
exige a vontade de produzir um certo efeito (vontade de resultado) num processo
pendente ou futuro'’.

A clausula geral confere um espago de liberdade as partes para

encontrarem solugdes sem a interferéncia do 6rgao jurisdicional, que recusara

160 Artigo 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigéo, é licito as
partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo. Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz
controlara a validade das convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente
nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte
se encontre em manifesta situagédo de vulnerabilidade.

8T MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Estudos sobre o Novo Processo Civil, 22 edigéo, Lex, Lisboa,
1997, p. 193.
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sua a aplicagdo “somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagéo
de vulnerabilidade”, conforme estatui o paragrafo unico do artigo 190. A
jurisdicdo atua como facilitadora da negociagdo, possuindo o dever de
implementar e assegurar o cumprimento do que foi convencionado pelas partes

e controlar a validade das convengdes.

2.2. Convengoes processuais e o principio do autorregramento da

vontade

A clausula geral de negociagdo processual baseia-se no
reconhecimento do autorregramento da vontade para que os sujeitos possam
negociar sobre a redefinicdo das situagdes juridicas ou para a restruturagao do
procedimento, criando, portanto, uma norma processual com base negocial.
Fundamenta-se, também, na liberdade de negociacdo processual atipica,
ajustando o procedimento de acordo com os seus interesses, criando um rito,
seja restringindo fases, limitando prazos, elegendo meios de prova ou a propria
forma dos atos processuais.

Isto é, as partes identificam as especificidades e, a partir delas,
adaptam o processo, em raz&o da disponibilidade das normas do procedimento,
acarretando a derrogacao da norma legislada pela regra convencional. A forma
de conducédo do processo passa a ser definida consensualmente, tornando-se
as partes verdadeiras criadoras da eficiéncia processual, de modo que os
acordos sobre matéria processual sdo ferramentas de gestao do processo’®?.

Entretanto, apesar do papel de destaque conferido pelo ordenamento
ao autorregramento da vontade das partes em matéria de procedimento e de
suas posic¢oes processuais, deve-se admitir que essa permissao encontra limites

dentro do proprio CPC e da Constituicdo, ja que nem todo exercicio de

62 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, “Gestdo da Execugdo por meio de Negocios Juridicos
Processuais no Processo Civil Brasileiro”, in: Revista de Processo, volume 286, ano 43, Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, 2018, p. 331. Disponivel em:
https://www.academia.edu/38017539/Gest%C3%A30_da_execu%C3%A7%C3%A30_por_meio
_de_neg%C3%B3cios_jur%C3%ADdicos_processuais_no_processo_civil_brasileiro.  Acesso
em: 02/03/2023.


https://www.academia.edu/38017539/Gest%C3%A3o_da_execu%C3%A7%C3%A3o_por_meio_de_neg%C3%B3cios_jur%C3%ADdicos_processuais_no_processo_civil_brasileiro
https://www.academia.edu/38017539/Gest%C3%A3o_da_execu%C3%A7%C3%A3o_por_meio_de_neg%C3%B3cios_jur%C3%ADdicos_processuais_no_processo_civil_brasileiro
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autonomia da vontade sobre normas processuais podera ser admitido como
possivel'®3.

Assim, as convengdes processuais constituem um negdcio juridico
que possui como objeto o proprio processo — e ndo o0 seu objeto litigioso — e
confere aos participantes o poder de regular situag¢des juridicas processuais
(6nus, faculdades, deveres e poderes) ou alterar o procedimento’®4.

O acordo entre as partes passa a produzir efeitos juridicos de direito
processual e, nesse ponto, permite a conformagdo do procedimento e das
posicdes processuais, possibilitando a customizagao do procedimento legal —em
principio, estatico e ordinario —, de forma a melhor atender aos interesses
privados das partes.

Além disso, as convengbes processuais podem versar sobre
situagbes presentes, ja constituidas, assim como sobre situagdes futuras,
assumindo a natureza de convencgéo processual prévia e, por isso, celebrada
antes mesmo que eventuais controvérsias surjam entre as partes. Confere-se a
“‘possibilidade de prever clausulas relativas a solu¢do futura de um litigio ainda
em estagio potencial”’®d,

Antonio do Passo Cabral, por exemplo, afirma que as convengdes pré-
processuais sdo uteis e tendem a ser as mais utilizadas porque, antes do
processo, 0os animos ainda nao estdo acirrados, tratando-se de momento fértil
para a inser¢cao de disposi¢cdes de conteudo processual em caso de futura e
eventual divergéncia quanto ao objeto contratual, sendo possivel as partes
desenharem o procedimento de um processo futuro e antes do nascimento do
conflito'©8.

Conforme sustenta o mencionado jurista, a previsibilidade que os

acordos — ou convengdes — processuais conferem a tramitagdo do processo é

63 RAFAEL SIRANGELO ABREU, “A Igualdade e os Negoécios Processuais”, in: Negécios
processuais (coord.: Antonio do Passo Cabral, Pedro Henrique Nogueira), 42 edigao, JusPodivm,
Salvador, 2019, p. 326. Ainda, Luiz Guilherme Marinoni recorda que se até mesmo no direito
privado a autonomia da vontade encontra limites, ndo poderia ser diferente no direito publico,
como € o caso do direito processual civil, cujo escopo € a tutela dos direitos. Cfr. LUIZ
GUILHERME MARINONI, Técnica Processual e Tutela dos Direitos, 22 edicdo, Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 2008, p. 113.

64 FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negécios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, in:
Negocios processuais (coord.: Antonio do Passo Cabral, Pedro Henrique Nogueira), 42 edigéo,
JusPodivm, Salvador, 2019, p. 119.

65 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 83.

66 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 83.
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uma grande vantagem, com a ressalva de que, para que os agentes realizem a
conformacao do (futuro) procedimento, é preciso que tenham cognoscibilidade
daquilo que estarado dispondo (prescindindo de praticar certos atos processuais,
por exemplo) e que este ato de conformagao deva produzir efeitos minimamente
previsiveis'®’.

Em suma, é necessario que o ato de alteragdo do processo, mesmo
que busque conformar as etapas com o fim de atender aos interesses privados
dos agentes, deve ser certo e determinado (ou, ao menos, determinavel)'68,

Com efeito, o acordo processual deve referir-se a uma relagao juridica
especifica e tal exigéncia se justifica por ndo se exigir do contratante uma
‘renuncia ampla demais a qualquer direito processual em qualquer caso ou para
qualquer processo futuro”16°,

Confere-se, com isso, precisdo e determinabilidade aos acordos
processuais, proibindo-se, ao mesmo tempo, clausulas que abordem direitos
processuais de forma genérica, as quais podem vir a ser consideradas nulas pelo
Poder Judiciario.

Outra relevante caracteristica das convencgdes € a possibilidade de as
partes convencionarem sobre as regras do procedimento, celebrando
convengdes tipicas, expressamente disciplinadas pelo legislador (tais como a
eleicdo de foro, a clausula compromissoria, dentre outras), ou atipicas, que
decorrem da autonomia das partes, prescindindo de normas legais
preexistentes'”°.

Nesse particular, a possibilidade de convencdo sobre normas
processuais funda-se na compatibilidade do publicismo do processo e do
privatismo decorrente da negociagcdo e interesses privados, dentro de um
processo cooperativo que incentiva o autorregramento da vontade e permite
convengdes processuais atipicas'’’, com fulcro na mencionada clausula geral de

negociagao, prevista no artigo 190 do CPC.

67 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 86.
68 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 86.
69 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 87.
70 | EONARDO CARNEIRO DA CUNHA, “Negdcios juridicos processuais...”, cit., p. 72.
71 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 99.
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Por sua vez, as partes podem fixar um calendario para a pratica de
atos processuais, conforme dispée o artigo 191 do referido diploma legal'”2. As
partes e o juiz estardo vinculados ao calendario processual, garantindo uma
duragdo razoavel do processo, assim como a previsibilidade, elemento
integrante do conceito de seguranca juridica.

Nessa logica, em razdo da calendarizagdo do procedimento,
dispensam-se todas as intimacdes das partes para a pratica de atos ou para a
realizagdo de audiéncias cujas datas tenham sido previamente estabelecidas.
Assim, a supressao de diversos atos de comunicacdo, além de simplificar o
procedimento, possibilita a redugdo dos gastos de recursos publicos com o
processo'’3,

Conforme demonstra Leonardo Carneiro da Cunha, o calendario
processual pode ser estabelecido em qualquer etapa do procedimento e recorda
que as partes tendem a fazé-lo na fase de organizagcdo e saneamento do
processo, em que pode ocorrer o agendamento para a pratica dos atos de
producdo de prova, atos a serem praticados na fase de instrugdo, em seguida
aos atos de saneamento do processo'’4.

A conformacgéo do procedimento aos interesses privados das partes
decorre da necessidade de alteracdo de um modelo de processo estatico e
padronizado que ja ndo se presta a resolugédo dos litigios e que resulta, por
vezes, a prestagdo de uma jurisdigdo inadequada a tutela efetiva dos direitos’”®.

De igual modo, a criagado de procedimentos especiais, destinados a
tutela de relagbes juridicas proprias e particulares, igualmente passou a
apresentar a necessidade de maior eficiéncia na resolugdo dos litigios e

aprimoramento na tutela jurisdicional.

72 Artigo 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos
atos processuais, quando for o caso. § 1° O calendario vincula as partes e o juiz, e 0s prazos
nele previstos somente serdo modificados em casos excepcionais, devidamente justificados. §
2° Dispensa-se a intimagao das partes para a pratica de ato processual ou a realizagdo de
audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario.

7 LUIZ RODRIGUES WAMBIER, “O Modelo Processual Cooperativo e a Flexibilizagdo
Procedimental’, in: Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, ano 11, Volume 18, numero
3, Rio de Janeiro, setembro a dezembro de 2017, pp. 246-247.

74 LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA, “Negdcios juridicos processuais...”, cit., p. 68.

75 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengdes Processuais, cit., pp. 219-220.

76 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengdes Processuais, cit., pp. 219-220.
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Diante da necessidade de especializacdo e adaptagdo demonstrada
pela ineficiéncia do processo para responder a diversidade dos litigios levados
ao Judiciario, pensou-se que a adaptag¢ao do procedimento poderia apresentar
eficiéncia a resolugdo de litigios'’".

Assim, podendo as partes delinear o procedimento a ser seguido em
caso de controvérsia sobre algum ponto do contrato, através da realizagcédo de
convengdes processuais, pode-se afirmar que tais mecanismos constituem
ferramentas de gestdo processual como forma de tornar o processo mais
eficiente frente as relagdes juridicas contemporaneas e da agilidade em que
ocorrem as trocas entre os agentes econdmicos — e de eventuais litigios dai
decorrentes.

O Codigo de Processo Civil brasileiro faz uma clara opgao pela
possibilidade de flexibilizagdo do procedimento (pelo juiz e pelas partes)'’®. O
processo deve adaptar-se as condigbes dos sujeitos, ao objeto discutido no
processo (ao direito litigioso) e a fungédo que deve ser desempenhada, permitindo
a variagdo do rito'"®,

Interessante é o entendimento defendido por Leonardo Greco' no
sentido de que nio se esta diante de uma ideia de privatizacdo da relacéo
processual, mas no fato de que as partes, como destinatarias da prestacao
jurisdicional, tém interesse em influir na atividade-meio desempenhada pelo juiz
e ditar providéncias em harmonia com os objetivos publicisticos do processo civil.

Citando objetivos publicisticos do processo e, portanto, indisponiveis
pelas partes, tais como a publicidade das decisdes judiciais, a fundamentagéo
das decisdes judiciais, a duragao razoavel do processo, as condi¢des da acgéo,
dentre outros, o autor destaca que sao as partes quem delimitam o ambito e os
limites em que sera exercida a prestacgao jurisdicional, sendo os seus proprios

interesses que a decisao judicial atingira, ndo havendo fundamento que impecga

77 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengdes Processuais, cit., pp. 220-221.

78 RAFAEL SIRANGELO ABREU, “A Igualdade...”, cit., p. 335.

79 RAFAEL SIRANGELO ABREU, “A Igualdade...”, cit., p. 335.

180 | EONARDO GRECO, A contratualizagdo do processo e os chamados negdcios juridicos
processuais, Texto-base da apresentagao sobre “Acordos das partes sobre matéria processual”
nas Xl Jornadas do Instituto Brasileiro de Direito Processual, realizadas em 15 de setembro de
2016 em Porto de Galinhas, Pernambuco, p. 4. Disponivel em:
https://www.academia.edu/32987262/NEG%C3%93CIOS JUR%C3%8DDICOS PROCESSUA
IS_6_docx?email_work_card=thumbnail. Acesso em: 09/03/2023.
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um espaco de autonomia privada das partes quando submetam o seu litigio a
apreciacdo do juiz estatal, desde que respeitadas e em harmonia com as
garantias fundamentais do processo justo'®’.

Concorda-se com este entendimento pelo fato de que as partes sao
as destinatarias da jurisdigdo e sao elas quem definirdo os limites e a extenséo
da tutela jurisdicional, além do fato de que os interesses da decisdo judicial
alcancarédo, embora abstratamente, a tutela dos interesses de toda a sociedade
ou coletividade de pessoas, como decorréncia da manutencao da paz social e
da ordem juridica'®.

Dessas circunstancias se percebe que os acordos processuais atuam
como uma técnica de gestdo do procedimento, cujo limite € a propria ordem
publica'®s.

Em contrapartida, n&do se mostra correto afirmar que ha uma
“privatizagao” da atividade judicial, visto que o ordenamento juridico orienta-se
para atender aos escopos publicisticos da jurisdicdo. Ao acordar sobre normas
de procedimento, as partes ndo substituem o juiz, mas veem-se em condi¢des
favoraveis para, consensualmente, ditar certas e determinadas marchas

processuais e o proprio conteudo dos atos a serem praticados.

2.3. Convengodes processuais e a liberdade negocial

Como ja dito anteriormente, o CPC de 2015 — diferentemente dos
estatutos processuais anteriores — estabeleceu de forma expressa, no artigo
190, a permissao as partes para adequarem o procedimento as particularidades
do caso concreto, bem como para convencionarem sobre seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Ha, entdo, ampla liberdade negocial concedida as partes, com
eficacia imediata, afastando a necessidade de homologacgéo judicial, o que

ocorre devido ao disposto no artigo 200 do CPC, o qual dispde que os atos das

81 L EONARDO GRECO, A contratualizagdo do processo e os chamados negdcios juridicos
processuais, cit., p. 5.
82 | EONARDO GRECO, A contratualizagdo do processo e os chamados negdcios juridicos
processuais, cit., p. 5.
183 | EONARDO GRECO, A contratualizagdo do processo e os chamados negdcios juridicos
processuais, cit., p. 5.
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partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade
produzem imediatamente a constituicdo, modificagdo ou extingdo de direitos
processuais. Excegdo a regra da prescindibilidade de homologagéo pelo juiz
sera quando houver regra expressa estabelecendo a homologagdo como
requisito para a eficacia do ato (por exemplo, artigos 200, paragrafo unico e 862,
§ 2°) ou se as proprias partes estipularem na convencgéo que seus efeitos apenas
se produzirdo apés a homologagao'®.

Decorre do principio da liberdade negocial o subprincipio da
atipicidade da negociagao processual, como concretizagdo do principio do
respeito ao autorregramento da vontade no processo civil, o qual aspira que as
partes possam se autorregular sem restrigbes irrazoaveis ou injustificadas'®®. Ao
seu lado estado o principio da disposi¢c&o das partes (ou principio dispositivo, pelo
qual compete as partes praticar os atos voltados a tutela de suas posi¢des
juridicas de forma livre, provando as suas alegagodes e, querendo, adaptando o
procedimento mediante convengdes'®) e o principio do debate, que propicia que
os litigantes tenham papel de destaque na condugéo do processo civil'®’.

As partes devem ter capacidade para a pratica de atos juridicos em
geral, conforme o artigo 2° do Cédigo Civil'® e, ainda, capacidade processual
(artigo 190, caput). O objeto da convengdo, além de ser licito, deve respeitar
preceitos de ordem publica, tais como o devido processo legal, os costumes,
além de atender aos deveres de cooperagdo entre as partes (artigo 6° do
CPC'®), de boa-fé e lealdade processual (artigos 5° e 77 do CPC'). O terceiro

84 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengdes Processuais, cit., p. 236.

85 FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de Direito Processual Civil, 172 edigao, Salvador, JusPodivm,
2015, volume 1, pp. 132-135.

186 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., p. 111.

87 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengdes Processuais, cit., p. 140.

188 Codigo Civil, Artigo 2°. A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas
a lei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.

189 Codigo de Processo Civil, Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para
que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

190 Cédigo de Processo Civil, Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé.

Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sao deveres das partes, de seus procuradores e
de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo: | - expor os fatos em juizo
conforme a verdade; Il - ndo formular pretensao ou de apresentar defesa quando cientes de que
sdo destituidas de fundamento; Ill - ndo produzir provas e nao praticar atos inlteis ou
desnecessarios a declaragdo ou a defesa do direito; IV - cumprir com exatiddo as decises
jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivagao; V -
declinar, no primeiro momento que Ihes couber falar nos autos, o enderego residencial ou
profissional onde receberdo intimagdes, atualizando essa informagdo sempre que ocorrer
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dos requisitos aplicaveis aos negocios juridicos em geral — e aplicaveis as
convengdes processuais — € a observancia de forma prescrita ou ndo vedada
por lei (artigos 104 e 166 do Codigo Civil'9").

O exercicio da autonomia ou do autorregramento da vontade deve ser
limitado pelo formalismo processual, assim entendido como a garantia da
equilibrada distribuicdo de poderes entre as partes'%?.

Outros limites sdo também indicados pela doutrina, como a reserva
de lei, a observancia dos principios e garantias fundamentais do processo no
Estado Democratico de Direito'%, a perfeicdo da manifestagdo de vontade'®, a
deliberacédo sobre situagdes juridicas na esfera de autonomia das partes e a
garantia da ordem publica processual®.

O proprio juiz podera realizar o controle da validade das convencgoes,
conforme assegura o artigo 190, paragrafo unico, do CPC, que podera recusar
a aplicagdo em casos de nulidade (quando as partes ndo forem plenamente
capazes, ou quando o direito ndo admitir autocomposi¢éo, o objeto for ilicito ou
a forma néo ser prescrita ou ser proibida em lei etc.) ou de insergdo abusiva em
contratos de adesao ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagéo
de vulnerabilidade.

Portanto, o CPC de 2015 consagrou uma notavel ruptura ao sistema
anterior, passando a reconhecer o processo como espago para a cooperagao e
participagéo ativa das partes e para a solugado consensual dos conflitos (artigos

qualquer modificagédo temporaria ou definitiva; VI - ndo praticar inovagao ilegal no estado de fato
de bem ou direito litigioso. VII - informar e manter atualizados seus dados cadastrais perante os
6rgaos do Poder Judiciario e, no caso do § 6° do art. 246 deste Codigo, da Administragdo
Tributaria, para recebimento de citacdes e intimacodes.

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

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; Il -
for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; 1l - o motivo determinante, comum a ambas
as partes, for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade
que a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII
- a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar san¢ao.

192 pPEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, Negdcios juridicos processuais, JusPodivm, 2016, p. 234.
193 LEONARDO GRECO, Os atos de disposi¢do processual — primeiras reflexées, Rio de Janeiro,
Revista Eletrénica de Direito Processual, volume 1, out/dez, 2007, pp. 7-28. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/redp/article/view/23657/16714. Acesso em: 23/03/2023.

194 JALDEMIRO RODRIGUES DE ATAIDE JUNIOR, Negdcios juridicos materiais e processuais
— existéncia, validade e eficacia — campo-invariavel e campos dependentes: sobre o0s limites dos
negdcios juridicos processuais, Revista de Processo, ano 40, volume 244, junho/2015, pp. 393
e 423.

195 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, A contratualizagdo do processo — das
convengdes processuais no processo civil, LTr, Sao Paulo, 2015, pp. 153-154.
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3, § 3° e 6°), da mesma forma em que ha flexibilizagdo do uso do processo para
a resolugdo de conflitos quando as partes optam pela arbitragem e pela
mediacdo, ou, ainda, pela adaptagdo do procedimento pelo juiz (artigo 139,
inciso VI, do CPC).

2.4. Compatibilidade entre o escopo publicistico da jurisdicao e as

convengoes processuais

Nota-se, no processo civil contemporaneo, uma abertura a
adaptacao'®®. O processo, que avanca de acordo com um procedimento previsto
em lei, deve ser moldado nos limites impostos pelo escopo publicistico da
jurisdigdo. A partir dai, mostra-se viavel que os “moldes” sejam feitos pelo juiz
mediante normas abertas, pelas partes mediante convengdes processuais e,
ainda, pelo juiz e pelas partes em colaboragdo mediante calendarios
processuais'¥’, desde que respeitados os fins precipuos da jurisdigéo.

Daniel Mitidiero refere, com acerto, que a construgdo de
procedimentos mediante normas abertas da-se mediante emprego de
disposigdes legais que permitam que o procedimento seja adequado pelo juiz'®%.
As partes igualmente podem delimitar de comum acordo os moldes do
procedimento, desde que o processo verse sobre direitos que admitam
autocomposigao.

O citado jurista também refere que se admite a pratica de atos em
conjunto pelo juiz e pelas partes (como o calendario processual e o0 saneamento
compartilhado do processo para dirimir, em conjunto, questdes processuais que
precedem a analise de mérito), a fim de que o caminho procedimental se ajuste
a agenda de cada um dos participantes'®. O procedimento pode percorrer uma
‘rota” mais ou menos longa de acordo com a quantidade de atos necessarios ou

exigidos pela lei para alcangar o seu objetivo. Desse modo, considerando o seu

196 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., p. 126.
97 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., p. 127.
198 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., p. 127.
199 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., p. 128.
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conteudo, o procedimento admite diferentes formas de debate pelas partes e
cognigao pelo juiz das questdes que devem nele ser decididas?®.

Mitidiero arremata: combinando esses diferentes modos de
estruturagcdo, preenche-se materialmente o procedimento, sendo possivel “o
que” pode ser debatido e deve ser debatido e “como” pode e deve sé-10%°'. O
procedimento pode, assim, ser compartimentado de acordo com as diferentes
vicissitudes que o processo pode experimentar na sua marcha rumo a tutela dos
direitos?%2.

Paula Costa e Silva refere que o processo se compde de uma
multiplicidade de atos que preparam a decisdo, ato final ao qual aderem os
efeitos a que se destina toda a sequéncia?®®. O ato processual, por sua vez, é
todo ato que integra a sequéncia destinada a prolagdo de uma decisdo que
ponha termo ao litigio?%*,

Reputando que o processo n&o € um fim em si mesmo, Paula Costa
e Silva afirma que o fim do processo é, em realidade, a definigdo de uma situagao
de vida, cujo equilibrio esta sendo ou esta na iminéncia de ser ameagado®®. A
posicdo da referida jurista € clara no sentido de afirmar que o processo
sucumbira, enquanto substituto da justiga privada, no momento em que for
desligado da tutela efetiva de situagdes juridicas individuais2®.

Alias, o ato postulativo aproxima-se do ato negocial, por delimitar o
objeto do processo e traduzir o que a parte “quer” do tribunal, traduzindo
manifestacdo de vontade, com a escolha dos efeitos desejados, sendo que o
tribunal ficara adstrito ao que Ihe foi pedido?®’. A mesma posigédo € seguida por
Fredie Didier Junior, ao defender que na prépria petigdo inicial ha o negocio
processual de escolha do procedimento a ser seguido®®.

O processo nao € mera forma de legitimac&o de um resultado, ao qual

nao se impdem parametros de conformidade com o sistema juridico e com as

200 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., p. 130.
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204 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., p. 161.

205 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., p. 98.

206 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., p. 98.

207 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., p. 318.

208 FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
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caracteristicas do caso concreto?®. A finalidade do processo &, entdo, a justica
do caso concreto se aceitarmos que esta justica € aquela que as partes em
concreto aceitarem?'°.

Isso porque se o direito admitir a autocomposicao, poderao as partes
chegar, por meio do exercicio da autonomia da vontade, a uma decisdo
considerada injusta sob a otica do ordenamento?'!. Sé assim n3o seria se o
nosso sistema estabelecesse balizas ao conteudo possivel da decisdo final, de
modo que 0 processo assegura a justica do caso concreto sempre que terminar
com uma decisao, visto que essa necessariamente deve ser fundada no sistema
juridico?'2,

Em sintese, os atos processuais estdo ordenados, sendo integrados
numa sequéncia dotada de racionalidade, uma vez que a cadeia apenas
comportara os atos que possam confluir para a resolugao, de elasticidade, uma
vez que a sequéncia se adapta a situagdo concreta, de progressividade, pois
que os atos se vao sucedendo numa ordem que se aproxima cada vez mais da
pratica do ato terminal, e dirigida a produgdo de um resultado?'3.

Paula Costa e Silva igualmente refere que o processo pressupde uma
série ou um conjunto de atos, coordenados entre si e ordenados a produgao de
um resultado final?'4. Por justa composigdo do litigio quer significar-se que o
resultado final deve ser compativel com a avaliacdo dos resultados obtidos ao
longo do processo. E que os resultados devem decorrer de um processo justo,
ou seja, de um processo que acolha as garantias do exercicio efetivo do direito
de ag&o?".

E oportuno destacar que a clausula geral de negociacdo sobre
normas de processo nao se reveste de um super direito que autorizaria as partes
a promover a mudanga do procedimento ao seu interesse e negando

necessidade de obediéncia aos ditames do ordenamento juridico. As partes

209 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., pp. 98-99.

210 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., p. 99.

21 A resolugéo do processo pode decorrer de um ato de autonomia da parte e esta pode aceitar
uma vinculagao objetivamente injusta, acarretando, segundo Paula Costa e Silva, um entorse na
finalidade do processo que é defender a justica. Cfr. PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo...,
cit., pp. 100 e 102.

212 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., pp. 100-101.
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214 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., p. 115.
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devem ter ciéncia de que a jurisdicdo estatal pauta-se pela observancia de
normas cogentes e de ordem publica e caso ndo queiram se submeter a
autoridade do Estado-juiz, devem buscar forma alternativa de solugdo de seus
litigios.

A necessidade premente de que o processo atenda as garantias do
efetivo direito de agao, entretanto, ndo obstaculiza que se assegure o escopo
publico do processo atendendo aos direitos privados das partes ndo apenas no
campo do direito material, mas também no que envolve as normas processuais.

Segundo bem refere Antonio do Passo Cabral, entre o século XX e
inicio do século XXI, alguns autores passaram a repensar a concepgao publicista
do processo, que n&o permitia as partes modificar regras processuais, vedando
convengodes nao tipificadas na lei, rumando para um equilibrio entre a atuacao
do juiz e das partes?'®. O processo convencional, amparado pela autonomia das
partes, € garantia do formalismo contemporéaneo fundado na relagdo harménica
entre o publicismo e o privatismo, poderes do juiz e os principios dispositivo e do
debate?'”.

As partes podem ir além da condi¢ao de simples expectadores e as
regras aplicaveis ao processo nao serdo, sempre, aquelas criadas pelo
legislador, o que da ensejo a compatibilizagdo entre os poderes do juiz e a
atuagéo das partes?'®. A natureza publica do processo pode ser identificada,
sobretudo, como garantia aos cidadaos do regular exercicio de poder do Estado,
0 que nao implica necessariamente a indisponibilidade do procedimento,
especialmente pela vontade das partes, que sédo diretamente interessadas na
solugéo do litigio?'®.

Fazendo alusdo a clausula geral de negociacdo sobre normas
processuais, constante no Cédigo de Processo Civil brasileiro, Cabral refere que

os individuos nao ficam limitados a celebragcdo de convengdes processuais nos

218 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, 22 edigdo, JusPodivm, Salvador,
2018, p. 98.

217 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 98.

218 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., pp. 152-153.

2% Remo Caponi defende a necessidade de superagdo do maniqueismo entre as normas do
direito publico e do direito privado, como se inexistisse qualquer grau de compatibilidade. Liberar-
se dessa dicotomia significa interpretar o processo civil como um ramo juridico intermediario. Cfr.
REMO CAPONI, “Autonomia Privada e Processo Civil: Os Acordos Processuais”, in: Revista
Eletrénica de Direito Processual, volume Xlll, 2014, p. 736. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/redp/article/view/11932. Acesso em: 24/03/2023.
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moldes exclusivamente previstos pelo legislador, podendo agir dentro da
atipicidade autorizada pela lei, conferindo maior maleabilidade ao sistema
juridico??0,

Isso significa dizer que a complexidade das relagbes juridicas
materiais permite (ou, melhor afirmando, necessita) que se opere uma
negociagdo sobre normas processuais de forma atipica mediante emprego de
uma clausula geral, ainda que respeitando normas cogentes e inderrogaveis,
diante da impossibilidade de o legislador regrar todas as situagdes juridicas??! —
tornando a flexibilizagdo do procedimento um instrumento que viabiliza a
prestacdo de uma tutela adequada aos direitos materiais.

Nem toda norma processual, porém, contém natureza cogente,
imperativa e inderrogavel pela manifestagao de vontade das partes. O publicismo
nao significa que o processo seja exclusivamente conduzido no interesse
publico, ao passo que as finalidades do processo e da jurisdigdo devem ser
concebidas como um ponto de partida para avaliar a técnica adequada para a
prestacédo da tutela, mas ndo devem representar um ponto de chegada nem a
prevaléncia absoluta de um escopo sobre o outro??.

Apesar do escopo publicistico da jurisdigdo, dada a presenga do
Estado na relagdo juridica processual, nada obsta que existam interesses
privados no processo, especialmente nos procedimentos que visam a tutela de
direitos disponiveis??®. A lei ndo € a Unica fonte criadora de norma processual,
sendo possivel compatibiliza-la com a convencionalidade.

O processo civil admite, assim, a coparticipagéo ativa (policentrismo),
onde as partes desempenham papel de extrema relevancia no resultado e sua
estrutura ndo mais admite um sistema centrado na figura do juiz??*. Nessa seara,
0 processo também serve como mecanismo de controle das decisdes judiciais,

seja porque o cidadao possui direitos que devem ser assegurados pelo juiz ou
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tribunal e porque o processo democratico deve autorizar que o individuo
contribua ativamente para a produgéo da decisdo que lhe atingira diretamente??°.

Os individuos s&o autores e destinatarios de um provimento e é com
base nessa premissa que se compatibilizara as autonomias publica e privada,
autorizando que se participe efetivamente do processo??. O diploma processual
adotou essa posi¢céo de forma muito clara ao prever em seu artigo 10 que “O juiz
nao 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”??’.

A aceitagdo de acordos processuais ndo acarreta a fragilizagado da
norma juridica criada pelo legislador no exercicio do poder estatal, mas a
consolidagdo de um sistema juridico hibrido que compatibilize a lei e a norma
criada pela vontade??®. Isso ocorre porque ao modificar o procedimento, as
partes o fazem com expressa previsdo na lei e no ordenamento??°,

Além de varias previsdes dos chamados negdcios juridicos tipicos, foi
sobrelevada a autonomia privada no processo, na medida em que foram
reduzidos os limites da sua abrangéncia, permitindo-se, desse modo,
negociagdo sobre matérias que antes eram consideradas cogentes e
intransigiveis?®.

A possibilidade de adequacdo do procedimento no ordenamento
juridico brasileiro autoriza as partes destinatarias da jurisdicdo a promover uma
flexibilizagcdo procedimental de forma atipica, com base no dialogo e na
negociagdo da norma processual e o fazem com amparo nos principios da
cooperacgao e da boa-fé — e especialmente por meio do contraditorio, interferindo
na flexibilizagdo do procedimento, desde que atentas aos limites da sua

autonomia?3!,

225 LENIO LUIZ STRECK, O novo Cddigo de Processo Civil (CPC) e as inovagbes
hermenéuticas..., cit., p. 36.

226 LENIO LUIZ STRECK, O novo Cddigo de Processo Civil (CPC) e as inovagbes
hermenéuticas..., cit., p. 36.

227 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, 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.

228 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengébes Processuais, cit., pp. 188-189.

229 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 190.

230 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 259.

231 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 225.
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Nao se trata, portanto, de uma tentativa de criar um procedimento
novo ou imprevisto por norma juridica alguma, mas de adaptar a lei processual
civil, norma criada para ser utilizada em uma quantidade indeterminada de

situagdes juridicas, as especificidades do conflito de interesses posto em causa.

2.7. Convengdes processuais e o juiz

Concernente ao poder de conformagdo do procedimento as
particularidades do litigio por iniciativa do juiz, o Codigo de Processo Civil
brasileiro autoriza ao julgador a dilatagao de prazos processuais, a alteragéo da
ordem dos meios de prova para adequar a pratica dos atos processuais as
necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito,
dentre outros poderes de condug¢ao do processo.

O julgador, ao ajustar o procedimento as especificidades da relagao
juridica de direito material, exerce fungdo de controle — como ocorre, por
exemplo, quando elabora um calendario processual, delimita a matéria de fato
que sera objeto de prova (e quais provas serdo produzidas) na causa etc. — tal
como ocorre no active case management do direito inglés?32,

Cumpre igualmente ao juiz conformar um procedimento que permita
o efetivo desempenho de faculdades, 6nus, direitos e deveres processuais dos
participantes de forma equilibrada®®?. Nesse contexto, deve agir de forma
dialogal com as partes, ouvindo suas opinides sobre 0os rumos do processo,
possibilitando que dele participem?34.

Inclusive, o CPC brasileiro consagrou o rompimento do principio da
tipicidade dos meios executivos, conferindo ao juiz um amplo poder de uso de
medidas necessarias a prestacdo de uma tutela adequada as mais variadas
situagbes de direito material e substancial®3®.

Com isso, abandonou-se um procedimento previamente delineado no

texto legal que poderia ser aplicado a todo e qualquer litigio, adotando-se uma

232 RAFAEL SIRANGELO ABREU, “A Igualdade...”, cit., p. 336.

233 RAFAEL SIRANGELO ABREU, “A Igualdade...”, cit., p. 333.

2% DANIEL MITIDIERO, Colaborag¢éo no processo civil..., cit., p. 82.

235 | UlIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante procedimento comum, Volume |, Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, 2015, pp. 457-459.
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solugéo que conferiu ao julgador a possibilidade de conformar o meio executivo
de acordo com as particularidades do caso concreto?36-237,

Assim, o diploma processual oferece ao juiz poderes que consistem
no uso de uma diversidade de medidas com o intuito de compelir o devedor de
uma prestacado a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencido de tutela pelo
resultado pratico equivalente?®®. A lei processual, portanto, privilegia a
concessao de uma tutela especifica e ndo o simples ressarcimento pelo
equivalente, refletindo a postura de um Estado preocupado com a efetiva
realizacao dos direitos enquanto instrumento fundamental para construir uma
sociedade mais justa e igualitaria?3%-240,

A tutela jurisdicional deve assegurar, sempre que possivel, os direitos
in natura e ndo a sua mera recomposi¢ao do carater pecuniario — evitando-se a
mera conversao da prestacao em perdas e danos —, sobretudo em sociedades

cada vez mais complexas e sofisticadas?*'-242,

2% |LUIZ GUILHERME MARINONI, Técnica Processual..., cit., p. 220.

237 Em relagdo as obrigagdes de fazer e nao fazer, o diploma processual, em seu artigo 497,
dispbe que o juiz, se procedente o pedido do autor, concedera a tutela especifica ou determinara
providéncias que assegurem a obtengdo de tutela pelo resultado pratico equivalente. Nessa
mesma linha, o artigo 536 autoriza o julgador, de oficio ou a requerimento da parte, visando a
efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente,
determinar as medidas coercitivas ou sub-rogatérias necessarias a satisfagdo do exequente.
Dentre as medidas executivas passiveis de utilizagéo estdo, conforme demonstra o paragrafo
primeiro do artigo 536, a imposi¢cado de multa, a busca e apreensdo, a remogéo de pessoas e
coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, sem prejuizo da
configuragao de crime de desobediéncia em caso de descumprimento injustificado de ordem
judicial.

238 Qutro exemplo existente lei processual que evidencia o poder executivo do juiz é o artigo 139,
inciso IV, segundo o qual incumbe ao julgador “determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessérias para assegurar o cumprimento de
ordem judicial”, igualmente aplicavel as obrigagdes de fazer e de ndo fazer decorrente de titulo
executivo judicial.

239 | UIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso..., cit., p. 455.

240 O artigo 499 do Cdédigo demonstra claramente tal diretriz ao admitir a converséo da obrigagao
em perdas e danos apenas quando houver pedido do autor ou quando for impossivel a tutela
especifica ou a obtengéo de tutela pelo resultado pratico equivalente.

241 | UIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso..., cit., p. 461.

242 A abordagem da tematica fora realizada, face a expressa autorizagédo concedida para este
fim, no seguinte relatério de Mestrado, produzido pelo autor do presente estudo, Pedro Sanchez
Cesa, na disciplina de Metodologia da Investigagéo Cientifica do Mestrado em Direito e Ciéncia
Juridica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, ministrada pelo Professor Doutor
Pedro Fernandez Sanchez: PEDRO SANCHEZ CESA, A aplicacdo dos meios coercitivos para o
cumprimento das decisbées judiciais que impéem um dever de fazer e de néo fazer, Orient.:
Professor Doutor Pedro Fernandez Sanchez, Relatério de Mestrado em Direito e Ciéncia
Juridica, Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, 2019.



63

O mesmo se aplica a conformagéo do procedimento pelo juiz junto
com as partes, onde ambos atuarao cooperando entre si como forma de buscar
o melhor procedimento para atender os anseios da relagdo juridica e assegurar
o direito material em litigio.

Isto &, pode o juiz inverter a ordem da pratica de determinados atos,
prorrogar prazos processuais, além de outros poderes previstos no amplo rol do
artigo 139 do CPC?*3, Como se observa, estende-se ao juiz a possibilidade de
adaptar o procedimento e, portanto, modificar a sequéncia dos atos processuais,
0 que se insere no poder de dire¢cdo do processo reconhecido ao juiz pelo
legislador. Nesse cenario, nada mais buscou o legislador viabilizar do que uma
efetiva e tempestiva tutela aos direitos?*4.

Portanto, nada obsta que os participantes da lide celebrem
convengdes processuais visando amoldar o procedimento, atingindo seus
objetivos de forma mais eficiente, 0 que ndo ocorreria caso ndo pudessem dispor
das fases do procedimento — por vezes praticadas por meras formalidades, que
podem acarretar custos desnecessarios ao processo — ou modificando situacdes
processuais.

O processo deve adequar-se a realidade do direito material e deve
atender as finalidades e a natureza do direito tutelado. Em outras palavras, deve
haver influéncia das particularidades do direito material ao processo e a clausula

243 Art. 139. O juiz dirigiré o processo conforme as disposigdes deste Codigo, incumbindo-lhe: | -
assegurar as partes igualdade de tratamento; Il - velar pela duracdo razoavel do processo; lll -
prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir postulagdes
meramente protelatérias; IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatodrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
acbes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria; V - promover, a qualquer tempo, a
autocomposigdo, preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais; VI -
dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgao dos meios de prova, adequando-os
as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito; VII - exercer
o poder de policia, requisitando, quando necessario, forga policial, além da seguranga interna
dos féruns e tribunais; VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes,
para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipétese em que ndo incidira a pena de confesso; IX -
determinar o suprimento de pressupostos processuais € o saneamento de outros vicios
processuais; X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o
Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se
referem o art. 5° da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, e 0 art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990 , para, se for o caso, promover a propositura da agéo coletiva respectiva.
Paragrafo unico. A dilagéo de prazos prevista no inciso VI somente pode ser determinada antes
de encerrado o prazo regular.

244 | UIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso de Processo Civil..., cit., p. 110.
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geral de negociagao processual autoriza as partes a promoverem a adequagéo
procedimental®*®,

Se o processo pode ser delineado pelo julgador, igual faculdade pode
ser atribuida as partes, desde que o fagcam consensualmente por meio de
convengdes processuais, com a finalidade de conferir maior eficiéncia a
resolucao de litigios, atuais ou futuros. Evidencia-se, assim, que as convengdes
processuais podem resultar no aumento da eficiéncia do processo, garantindo a
prestacdo de uma tutela tempestiva, adequada e efetiva®*®, que atenda aos
anseios do direto material.

2.8. Calendario processual

O calendario processual, previsto no artigo 191 do CPC brasileiro,
inspirado nos modelos francés e italiano, orienta-se pelo consenso entre o juiz e
as partes e constitui ferramenta util a previsibilidade do procedimento, ao alcance
da seguranga juridica e da efetiva da prépria prestagao jurisdicional®*’.

Segundo Ricardo Villas B6éas Cueva, o calendario constitui negocio
processual tipico, celebrado entre as partes e o juiz, sendo que a vontade
discricionaria desse € essencial para que se aperfeicoe a convengcdo em
comento?48,

Sem a participagdo do magistrado, o calendario n&o produzira, em
tese, efeito pratico, visto que as vantagens consistem na sua rigidez, como se
vé do § 1° ao dispor que o calendario vincula as partes e o juiz, e 0s prazos nele
previstos somente serdo modificados em casos excepcionais, devidamente
justificados; e, ainda, na dispensa de intimagdes para a pratica dos atos nele
previstos, conforme se observa do § 2°%49,

245 LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA, “Negacios juridicos processuais...”, cit., p. 73.

246 O artigo 4° do CPC brasileiro assegura aos individuos o direito a resolugéo do litigio em prazo
razoavel, o que denota o dever do Estado de exercer a jurisdicdo de forma adequada e efetiva:
Artigo 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugao integral do mérito, incluida
a atividade satisfativa.

247 RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, “Flexibilizagdo do procedimento e calendario processual
no Novo CPC”, in: Negocios processuais (coord.: Antonio do Passo Cabral, Pedro Henrique
Nogueira), 42 edigao, JusPodivm, Salvador, 2019, pp. 547-548.

248 RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, “Flexibilizagdo do procedimento e calendario processual
no Novo CPC”, cit., p. 548.

249 RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, “Flexibilizagdo do procedimento e calendario processual
no Novo CPC”, cit., p. 548.
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Trata-se de modelo de flexibilizagdo direcionado a formagdo de um
cronograma sobre o procedimento a ser adotado, elegendo prazos especificos
para o devido cumprimento dos atos processuais. Trata-se, inequivocamente, de
espécie de modificagdo do procedimento que ocorre conjuntamente entre as
partes e o juiz?°.

Ou seja, os sujeitos promovem uma adequacao do procedimento as
particularidades do caso concreto, em conduta cooperativa para alcancar uma
decisédo justa e efetiva em tempo razoavel, postura que, alias, ja € uma obrigagéo
legal nos termos do artigo 6° do CPC?5'?%2 ¢ o calendario processual é um
desdobramento desse dever de cooperagao.

Interessante observacéo é feita por Tricia Navarro Xavier Cabral, no
sentido de que embora seja obrigatdria a participacdo do juiz em razdo de
expresso texto legal, nada obsta que o calendario processual seja elaborado por
iniciativa ou sugestao das partes, com posterior ades&o do juiz (ou vice versa)?%3.
Qualquer dos participantes pode ter a iniciativa de apresentar um modelo de
calendario e os demais integrantes da relag&o juridica processual somente
aderirem consensualmente?%4.

Denota-se a sua utilidade e corriqueira aplicacdo em diversos tipos de
litigios judiciais, contribuindo para uma solugdo mais justa e em menor tempo,
especialmente nas agdes que envolvem a pratica de diversos atos e que
demandam a oitiva de multiplos participantes, o que se da nos processos de
recuperacéo judicial e faléncia de sociedades empresariais, onde ha verdadeira
pluralidade de credores.

Em tais situagdes, o administrador judicial que representa os
interesses da sociedade, propde um acordo de procedimento por meio de um

termo de adesdo, prevendo i) prazo para os credores apresentarem a

250 TRICIA NAVARRO XAVIER CABRAL, “Reflexos das convengdes em matéria processual nos
atos judiciais”, in: Negocios processuais (coord.: Antonio do Passo Cabral, Pedro Henrique
Nogueira), 42 edigao, JusPodivm, Salvador, 2019, p. 363.

251 TRICIA NAVARRO XAVIER CABRAL, “Reflexos das convengdes em matéria processual nos
atos judiciais’, cit., p. 363.

252 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

253 TRICIA NAVARRO XAVIER CABRAL, “Reflexos das convengdes em matéria processual nos
atos judiciais’, cit., p. 364.

254 TRICIA NAVARRO XAVIER CABRAL, “Reflexos das convengdes em matéria processual nos
atos judiciais’, cit., p. 364.
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habilitagado/divergéncia de créditos ao administrador judicial; ii) prazo para a
devedora apresentar o plano de pagamento aos credores; iii) prazo para os
credores apresentarem objec¢éo ao plano de pagamento proposta pela devedora;
e, ainda, iv) data para realizacdo da assembleia de credores, entre outros. A
utilizagcdo da calendarizag&o processual ja vem sendo noticiada pelos Tribunais
do pais?®.

Até mesmo em litigios de menor complexidade, seja em raz&o da
matéria ou da quantidade de sujeitos processuais, também se constatam os
beneficios da calendarizacdo processual. Nessas hipoteses, para surtir os
efeitos esperados, é recomendavel que o calendario seja fixado na fase inicial
do processo ou, no maximo, até a fase de saneamento e de organizagao do
processo, etapa em que o juiz deve resolver questdes processuais pendentes,
se houver, delimitar as questbes de fato sobre as quais recaira a atividade
probatdria, especificando os meios de prova admitidos, definindo a distribuicdo
do 6nus da prova ou, ainda, delimitar as questdes de direito relevantes para a
decisdo do mérito?%e.

O juiz ou as partes agendam a pratica de cada ato do processo para
uma data-limite. Dessa forma, todos os participantes ficam imediatamente
cientes de todos os atos que terdo que praticar até que seja prolatada a
sentenga®’. A pratica contribui para evitar “dilagées improdutivas” e “lapsos de
tempo perdidos™®® com a demora das serventias judiciais para realizar atos
rotineiros, como a publicagdo de intimagdes as partes na imprensa oficial, tarefas

que sempre levam tempo na praxe forense devido ao acumulo de demandas.

255 Exemplificativamente, sobre a utilizagdo de um calendario processual em processo de
recuperagao judicial em tramite no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em que
se apresentou uma proposta de calendario processual, que posteriormente foi aprovada por
maioria de credores, prevendo datas pré-fixadas e o agendamento da assembileia ja na etapa
inicial do processo: https://www.ijrs.jus.br/novo/noticia/calendario-processual-medida-inovadora-
e-adotada-em-processo-de-recuperacao-judicial-de-porto-alegre/. Acesso em 02/04/2023.

2% Momento propicio a calendarizagdo processual, que ocorre apos a instauracdo do
contraditorio e da oitiva de ambas as partes, ocorre durante o saneamento e organizagao do
processo, onde € facultado ao juiz a designacao de audiéncia para saneamento conjunto com as
partes, vide o artigo 357, § 3°, do CPC: “§ 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria
de fato ou de direito, devera o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em
cooperagao com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a
integrar ou esclarecer suas alegacgoes’.

257 EDUARDO JOSE DA FONSECA COSTA, “Calendarizagdo Processual”, in: Negocios
processuais (coord.: Antonio do Passo Cabral, Pedro Henrique Nogueira), 42 edigao, JusPodivm,
Salvador, 2019, p. 523.

258 EDUARDO JOSE DA FONSECA COSTA, “Calendarizacdo Processual’, cit., p. 524.


https://www.tjrs.jus.br/novo/noticia/calendario-processual-medida-inovadora-e-adotada-em-processo-de-recuperacao-judicial-de-porto-alegre/
https://www.tjrs.jus.br/novo/noticia/calendario-processual-medida-inovadora-e-adotada-em-processo-de-recuperacao-judicial-de-porto-alegre/
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Porém, o cronograma processual ndo é inalteravel e esta sujeito a
diversos fatores externos de nao rara ocorréncia no cotidiano dos tribunais, a
exemplo de imprevistos como demora do perito na entrega do laudo ao processo,
auséncia da parte a audiéncia por motivo de forga maior, greve nos servigcos
judiciarios ou fatores internos, como a suspens&o do processo oriunda de
decisdo de 6rgéo jurisdicional superior — atribuigdo de efeito suspensivo a agravo
de instrumento, concessao de medida liminar em agao cautelar etc. — situagdes
que recomendam nova calendarizacgéo dos atos processuais?®.

A doutrina, especialmente magistrados dedicados ao estudo da
calendarizacdo, costuma diferenciar a figura do acordo de procedimento, em que
as partes definem quais atos praticardo, criando 6nus e deveres que néao
estavam previstos originalmente na norma legal, mas ndo os vinculam a uma
data-limite, da figura do acordo de calendarizagdo, que servindo como pacto
adjeto, relacionam a pratica dos atos processuais ja previstos no texto legal a
datas previamente determinadas. Ambas s&o, entretanto, negocios ou
convengdes processuais, com a diferenca de que a primeira define a estrutura
do procedimento e a segunda o ritmo do desenvolvimento procedimental?®°.

E inegavel que, tramitando o processo em tais circunstancias, ha um
elevado ganho de previsibilidade e transparéncia, anseios daqueles que figuram
na condi¢cao de credores. Para além da efetividade processual, a medida reforca
a relevancia do papel das partes que, atuando com postura ativa e cooperativa,
auxiliam decisivamente no alcance de um processo mais participativo e

democratico.

2.8.1. Calendarizagao por iniciativa exclusiva do juiz?

Até agora, ndo parece haver grandes controvérsias a respeito da
utilidade da calendarizagao procedimental. Se ambas as partes (especialmente
0s seus advogados) e o juiz concordarem com a estipulagdo de datas pré-
determinadas para o cumprimento de seus atos no processo, os trabalhos

tenderdo a fluir naturalmente, contribuindo, quic¢a, para um apaziguamento dos

2% EDUARDO JOSE DA FONSECA COSTA, “Calendarizagdo Processual’, cit., p. 525.
260 EDUARDO JOSE DA FONSECA COSTA, “Calendarizag&o Processual”, cit., pp. 525-526.
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animos entre os contendores, o que pode ocorrer a partir do atendimento dos
anseios das partes em saberem ao menos as datas em que O processo sera
impulsionado e, enfim, julgado.

Mas a questéo desafia algumas particularidades: o que fazer quando
a calendarizagéo é imposta exclusivamente pelo magistrado, sem oportunizar a
contribuigdo ou, em caso extremo, a concordancia dos advogados?

A questdo é reconhecidamente tormentosa por juizes, a exemplo de
Eduardo José da Fonseca Costa, que embora afirme que o cronograma gera
beneficios até mesmo em litigios envolvendo particulares e entes da
Administragdo Publica — cujos privilégios contribuem para uma delonga
processual®'-262 sustenta que o julgador deve agir com cautela e evitar
autoritarismos que possam ferir o devido processo legal®®3.

O juiz deve abster-se de impor a redugdo de prazos preclusivos
inferiores aqueles previstos em lei ou estabelecé-los de forma assimétrica entre
as partes, ofendendo a isonomia processual. Qualquer imposicédo de datas para
a pratica dos atos dentro do processo que viole as garantias do contraditorio, da
paridade de tratamento, da boa-fé, da prestagdo da tutela justa, efetiva e em
tempo razoavel, da legalidade, da proporcionalidade e da razoabilidade revelar-
se-a ilegal por ferir o ordenamento juridico.

Em outras palavras, a imposi¢c&o autoritaria do ritmo processual sem
prévio debate e concordancia das partes ou de seus advogados fere a norma do
préprio artigo 191 do CPC, que admite a calendarizagédo entre os sujeitos do
processo utilizando a expressao “de comum acordo”.

A parte, diante dessa indesejavel situagdo, deve recusar-se a
pactuacdo do calendario ante o descumprimento do dever legal do juiz de

atender ao ordenamento juridico, aos fins sociais, as exigéncias do bem comum,

261 As Fazendas Publicas da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e suas respectivas
autarquias e fundagdes de direito publico gozam de prazo em dobro para todas as suas
manifestagdes processuais, a teor do artigo 183 do CPC. O mesmo aplica-se ao Ministério
Publico e a Defensoria Publica, vide artigos 180 e 186, do diploma processual.

262 Menciona o jurista que a atuagdo dos procuradores publicos em juizo caracteriza-se por
diversas restricbes funcionais, ja que tais instituicies possuem secretarias proprias e que séo
encarregadas de receber as intimagbes judiciais e tarefas correlacionadas. Cfr. EDUARDO JOSE
DA FONSECA COSTA, “Calendarizagao Processual”, cit., p. 530.

263 EDUARDO JOSE DA FONSECA COSTA, “Calendarizacdo Processual’, cit., p. 530.
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o principio da legalidade e outros, a vedagéo de prolagdo de decisdes surpresa
e sem instauragdo de contraditério prévio, ex vi dos artigos 8°, 9° e 10 do CPC?%4,

Diga-se, em complemento, que a mesma légica € aplicavel a
resisténcia da parte ou do procurador, justificada ou ndo, para calendarizar a
marcha processual. Compartilha-se do posicionamento de que nao ha
obrigatoriedade legal de ades3o da parte ao calendario®, seja ele proposto pelo
magistrado ou pelo adversario, salvo em casos em que ha multiplos sujeitos (que
ultrapassam a casa da centena de pessoas, COmO OcCOrre NOS pProcessos
falimentares) onde a maioria, apos o exercicio regular de direito de voto em
assembleia, venha a concordar com a calendarizagdo conforme ja exposto no
topico anterior.

Sugere Fonseca Costa, por fim, que a proposta de calendario por um
ou outro sujeito processual seja exposta em audiéncia, momento adequado para
estabelecer o debate e o saneamento compartilhado do fluxo processual,
sanando questdes processuais pendentes e definindo a atividade probatéria, por
exemplo, com o escopo de assegurar um processo civil mais participativo e

democratico?%8.

2.8.2. Calendarizagao no processo de execugao

Por sua vez, a instituicdo de um cronograma para o desempenho dos
atos no processo € viavel durante a etapa de satisfacdo da tutela do direito,
devidamente assegurada por sentenga condenatéria. Todavia, para Fonseca

Costa, o cronograma procedimental mostra-se viavel apenas em execugdes de

264 Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a €ficiéncia.

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida. (...)
Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigao, 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.

265 Refere Fonseca Costa, com acerto, que o poder negocial é facultativo e ndo obrigatorio. Logo,
por inexistir dever de celebrar acordo de calendario, inexiste ilicitude na recusa do sujeito e causa
para impor sancgao processual civil. A escolha da parte pela tramitacdo processual na marcha
definida pelo legislador é igualmente legitima. Cfr EDUARDO JOSE DA FONSECA COSTA,
“Calendarizagdo Processual”, cit., p. 531.

266 EDUARDO JOSE DA FONSECA COSTA, “Calendarizacdo Processual’, cit., p. 531.
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tutela especifica, nas situagdes em que, por ébvio, ha a concordancia do devedor
da prestagdo em adimpli-1a%”.

Afirma o jurista que a medida mostra-se util em execugbes de
obrigagdes de fazer complexas, trazendo como exemplo a implantacdo de
politicas publicas em juizo, onde a calendarizagdo das etapas processuais
permite “uma avaliagdo da gestdo administrativa no cumprimento dos passos
antecedentes, um reajustamento das expectativas e uma readequagao das
tarefas para as etapas posteriores”?®, criando-se uma “execucéo cooperativa”,
onde os trabalhos ocorrem sob a supervisdo de um administrador de confianga
do juiz?%°,

Por outro lado, pode-se discordar do entendimento do referido jurista
no que toca a calendarizagdo das execugdes de obrigagdes de pagamento de
quantia certa. E que mesmo nas acdes executivas de obrigacdo pecuniaria, em
que se pretende o cumprimento forcado de uma obrigagéo, pode haver espago
ao cronograma processual entre os sujeitos.

Vislumbra-se perfeitamente este cenario nos casos em que figura na
posicéo de devedor da obrigagdo uma grande empresa que se encontra em dificil
situagcdo econdmica e que mesmo assim pretende cumprir a sua condenagao
pecuniaria de forma compativel com os interesses do credor e com
prosseguimento de suas atividades empresariais — 0 que pressupde o
cumprimento de suas obrigagdes fiscais, civis e a preservagdo de seus
funcionarios.

O CPC prevé a possibilidade de ser nomeado um administrador-
depositario de confianga do juiz para o cumprimento de penhora sobre
percentual de faturamento de empresas ou de penhora sobre frutos e
rendimentos de coisa mével ou imovel?™.

Em tais modalidades de penhora, o administrador observara que a

penhora devera recair sobre percentual de faturamento compativel com a

267 EDUARDO JOSE DA FONSECA COSTA, “Calendarizacdo Processual”, cit., pp. 534-535.
268 EDUARDO JOSE DA FONSECA COSTA, “Calendarizacdo Processual’, cit., p. 535.

269 EDUARDO JOSE DA FONSECA COSTA, “Calendarizacdo Processual’, cit., p. 536.

270 Assim demonstram os artigos 866 (“Se o executado n&o tiver outros bens penhoraveis ou se,
tendo-os, esses forem de dificil alienagéo ou insuficientes para saldar o crédito executado, o juiz
podera ordenar a penhora de percentual de faturamento de empresa.”) e 867 (“O juiz pode
ordenar a penhora de frutos e rendimentos de coisa mével ou imével quando a considerar mais
eficiente para o recebimento do crédito e menos gravosa ao executado.”).
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preservacao da empresa e, no caso de penhora de frutos e rendimentos, sera
investido de todos os poderes que concernem a administragdo do bem e a
fruicdo de seus frutos e utilidades, perdendo o devedor o direito de gozo do bem
até que a satisfagdo dos interesses do credor (artigo 868). A calendarizagéo,
nesse particular, mitigara o risco do devedor de sofrer atos de constricdo de
patriménio indispensavel ao prosseguimento de sua atividade-fim e,
paralelamente, atendera os anseios do credor que busca a satisfacdo de um
direito que Ihe foi reconhecido.

Dentre os possiveis atos de calendarizagdo estdo a obrigagdo do
administrador de submeter a aprovacgao judicial a forma de administragéo e a de
prestar contas periodicamente (artigo 869, § 1°); a obrigagdo das partes de
prestarem informacdes necessarias quando solicitado pelo administrador e,
ainda, a incidéncia de multa pelo atraso no cumprimento de cada etapa do
cronograma.

Assim, privilegia-se a expropriagcdo de modo mais eficiente para o
recebimento do crédito e, em contrapartida, de forma menos gravosa ao
devedor, sendo de grande utilidade em casos de auséncia de outros bens
penhoraveis ou da presencga de bens de dificil alienagao.

Estabelece o CPC, para a efetivacdo das modalidades de penhora em
comento, que havendo discordancia entre as partes ou entre essas e o
administrador, o juiz decidira a melhor forma de administragdo do bem (artigo
869, § 2°); se o imdvel estiver arrendado, o inquilino pagara o aluguel diretamente
ao exequente, salvo se houver administrador (artigo 869, § 3°); e que o
exequente ou o administrador podera celebrar locagao do mével ou do imédvel,
ouvido o executado (artigo 869, § 4°).

As quantias recebidas pelo administrador serdo entregues ao
exequente, a fim de serem imputadas ao pagamento da divida (artigo 869, § 5°),
cabendo ao exequente dar quitagao das quantias recebidas ao executado (artigo
869, § 6°).

Portanto, para além das execugdes que buscam a satisfagao da tutela
especifica, existem nas execugdes para pagamento de quantia determinados
atos do processo que podem ser objeto de calendarizag&o, instrumento util a
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gestdo da marcha do processo, ao bom desempenho dos trabalhos e, por via de

consequéncia, a efetivagao da tutela jurisdicional.
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3. AEXPERIENCIA DA CONVENCIONALIDADE E DA ADAPTABILIDADE DO
PROCEDIMENTO EM OUTROS SISTEMAS JURIDICOS

3.1. Direito portugués

A tematica da flexibilizagdo processual também apresenta afinidade
com o sistema juridico portugués, o qual, embora ndo contenha em seu
ordenamento uma clausula geral de negociagao processual atipica, igualmente
prevé a possibilidade de convencdo pelas partes visando adaptar o
procedimento as particularidades do litigio.

Cita-se, como convengdes processuais tipicas, as descritas nos
artigos 94.° (eleicao de foro), 141.°, n. 2 (prorrogacéo de prazos), 151.°, n. 1
(fixagcdo de prazos para diligéncias), 264.° (alteragdo de pedido e causa de
pedir), 467.°, n. 2 (escolha do perito), 517.°, n. 1 (inquirigdo de testemunhas pelos
mandatarios), 518.°, n. 1 (depoimento por escrito) e 520.°, n. 1 (comunicag&o
direta do tribunal com o depoente) e 681.°, n. 1 (acordo de instancia unica), todos
do Cadigo de Processo Civil de 2013.

Entretanto, recebe maior destaque o principio da gestado processual,
previsto no artigo 6.°, n. 12" do CPC, que imp&e ao juiz o dever de dirigir
ativamente o processo e assegurar o seu andamento célere, promovendo de
oficio diligéncias necessarias, recusando medidas meramente dilatorias,
adotando mecanismos de simplificacédo e agilizagdo processual que garantam a
justa composic¢ao do litigio em prazo razoavel.

Segundo Teixeira de Sousa, a gestdo processual pressupde um juiz
dedicado ao julgamento célere e justo da causa e traduz-se num aspecto
substancial (condug¢ao do processo) e num aspecto instrumental (a adequagéo
formal). A gestdo tem como objetivo auxiliar a solucionar o que o mencionado

jurista denomina como “equagao processual’, isto €, compatibilizar a tarefa de

271 Artigo 6.° Dever de gestdo processual. 1 - Cumpre ao juiz, sem prejuizo do 6nus de impulso
especialmente imposto pela lei as partes, dirigir ativamente o processo e providenciar pelo seu
andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias necessarias ao normal
prosseguimento da acao, recusando o que for impertinente ou meramente dilatério e, ouvidas as
partes, adotando mecanismos de simplificagdo e agilizagéo processual que garantam a justa
composicao do litigio em prazo razoavel.
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proferir uma decisao justa, com menores custos, na maior celeridade e menor
complexidade que forem possiveis em cada situagéo concreta?’2.

O aspecto substancial concretiza-se com dever de condug¢do do
processo de forma célere, providenciando de oficio o suprimento da auséncia de
pressupostos processuais, determinando a pratica de atos necessarios a
regularizagdo da instancia ou, quando o saneamento dependa de ato das partes,
intimando-as a pratica-lo, o que esta expresso no artigo 6.2, n. 2273,

Compde o dever de condugédo célere a programagao dos atos a serem
realizados na audiéncia final, apds a oitiva dos mandatarios, estabelecendo
numero de sessdes, a sua provavel duragao e designando as respectivas datas
(artigo 591.°, n. 1, al. g)); a opg&o do juiz por uma pericia colegial (cf. art. 468.°,
n. 1, al. a)), pelo proferimento por escrito do despacho saneador (cf. art. 595.°,
n. 2) ou pelo conhecimento do incidente de falta de autenticidade do documento
(cf. art. 450.°, n. 2); bem como a possibilidade de o juiz remeter o processo para
mediacao, sempre que nenhuma das partes a tal se oponha (cf. art. 273.°, n. 1),
e de realizar uma tentativa de conciliagao entre as partes em qualquer estado do
processo (cf. art. 594.°, n. 1).

A solugado do litigio através de um meio alternativo ou mediante a
conciliagdo das partes também corresponde ao exercicio de poderes de
gest&ao®™.

Por sua vez, o aspecto instrumental concretiza-se com a adequacéao
formal, em que o juiz adotara a tramitacdo processual adequada as
especificidades da causa e adaptara o conteudo e a forma dos atos processuais
ao fim que visam atingir (sempre atendendo ao parametro do processo
equitativo). E dado ao juiz alterar a tramitagdo legal da causa, prescindindo da
realizacao de certos atos impostos pela lei ou impondo a pratica de outros,

272 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “Apontamentos sobre o principio da gestéo processual no
novo Cadigo de Processo Civil’, in: Caderno de Direito Privado, n. 43, julho/setembro 2013, p.
10-14, p. 1.

273 Artigo 6.° Dever de gestdo processual. (...) 2 - O juiz providencia oficiosamente pelo
suprimento da falta de pressupostos processuais suscetiveis de sanacgdo, determinando a
realizagdo dos atos necessarios a regularizagédo da instancia ou, quando a sanagéo dependa de
ato que deva ser praticado pelas partes, convidando estas a pratica-lo.

274 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “Apontamentos sobre o principio da gestéo processual no
novo Cadigo de Processo Civil’, cit., p. 2.
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mesmo quando n&o previstos no texto legal, modificando o seu conteudo e a sua
forma?7s.

E relevante a ressalva de Teixeira de Sousa quanto ao fato de que o
tempo do procedimento ndo € tudo o que importa considerar na determinagao
pelo juiz de uma tramitag&o alternativa, pois ndo se pode sacrificar a equidade
processual a celeridade, de modo que o critério norteador da adequacgao formal
€ o da proporcionalidade. Assim, o tempo de tramitagdo (balizador da celeridade)
deve ser proporcional a complexidade da causa e do litigio e a possibilidade
dessa adequacgdo assegura que a equidade processual passa também a impor
uma tramitagédo adequada a complexidade da causa?’®.

O enunciado do artigo 6.° do CPC impde ao juiz portugués, em
realidade, um dever de diregao ativa do processo, designando-o enquanto dever
de gestdo processual, dando-lhe deveres instrumentais para assegurar a
garantia constitucional da tutela justa e equitativa e em tempo razoavel
(conforme artigo 20.°, n.° 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa?’”)?78.

Rui Pinto demonstra que ao magistrado cabe conduzir o procedimento
a justa composicao do litigio e em prazo razoavel, desempenhando para além
de um mero dever burocratico, e sim detendo poderes de promover
oficiosamente diligéncias necessarias ao normal prosseguimento da agéao e
aderindo a mecanismos de simplificagéo e agilizagdo processual®’®.

Por sua vez, igual destaque é conferido ao artigo 547.°%8°, que
consagra o principio da adequacao formal e igualmente incumbe ao juiz adotar
a tramitacdo processual adequada as especificidades da causa e adaptar o
conteudo e a forma dos atos processuais ao fim que visam atingir, assegurando

um processo equitativo.

275 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “Apontamentos sobre o principio da gestéo processual no
novo Cédigo de Processo Civil’, cit., p. 3.

276 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “Apontamentos sobre o principio da gestéo processual no
novo Codigo de Processo Civil’, cit., p. 4.

277 Artigo 20.° (Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva) (...) 4. Todos tém direito a que
uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel e mediante processo
equitativo.

278 RUI PINTO, Cddigo de Processo Civil Anotado, volume |, Almedina, Coimbra, 2018, p. 67.
279 RUI PINTO, Cddigo de Processo Civil Anotado, cit., p. 67.

280 Artigo 547.° Adequagao formal. O juiz deve adotar a tramitagdo processual adequada as
especificidades da causa e adaptar o conteldo e a forma dos atos processuais ao fim que visam
atingir, assegurando um processo equitativo.



76

O principio da adequagdo formal vem romper com o regime da
legalidade das formas processuais, buscando ultrapassar um obstaculo de
acesso a justica em obediéncia a natureza instrumental da forma, especialmente
se a tramitagao prevista na lei ndo se adequar ao fim do processo?8'.

Conferem-se, entéo, os correspondentes poderes ao juiz para adaptar
a sequéncia processual as especificidades da causa apresentada em juizo,
reordenando os atos processuais a serem praticados no iter, inclusive com a
determinagao da pratica de ato ndo previsto ou a dispensa de ato inutil previsto,
ou ainda com a alteragcdo da ordem dos atos abstratamente disciplinados em
lei®®2, A adequacgdo formal, por outro lado, sempre encontra limitacdes em
normas imperativas e nos principios fundamentais do processo civil, conforme
sustentam José Lebre de Freitas e Isabel Alexandre?®.

Particularmente interessante foi 0 modelo processual instituido pelo
Decreto-Lei n.° 108/2006, que embora tenha sido revogado pelo vigente Codigo
de Processo Civil de 2013, criou um regime processual civil de natureza
experimental, aplicavel as a¢des declarativas (Regime Processual Experimental
— RPE). O RPE era aplicavel a todas as ag¢des declarativas que nao
correspondessem a processo especial e as agdes especiais para o cumprimento
de obrigagdes pecuniarias emergentes de contratos, conforme disposto em seu
artigo 1.°.

Tal regime processual reforcou os poderes do magistrado no que
tange a direcao e agilizag&do do processo, com a tentativa de reduzir o formalismo
e conduzir o juiz para uma visdo critica das regras, implementando um sistema
mais flexivel, visando privilegiar a participacdo dos sujeitos do processo,

estimulando o contraditorio?84.

281 FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI, Flexibilizagdo procedimental: um novo enfoque
para o estudo do procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do
CPC, Atlas, Sao Paulo, 2008, p. 79.

2822 FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI, Flexibilizagdo procedimental..., cit., p. 80.

283 JOSE LEBRE DE FREITAS; ISABEL ALEXANDRE, Cédigo de Processo Civil Anotado,
volume 2, Almedina, Coimbra, 2019, pp. 472.

284 TRICIA NAVARRO XAVIER CABRAL, “Flexibilizagdo procedimental”, in: Revista Eletrénica
de Direito Processual, Volume VI, 2010, p. 156. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/21570. Acesso em: 12/04/2023.


https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/21570
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/21570
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Conforme introdugdo constante no sumario do referido diploma
legal®®S, o RPE implementou um regime processual civil mais simples e flexivel
e acreditava na capacidade e no interesse dos intervenientes forenses em
resolver com rapidez, eficiéncia e justica os litigios em tribunal.

As caracteristicas marcantes foram a cooperagdao entre os
participantes e a atribuicdo de poderes efetivos ao juiz, que assumiu um papel
diretivo, aplicando ao caso concreto a regra mais racional. O sistema instituido
pelo RPE aplicava-se em tribunais que possuiam elevada quantidade de
processos pendentes de julgamento, detendo, portanto, o nitido propésito de
conferir celeridade e eficiéncia, problema existente no entdo regime processual
vigente no pais?e,

Paula Meira Lourengo refere que o RPE detinha trés grandes
objetivos, sendo eles a promog¢ao do direito fundamental de acesso a justica e a
tutela jurisdicional efetiva, a garantia da realizag&o da justica num prazo razoavel
(ambos com amparo no texto constitucional®®’) e a resolugdo da problematica
especifica levantada pela litigéncia de massa, decorrente de milhares de ag¢des
judiciais para pagamento de obrigagbes pecuniarias e, em regra, de reduzido
valor?88,

Pautando-se em dois principios que ja estavam positivados no Codigo
de Processo Civil de 1961, a partir da reforma do CPC de 1995 — principio da
limitacdo dos atos e o principio da adequacgao formal, previstos, respectivamente,
nos artigos 137.° e 265.°-A, atribuiu ao juiz o dever de gestao processual gerando
imperativos de adotar a tramitacdo processual adequada as especificidades da
causa e o conteudo e a forma dos atos ao fim que visam atingir, evitando a

pratica de atos inuteis, impertinentes ou meramente dilatérios; tendo também de

285 Decreto-Lei n.c 108/2006, de 08 de junho. Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=855&tabela=leis&so_miolo=.

286 TRICIA NAVARRO XAVIER CABRAL, Flexibilizacdo procedimental..., cit., p. 156.

287 Artigo 20.° (Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva), n. 4, da Constituigdo da Republica
Portuguesa: “Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisédo
em prazo razoavel e mediante processo equitativo”.

288 PAULA MEIRA LOURENCO, Regime Processual Experimental: simplificagdo e gestéo
processual, texto relacionado a intervengao oral sobre a simplificagéo e gestao processuais no
RPCE, feita na Conferéncia de dia 16 de outubro de 2007, na Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, pp- 1-2. Disponivel em:
https://www.academia.edu/37199598/MEIRA_LOURENCO_P_Regime_Processual_Experiment
al_simplifica%C3%A7%C3%A30_e_gest%C3%A30_processual_03_2008_.


https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=855&tabela=leis&so_miolo=
https://www.academia.edu/37199598/MEIRA_LOURENCO_P_Regime_Processual_Experimental_simplifica%C3%A7%C3%A3o_e_gest%C3%A3o_processual_03_2008_
https://www.academia.edu/37199598/MEIRA_LOURENCO_P_Regime_Processual_Experimental_simplifica%C3%A7%C3%A3o_e_gest%C3%A3o_processual_03_2008_
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utilizar os mecanismos de agilizagdo processual que a lei estabelecia, conforme
artigo 2.0289,

Entretanto, apesar dos esforgos legislativos realizados, o RPE nao
trouxe avancos processuais efetivos, em razao da ndo adesao pelos operadores
do direito, que ndo souberam ou ndo quiserem colocar o regime simplificado na
pratica. A iniciativa legislativa ndo surtiu o esperado efeito nos sujeitos
processuais, o que comprometeu ou inviabilizou a adogcdo de uma postura
diferente dentro do processo, a fim de possibilitar consequentes beneficios e
resultados para a eficiéncia da justica?®.

A experiéncia do RPE, entretanto, deixou verdadeira heranga ao CPC
portugués, trazendo deveres-poderes ao juiz tendo por objeto a instancia
processual como modo eficaz para alcangar a justa composigdo do litigio®®".
Ademais, sustenta Rui Pinto que a adogcdo de mecanismos de simplificacdo e
agilizagcédo processual traduz-se, em sua melhor definicdo, no proprio dever de
adequacao formal — exigindo a participagdo dos demais sujeitos processuais,
mediante sua prévia oitiva, sob pena de declaracdo de nulidade dos atos de
condugao ativa do juiz?%?,

Em conclusao, percebe-se que o ordenamento juridico portugués ja
reconhece a relevancia e vem implementando, desde os diplomas legais
anteriores, a participacgao ativa do juiz na condugao do processo, atribuindo-lhe
o dever de gestdo processual e exigindo das partes o dever de colaboragéo
processual, visando atender a exigéncia constitucional da efetividade.

3.2. Direito francés

O ordenamento juridico francés, no que concerne a tematica da
convencionalidade, garante autonomia as partes e aos seus advogados por meio
do contrat de procédure, que permite a adequacdo procedimental as

289 Artigo 2.° Dever de gestdo processual. O juiz dirige o processo, devendo nomeadamente: a)
Adoptar a tramitagdo processual adequada as especificidades da causa e adaptar o conteudo e
a forma dos actos processuais ao fim que visam atingir; b) Garantir que nao sao praticados actos
inuteis, recusando o que for impertinente ou meramente dilatério; c) Adoptar os mecanismos de
agilizagéo processual previstos na lei.

29 TRICIA NAVARRO XAVIER CABRAL, Flexibilizacdo procedimental..., cit., p. 157.

291 RUI PINTO, Codigo de Processo Civil Anotado, cit., p. 68.

292 RUI PINTO, Codigo de Processo Civil Anotado, cit., p. 69.
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necessidades da relagdo juridica em particular. O instituto contempla as
convengdes processuais que tenham como escopo conferir agilidade e
qualidade ao rito desenvolvido, sempre considerando as especificidades de cada
corte ou do caso concreto?®.

A doutrina francesa, especialmente Loic Cadiet, refere que a técnica
foi inicialmente adotada na década de 1980, quando ainda n&o havia previsao
legislativa, momento em que se permitiu a realizacdo de acordos entre
advogados para a fixagdo de um calendario processual. Posteriormente, no
comecgo dos anos 2000, os contratos de procedimento tiveram como finalidade
nomear protocolos institucionais estabelecidos entre os tribunais e a ordem dos
advogados, elaborados com a finalidade de solucionar questdes pontuais no
processamento de casos em cada corte; e, também, na celebragdo de negocios
juridicos entre as partes prevendo clausulas relacionadas ao processo, tais como
a escolha de perito, a modificagdo da regra do 6nus da prova, a elei¢éo de foro,
a determinag&o de mediag&o obrigatoria etc.?94-2%,

Em 2005, com a nova redagao conferida ao artigo 764 do Cdédigo de
Processo Civil francés por meio do Decreto n.° 1.678, introduziu-se a
possibilidade de o juiz, mediante concordancia das partes, fixar um calendario
para o procedimento, o que resultou na introducdo formal dos contrats de
procédure no diploma processual, que ja eram celebrados no direito processual
civil francés em razdo dos aludidos acordos firmados entre tribunais e a ordem
dos advogados?®.

A atividade legislativa no pais teve como finalidade criar normas
direcionadas a solugado da morosidade do sistema judicial, criando mecanismos

de gerenciamento do tempo do processo?®” e nesse contexto é que surgiu no

2% DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, “As Convengdes Processuais na
Experiéncia Francesa e no Novo CPC”, in: Negdcios processuais (coord.: Antonio do Passo
Cabral, Pedro Henrique Nogueira), 42 edigéo, JusPodivm, Salvador, 2019, p. 379.

2% DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, “As Convengdes Processuais na
Experiéncia Francesa e no Novo CPC”, cit., p. 379.

295 |LOIC CADIET, Los acuerdos procesales en derecho francés: situacion actual de la
contractualizacion del processo y de la justicia em Francia, Civil Procedure Review, volume 3, n.
3, ago-dez, 2012, p. 3.

2% DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, “As Convengdes Processuais na
Experiéncia Francesa e no Novo CPC”, cit., p. 381.

297 THAIS ARANDA BARROZO, “O calendério processual no direito francés e no italiano: reflexos
no novo codigo de processo civil”, in: | Coléquio Brasil — Italia de Direito Processual Civil (coord.:
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processo civil francés o chamado contrato de procedimento, o qual buscava
instituir um calendario processual por iniciativa dos sujeitos litigantes e
participagdo do magistrado?®. O contrato fixava datas para as partes
apresentarem suas conclusdes e uma data para que ocorresse o julgamento da
causa®®.

O contrat de procédure consiste, entdo, em um acordo plural entre os
sujeitos do processo em que todos deliberam sobre as regras que disciplinaréo
aquele processo especifico, sendo exemplos o prazo limite para alegacgdes,
prazo para julgamento, para troca de documentos, para dispensa de recursos
etc3%°. O contrato de procedimento manifesta-se por meio das convengdes que
visam evitar o processo, das que ocorrem durante o processo ou, ainda, acordos
relativos ao juiz, evidenciando que, no processo civil francés, ha amplo poder
dos sujeitos litigantes na condugdo do processo a partir desses contratos
procedimentais®’.

Observa Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida que tanto o
calendario quanto os protocolos firmados entre instituicées (tribunais e a classe
de advogados) significam, em maior medida, uma flexibilizagao procedimental e
nao uma convengao processual propriamente dita, pois era ausente um debate
efetivo para adequar o procedimento as caracteristicas de cada caso — ou seja,
as partes somente aderiam ou ndo aos protocolos3%2.

Ndo se compartiha com essa posicdo, pois o0s protocolos
institucionais, ainda que produzindo efeitos indiretos ou reflexos ao processo,
devem ser considerados como acordos processuais, lembrando que nem
sempre sera necessario que um acordo crie obrigacbes de parte a parte
(modificando situagdes juridicas) e, sim, estabelecer normas convencionais de

procedimento, o que de pronto lhes empresta nitida natureza processual.

Camilo Zufelato, Giovanni Bonatto, Heitor Vitor Mendonga Sica e Lia Carolina Batista Cintra),
JusPodivm, Salvador, 2015, p. 483.

2% ROGER PERROT, O processo civil francés na véspera do século XXI, Tradugdo de José
Carlos Barbosa Moreira, Revista de Processo, S&o Paulo, ano 23, n. 91, jul./set. 1998, p. 206.
299 ROGER PERROT, O processo civil francés na véspera do século XXl..., cit., p. 206.

300 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Nulidades no processo moderno: contraditério, protegdo da
confianca e validade prima facie dos atos processuais, Forense, Rio de Janeiro, 2009, p. 219.
301 TRICIA NAVARRO XAVIER CABRAL, Flexibilizacdo procedimental..., cit., p. 157.

32 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, “As Convengdes Processuais na
Experiéncia Francesa e no Novo CPC”, cit., pp. 382-383.
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Nada obstante, os contrats de procédure definem-se, propriamente,
enquanto acordos relativos ao processo, mediante a celebragcdo de acordos
processuais contendo clausulas de diferendo (clauses de différend), que s&o
pactuadas com a finalidade de aplica-las em processos futuros, sempre que da
execugdo ou inexecugao contratual resultar em litigio entre as partes303-3%4,

As clausulas de diferendo estabelecem obrigagbes e deveres as
partes, que se comprometem a obedecer com que foi previamente acordado na
incerta ou improvavel ocorréncia de um litigio. Tais clausulas representam a
vontade dos contratantes no sentido de aprimorar a solug&o de futuro e eventual
conflito, mediante criagdo de regramento especifico para a solugdo do litigio,
oriundo de contrato em que esta inserida a clausula3®.

Cadiet sustenta, ainda, existir um aumento na quantidade de sujeitos
interessados na alteracdo do procedimento, com o escopo de criar um
regramento préprio para a resolugao de seus litigios particulares e observa que
a contratualizagdo do processo enseja maior aceitagdo social da atividade
jurisdicional e de promogdo de uma justica mais democratica, alcangando
equilibrio social3%.

Ha a possibilidade de ser celebrada clausula de modificacdo de
competéncia (mediante eleicdo de foro), clausula que determina a aplicagao de
determinada lei material ao litigio, clausula de delimitagdo da causa de pedir
(embora a sua rara utilizagao pratica), clausula de renuncia prévia ao duplo grau
de jurisdi¢cdo, para a hipotese de versar o litigio sobre direito disponivel e, ainda,

clausula que modifique a reparticdo dos custos do processo3?’.

33 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, “As Convengdes Processuais na
Experiéncia Francesa e no Novo CPC”, cit., p. 382.

304 E jgualmente utilizada a tradugdo “clausula de discrepancia” ao se fazer referéncia as
convengdes das partes sobre o procedimento. Cfr. ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengbes
Processuais, cit., p. 62.

35 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, “As Convengdes Processuais na
Experiéncia Francesa e no Novo CPC”, cit., p. 385.

306 | OIC CADIET, Les conventions relatives au procés en droit frangais sur la contractualisation
du reglement des litiges, Revista de Processo, Sao Paulo, n.° 160, ano 33, p. 61-82, 2008, p. 74,
obra citada por DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, “As Convengdes Processuais
na Experiéncia Francesa e no Novo CPC?, cit., p. 384.

307 LOIC CADIET, Les conventions relatives au procés en droit frangais sur la contractualisation
du réglement des litiges..., cit., p. 76, obra citada por DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE
ALMEIDA, “As Convengbes Processuais na Experiéncia Francesa e no Novo CPC”, cit., p. 384.
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Portanto, na Franga, a liberdade contratual permite aos contratantes
inserir em negocios juridicos previstos na lei civil um regramento especifico para
a solugao de litigio que eventualmente nasga em decorréncia do contrato®8. A
experiéncia francesa demonstrou, assim, uma preocupagao com a insuficiéncia
do procedimento rigido, exigindo flexibilizagdo e, ainda, uma tendéncia ao
processo colaborativo e receptivo a adaptacao do procedimento, consolidando o
papel atuante das partes3°°.

3.3. Direito alemao

O Caodigo de Processo Civil alemao, conhecido pela abreviatura ZPO
(Zivilprozessordnung), realizou relevante reforma processual no ano de 2002,
ocasido em que inseriu modificagdes na gestdo do processo civil visando a
assegurar uma justica mais acessivel, mantendo qualidade técnica e
sobrevivendo ha mais de cem anos a inumeras mudangas politicas, sociais e
econdmicas®'C.

A reforma fortaleceu o impulso formal e material do processo,
conferindo maior protagonismo ao poder diretivo do juiz, conferindo, ao mesmo
tempo, um sistema processual mais flexivel, autorizando maior adaptabilidade
as particularidades da causa e autorizando a celebragdo de contratos
processuais pelas partes3'".

Nesse sentido, Christoph Kern afirma que a negociagdo sobre matéria
processual tem sido discutida ha décadas no pais e os tribunais, junto com a
literatura juridica, adotaram uma posigao relativamente liberal, conferindo maior
espago a autonomia privada das partes®'?. A existéncia da arbitragem e o
estimulo do legislador as formas alternativas de resolugao de litigios também

demonstram que a estrita observancia as normas processuais legais ja ndo é

38 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, “As Convengdes Processuais na
Experiéncia Francesa e no Novo CPC”, cit., pp. 382-383.

309 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 136.

310 TRICIA NAVARRO XAVIER CABRAL, “Reflexos das convengdes em matéria processual nos
atos judiciais”, cit., pp. 353-354.

311 TRICIA NAVARRO XAVIER CABRAL, “Reflexos das convengdes em matéria processual nos
atos judiciais”, cit., pp. 353-354.

312 CHRISTOPH KERN, “Procedural Contracts in Germany”, in: Negdcios processuais (coord.:
Antonio do Passo Cabral, Pedro Henrique Nogueira), 42 edi¢édo, JusPodivm, Salvador, 2019, pp.
224-225.



83

uma necessidade absoluta, resultando no entendimento de que deve haver
espaco para acordos sobre questdes de direito processual®'3.

O jurista assinala que os tribunais alemaes e a doutrina distinguem
dois tipos de contratos processuais: contratos processuais em sentido estrito e
contratos que criam uma obrigagdo em relagdo ao processo’'*.

Os primeiros sdo contratos que produzem efeitos imediatos nas
normas que regem os processos judiciais, alterando ou excluindo a aplicagéo de
uma regra especifica ou, ainda, criando uma regra que nao existe no texto da lei,
de modo que os contratos processuais em sentido estrito alteram as regras do
procedimento. Os seus efeitos sdo imediatos porque a alteracido, exclusdo ou
inclusdo de uma regra vincula as partes e o tribunal; e tais efeitos serdo admitidos
quando a norma convencional nao tiver por objeto norma processual de carater
cogente e de natureza obrigatéria®'®.

Kern exemplifica, como contratos processuais em sentido estrito, a
clausula de eleigdo do foro competente para julgar um litigio, em que as partes
atribuem a jurisdicdo (competéncia) a tribunal que, a partir da norma legal, n&o
a exerceria originalmente; e a clausula de arbitragem, a qual retira a jurisdigéo
do Estado-juiz e a empresta, enquanto poder de resolver o litigio, a um particular,
ambos regidos pelos §§ 38 e 1032(1), ZPO3'¢; outros exemplos citados sdo os
contratos processuais que elencam uma garantia ser prestada pela parte (§ 108
(1)) e os que reduzem prazos para a pratica de atos processuais (§ 224 (1))3'".

Tratam-se, assim, de atos de derrogacdo consensual de normas
processuais, como exemplo a derrogagao de competéncia e as disposigdes que
apliquem, de modo diverso, o 6nus da prova3'é,

Ja a segunda categoria de contratos processuais sdo 0s que criam

obrigagdes em relagdo ao procedimento, mas nao modificam imediatamente as

313 Embora afirme que, em tese, as regras processuais padronizadas aumentem a eficiéncia do
Judiciario e reduzam custos, Kern sustenta que tais normas ndo sao a Unica forma de regulagédo
do processo judicial para que este alcance a sua finalidade. Caso contrario, as normas
processuais permaneceriam inalteraveis e o processo civil seria idéntico em todos os paises que
compartilham os mesmos ideais de justica, o que ndo é o caso. Cfr. CHRISTOPH KERN,
“Procedural Contracts in Germany’, cit., p. 225.

314 CHRISTOPH KERN, “Procedural Contracts in Germany”, cit., p. 225.

315 CHRISTOPH KERN, “Procedural Contracts in Germany”, cit., pp. 225-226.

316 CHRISTOPH KERN, “Procedural Contracts in Germany”, cit., p. 227.

317 CHRISTOPH KERN, “Procedural Contracts in Germany”, cit., p. 227.

318 REMO CAPONI, “Autonomia Privada e Processo Civil...”, cit., p. 736.
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regras processuais. Kern cita as hipoteses em que as partes renunciam, ou
prometem renunciar, ao direito de agao, de recorrer e de produzir determinados
meios de prova®'’® — o contrato processual permanece dentro dos limites das
normas legais e somente estipula um determinado comportamento3?°,

Remo Caponi, amparando-se na licdo de Gerhard Wagner, também
sustenta que os contratos processuais em relagdo ao procedimento concernem
aos acordos nos quais as partes se empenham a exercitar ou, mais
frequentemente, a ndo exercitar os poderes processuais, como exemplo o
pactum de non petendo, pactum de non exequendo e o acordo de renunciar ao
direito de a¢do, que n&o estariam ligados diretamente com a validade e vigéncia
de normas processuais, mas com a correlacao de valoragdo entre o direito
privado e o direito processual civil®?".

A interpretagdo harmobnica entre o direito privado e o direito
processual civil legitima a autonomia privada processual das partes, como meio
de alcance ao processo justo, atendendo o interesse publico e o interesse das
proprias partes3??,

Por sua vez, as normas que regulam os contratos no ambito do direito
privado no pais sdo amplamente aplicaveis, por analogia, aos contratos
processuais, o que se justifica por ndo existir amplo regramento na lei processual
alema323,

Ademais, os contratos processuais podem ser celebrados
independentemente da disponibilidade ou ndo do direito, o que ocorre em razao
de que os contratos processuais s6 regem situagdes de direito processual e n&o
de direito material — excecao é feita a possibilidade de invalidade de acordo
claramente prejudicial a parte que nao pode dispor do direito em jogo, se tal
celebracgao for considerada contra a boa moral3?.

Por fim, Remo Caponi refere que a experiéncia alema sobre o tema

da convencionalidade encontra-se em um estagio mais avangado em relagéo ao

319 Kern ressalva que mesmo que a parte se obrigue a ndo utilizar determinado meio de prova,
estara o tribunal autorizado a determinar a sua producgéao de oficio, dentro dos limites dos fatos
alegados pelas partes, resultando que o juiz ndo ficara limitado ao uso dos meios de prova

320 CHRISTOPH KERN, “Procedural Contracts in Germany”, cit., p. 228.

321 REMO CAPONI, “Autonomia Privada e Processo Civil...”, cit., p. 736.

322 REMO CAPONI, “Autonomia Privada e Processo Civil...”, cit., pp. 736-737.

323 CHRISTOPH KERN, “Procedural Contracts in Germany”, cit., p. 231.

324 CHRISTOPH KERN, “Procedural Contracts in Germany”, cit., p. 233.
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regime italiano®®. Sustenta que o sistema juridico admite “contratos
processuais” desde que nao colidam com as disposicdes cogentes da lei
processual — as partes podem vincular-se contratualmente ao cumprimento ou a
omissao de atos processuais, conquanto ndo venha a colidir com vedagdes
legislativas, aos costumes ou com os interesses da Justica, ainda que na
auséncia de um dispositivo legal que permita tal negociagdo3®. A liberdade
contratual sobre matéria processual estda amparada pelo principio dispositivo e

pelo principio da negociagdo®?’.

3.4. Direito inglés

O active case management do direito inglés, previsto na lei processual
do pais (Civil Procedure Rules), confere papel ativo ao magistrado durante a
conducdo do processo. Esse sistema existe desde o surgimento do cdodigo
processual civil britanico, criado no ano de 1998 com o intento de reverter o
cenario de lentidao patoldgica enfrentado pelo processo civil naquela época3Z.

As diretrizes gerenciais impostas aos magistrados, com o objetivo de
tratar os casos individualmente e de forma justa foram, em sintese, identificar a
questao envolvida no caso concreto; resolver as questdes simples rapidamente
e estabelecer parametros para a resolugcdo das demais questdes; estabelecer
cronogramas das providéncias que serdo adotadas no procedimento,
especialmente a ordem em que os atos processuais serao praticados, além dos
seus respectivos prazos; e, ainda, exercer o controle sobre as provas que serao
produzidas3?°.

Conforme exposto ja na regra 1.1, a gestéo judicial dos processos
deve ser exercida de modo a solucionar os casos com justi¢ca, assegurando que
as partes estejam em igualdade de condigdes; evitando despesas; tratando os
casos de forma proporcional, atentando e respeitando o valor envolvido, a

325 REMO CAPONI, “Autonomia Privada e Processo Civil...”, cit., pp. 736-737.

326 REMO CAPONI, “Autonomia Privada e Processo Civil...”, cit., p. 737.

327 REMO CAPONI, “Autonomia Privada e Processo Civil...”, cit., p. 737.

328 Rule 1.1: These Rules are a new procedural code with the overriding objective of enabling the
court to deal with cases justly. Cfr. FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI, Flexibilidade
procedimental..., cit., p. 131.

329 FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI, Flexibilidade procedimental..., cit., p. 132.
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importancia e a complexidade das questdes e a condigcao financeira das partes;
assegurando que se processem as agdes com celeridade e justica; e alocando
0S recursos ao caso adequadamente, tendo como premissa a necessidade de
igualmente destina-los para a resolugéo de outros litigios33°.

Dentre os principais poderes do juiz inglés mencionados na regra 1.4,
cita-se estimular as partes a cooperarem entre si e na condu¢ado do processo;
identificar as questdes a serem dirimidas no inicio do procedimento; avaliar de
imediato quais questdes necessitam de dilagdo probatéria e quais podem ser
resolvidas imediatamente, decidindo a ordem em que as questdes serao
solucionadas; estimular o uso dos métodos alternativos de resolugao de litigios;
estabelecer calendarios e controlar o progresso do procedimento; considerar se
os provaveis beneficios da pratica de determinado ato justifiquem o custo
necessario; tratar o maior numero possivel de questdes na mesma oportunidade;
tratar os casos sem que as partes tenham que comparecer ao tribunal; utilizar a
tecnologia; por fim, assegurar as diretrizes para que os procedimentos previstos
em lei desenvolvam-se de forma rapida e eficiente3'.

Os poderes dos magistrados sao exerciveis de oficio,
independentemente da oitiva prévia das partes, conforme indicam as regras
3.3.1 e 3.3.4%%2, Ademais, eventuais excessos cometidos pelos magistrados
ingleses estao sujeitos a revisédo pelo 6érgédo de segundo grau de jurisdicdo — os
quais podem reformar decisdes pelo fato de ter ocorrido violagcdo ao escopo
principal do processo civil: assegurar o direito ao processo justo33.

Concernente aos atos das partes, o regime também assegurou a
pratica de determinados atos para que estas possam igualmente colaborar com
os objetivos pretendidos, podendo acordar livremente sobre quaisquer prazos
legais ou judiciais para a pratica dos atos judiciais, 0 que denota que nao apenas
ao juiz a lei conferiu a possibilidade de influenciar no desenvolvimento do

procedimento judicial — outorgou-se também as partes a possibilidade de eleger

330 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, Das Convengées Processuais no Processo
Civil, Tese de Doutorado em Direito Processual Civil, Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014, p. 31. Disponivel em:
http://www.bdtd.uerj.br/handle/1/9282. Acesso em: 16/04/2023.

331 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, Das Convengées Processuais no Processo
Civil, cit., p. 32.

332 FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI, Flexibilidade procedimental..., cit., pp. 134-135.
333 FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI, Flexibilidade procedimental..., cit., pp. 134-135.
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o procedimento ou até mesmo mesclar diferentes aspectos proprios de cada um
dos procedimentos previstos na lei, com o objetivo de se conferir a adequada

tutela aos direitos33.

3.5. Direito italiano

O ordenamento juridico italiano apresenta-se adepto ao formalismo,
respeitoso a natureza publica das normas que regulam o processo e vinculado
a autoridade oriunda da figura do Estado-juiz. Segundo Ramo Caponi, esse
cenario decorre de uma interpretagdo que nao via, até as reformas processuais
mais recentes, uma alternativa entre, de um lado, a arbitragem e, de outro, a
justica estatal3%.

O tema passou a ser mais estudado a partir da insergédo do artigo 81-
bis no Cddigo de Processo Civil, que autorizou a calendarizagdo do
procedimento, com inspiragdo no regime processual francés. O dispositivo legal
dispée ao juiz a possibilidade de fixagdo de calendario processual para a
producdo de provas, designando a data da audiéncia para apresentacéo das
conclusdes finais pelas partes e da remessa da causa para decisdo. A legislagéo
processual admite, apenas em carater excepcional, a prorrogagao dos prazos
fixados no calendario processual, possibilitando a imposi¢cao de penalidades
aquele que descumprir o calendario judicialmente estabelecido33®.

Por meio do calendario, o magistrado, em conjunto com as partes,
pode fixar os pontos controvertidos, definir os meios de prova e fazer uma
estimativa temporal do procedimento, a depender da urgéncia em se solucionar
o litigio e da complexidade da causa®’. O sistema italiano prevé, assim, a
possibilidade de criagdo de calendario fixado pelas partes e juiz, apos a fixagéo
dos pontos controvertidos e definicdo dos meios de prova, permitindo,

antecipadamente, uma previsdo de duragdo do processo33%,

33 FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI, Flexibilidade procedimental..., cit., pp. 134-135.
335 REMO CAPONI, “Autonomia Privada e Processo Civil...”, cit., p. 737.

338 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., pp. 137-138.

337 TRICIA NAVARRO XAVIER CABRAL, “Reflexos das convengdes em matéria processual nos
atos judiciais’, cit., p. 355.

338 TRICIA NAVARRO XAVIER CABRAL, “Reflexos das convengdes em matéria processual nos
atos judiciais”, cit., p. 364.
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Por sua vez, os protocolli di procedura, similares aos protocolos de
procedimento existentes no regime processual francés, referem-se a
instrumentos firmados entre a Corte de Justica e o representante da ordem dos
advogados33.

Os protocolos objetivam simplificar o procedimento, especificando o
conteudo dos atos processuais e criando deveres processuais oriundos da
convencionalidade, estabelecendo deveres até mesmo para os juizes, como, por
exemplo, ndo agendar audiéncias em datas sucessivas®°. Remo Caponi
ressalva, porém, que os protocolos nao possuem efeito vinculante e sim

meramente persuasivo34'.

33 MARIA GIULIA CANELLA, GIi accordi processual francesi volti ala ‘regolamentazione
colletiva’ del processo civile, in: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano LXIV, n.° 2,
junho, 2010, p. 571, obra citada por ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengdes Processuais,
cit., p. 136.

340 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 137.

341 REMO CAPONI, “Autonomia Privada e Processo Civil...”, cit., p. 744.
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4. FORMAGAO E CLASSIFICAGAO DAS CONVENGOES PROCESSUAIS

Como visto, as convengdes processuais nao se referem ao direito ou
objeto litigioso da relagao juridica material — o que se denomina autocomposi¢éo
ou transagdo — mas sim sobre o proprio processo, modificando as suas regras®¥?,
de modo que sdo negdcios juridicos que derrogam normas processuais3*3.

Realizada, assim, a delimitagcao conceitual do instituto nos capitulos
anteriores, passa-se a analise critica dos elementos essenciais e necessarios a
validade, existéncia e eficacia das convengdes sobre matéria processual,

chegando, ao final, ao estudo das suas possiveis limitagdes.

4.1. Aspectos relacionados ao momento de celebragao

A clausula geral de negociagao contida no artigo 190 do CPC refere
de forma expressa que as convengdes sobre matéria processual podem ser
celebradas “antes ou durante o processo”, ou seja, podem ser celebradas de
forma prévia ao litigio judicial ou ja na constancia desse (em processo atual ou
futuro)®#4.

Fredie Didier Junior, por exemplo, refere que a clausula de
negociagdo processual permite a insercdo de convengdes processuais nos
contratos, “(...) ja regulando eventual processo futuro que diga respeito aquela
negociagdo™45, aludindo a negdcio processual inserido em outro negdcio
(contrato)®*¢. O mencionado jurista demonstra, de forma muito interessante, o
pacto de mediag&o obrigatéria enquanto exemplo de convengéo celebrada em
carater pré-processual — as partes optam por decidir que, antes da instauracao
de um processo judicial, deverdao submeter-se a uma camara de mediag&do, como

forma alternativa de resolugédo de eventual litigio.

342 FERNANDO FONSECA GAJARDONI, Flexibilizagdo procedimental..., cit., p. 215.

343 FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
;‘E‘OléREDIE DIDIER JUNIOR, “Negoécios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015", cit., p.
;4252#REDIE DIDIER JUNIOR, “Negoécios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015", cit., p.
%leéREDIE DIDIER JUNIOR, “Negoécios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015", cit., p.
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Por outro lado, durante a pendéncia de um processo judicial, as partes
estardo autorizadas a negociar sobre a aplicagado das normas procedimentais ou
sobre seus Onus, direitos e deveres. Ha negocios processuais comumente
celebrados na pratica forense, a exemplo do acordo para divisdo de tempo na
sustentacao oral perante o tribunal, bem como convencdes realizadas durante a
audiéncia de saneamento e organizag&o do processo (prevista no artigo 357, §
3°, do CPC), onde as partes podem delimitar consensualmente as questbes de
fato e de direito sobre as quais recaira a atividade probatéria, inclusive elegendo
de comum acordo os meios de prova que serao utilizados, com a renuncia dos

demais®*’.

4.2. Requisitos e elementos estruturantes

A validade das convengdes processuais pressupde que tenham sido
celebradas por participantes capazes; que tenham um objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; e, ainda, que possuam forma prevista ou nao
proibida por lei. Observa-se, nesse particular, o regramento legal aplicavel aos
negocios juridicos em geral, cujos requisitos estdo presentes artigo 104 do
Cadigo Civil brasileiro®®), além, é claro, de requisitos de natureza processual.

O desrespeito a qualquer desses requisitos implica nulidade do
negocio processual, reconhecivel de oficio nos termos do paragrafo unico do
artigo 190 do CPC e, também, por analogia ao disposto no artigo 166 do Codigo

Civil brasileiro®#°.

347 FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
123.

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

349 Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;
II - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; Il - o motivo determinante, comum a
ambas as partes, for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma
solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei
imperativa; VIl - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangao.
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4.2.1. Capacidade

A capacidade a que se refere o artigo 190 do CPC é a capacidade
processual negocial. A doutrina observa que a capacidade negocial pressupde
a capacidade processual, ainda que nao se limite a ela3®.

Fredie Didier Junior refere que a vulnerabilidade € caso de
incapacidade processual negocial, que a principio ndo atinge a capacidade
processual geral, exemplificando que o consumidor e o trabalhador, figuras
corriqueiramente reconhecidas como vulneraveis, possam ser incapazes
processuais negociais, embora processualmente capazes®'.

O paragrafo unico do artigo 190 apresenta hipotese especifica de
incapacidade processual negocial decorrente da vulnerabilidade, que ocorre
quando houver desequilibrio entre os sujeitos na relagao juridica, fazendo com

que a negociagio nao se aperfeicoe em igualdades de condigdes®2.

4.2.2. Objeto

O segundo requisito de validade € o objeto, que deve ser licito,
possivel, determinado ou determinavel.

Segundo Dério Moura Vicente®3, a licitude manifesta-se quando se
atende a ordem juridica, sendo que a ilicitude do objeto pode referir-se t&o
somente ao objeto contratual ou ao préprio fim visado pelas partes. Flavio
Tartuce3%, por sua vez, refere que o objeto licito é aquele celebrado “nos limites
impostos pela lei, ndo sendo contrario aos bons costumes, a ordem publica, a

boa-fé e a fungao social.”

3% FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
124.

3% FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
124.

%2 | EONARDO GRECO, Os atos de disposig&o processual: primeiras reflexdes, cit., p. 11.

353 DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado — Obrigagées, vol. 2, Almedina, Coimbra,
2017, pp. 42-45.

3% FLAVIO TARTUCE, Direito civil: lei de introdugédo e parte geral. Vol. |. 132 Ed. Forense, Rio
de Janeiro, 2017, p. 372.
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A nado observancia desse requisito acarretara a nulidade da
convengao processual, especialmente se celebrada mediante fraude a lei ou se
possui objeto simulado (artigos 166, inciso VI e 167, ambos do Codigo Civil).

O objeto deve ser determinado, devendo as clausulas serem claras e
precisas, para que as partes conhegcam as consequéncias e os efeitos da
negociag&o processual3s®,

Para além dos requisitos de direito material, devem ser atendidos os
requisitos processuais, de modo que a negociagao processual deve ocorrer em
causas que admitam solugéo por autocomposi¢ao, o que esta expresso na leitura
do caput do artigo 190 do CPC.

4.2.3. Forma prevista ou nao proibida em lei

A forma das convengbes processuais € livre, em decorréncia da
consagracéao da atipicidade da negociagao processual. A corroborar esse dado,
o artigo 107 do Cddigo Civil brasileiro demonstra que “a validade da declaragao
de vontade n&o dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir’. Mesmo que o Codigo Civil ndo tenha previsto ou n&o
faca referéncia as convencgdes das partes sobre questdes processuais dentre o
rol de negdcios juridicos, ndo ha impedimento para a sua constituicdo, até
porque o proprio diploma legal prevé, em seu artigo 425%%, a possibilidade de
celebracdo de contratos atipicos.

Além disso, segundo Fredie Didier Junior®’, é possivel celebrar
convengao processual de forma oral ou escrita, expressa ou tacita, tanto por
meio de um documento formado extrajudicialmente ou em audiéncia judicial etc.

Antonio do Passo Cabral igualmente afirma que a convengao pode
ser escrita ou verbal, podendo ser celebrada oralmente tanto nos procedimentos

simplificados dos Juizados Especiais, quanto no procedimento comum, em

355 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 86.

3% Art, 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas
neste Caodigo.

357 FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
129.
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audiéncia®®8, desde que devidamente registradas e levadas a conhecimento de
todos no processo.

Entretanto, concorda-se com a ressalva feita por Diogo Assumpgao
Rezende de Almeida®®, no sentido de que a convencgdo, por possuir maior
eficacia perante o processo, ndo pode ser presumida, mas explicita. Segundo o
autor, ndo basta a concordancia presumida pela nado manifestagcao de vontade
de um dos convenentes quanto ao pedido ou proposta do outro, sendo
imprescindivel o acordo expresso e, em certos casos, manifestado em
requerimento conjunto3%.

Isso porque se na hipotese de uma parte formular pedido de
suspensdo do processo e a outra manter-se inerte, mesmo tendo sito intimada a
se manifestar, ndo bastaria a sua omissdo para configurar a convengéo
processual®®'. No seu entender, os requerimentos de uma parte ndo impugnados
pela outra e que ndo configurem pactos processuais devem ser interpretados
como um requerimento — ato unilateral de vontade —, sem que contenham
eficacia de ato dispositivo bilateral362.

E importante que o ato seja, por uma ou outra forma, registrado e
disponibilizado no processo para que todos 0s que O acessem possuam
conhecimento, especialmente o juiz, para os casos de celebracdo de
convengdes sem a sua participagdo. Para atender os requisitos da seguranga
juridica e da publicidade, os negdcios processuais precisam de ser inseridos no
processo através de meios que permitam a sua reprodugao e o conhecimento
de todas as suas clausulas. A insergdo nos autos da convengao processual tem
a finalidade de resguardar a seguranca juridica e a publicidade363.

3% ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 329.

359 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, Das Convengées Processuais no Processo
Civil, cit., pp. 127-128.

360 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, Das Convengées Processuais no Processo
Civil, cit., p. 127-128.

31 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, Das Convengbes Processuais no Processo
Civil, cit., p. 127-128.

32 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, Das Convengées Processuais no Processo
Civil, cit., p. 127-128.

363 DARIO MOURA VICENTE, Direito Comparado — Obrigagées, cit., p. 135.
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4.3. Efeitos

A anadlise da validade e da eficacia das convengdes processuais
perpassa, notadamente, pela sua atipicidade ou tipicidade, pois ambas
possuirao regramentos diferentes pelo ordenamento legal.

A convencgéo processual atipica, com previsao no artigo 190 do CPC,
produz efeitos imediatamente, conforme determina, de forma expressa, o artigo
200 do CPC?®%*, o0 que permite a conclusdo de que se ndo possuir defeito, o juiz
ndo pode recusar aplicagdo da convengédo processual®®,

Toda convencdo em matéria processual objetiva a constituicdo, a
modificagdo ou a extingdo de direitos processuais (é justamente essa a dicgéo
do artigo 200 do CPC), as quais podem acarretar na criagao de novos direitos e
obrigagdes processuais as partes, ja que por meio da convengao cria-se a si
préprio ou a parte adversaria um direito ou obrigagdo que nao existia antes de
celebrar a convengao3%.

E interessante observar que, ainda na época do CPC de 1973,
Barbosa Moreira defendeu que a extensdo da aplicagcdo do conteudo do
mencionado dispositivo legal — que no CPC revogado correspondia ao artigo
158, com idéntica redacdo — estava restrita aos atos incidentais, isto €,
praticados na relagdo juridica processual ja instaurada, n&o abrangendo
convengdes extraprocessuais®®’.

Deve-se discordar do eminente jurista, na medida em que o revogado
artigo 158 ndo mencionava, e sua redacéo atual igualmente ndo menciona, o
momento para a pratica do ato e também n&o indica se regulamenta as
convengdes prévias ou incidentais, de modo que a omisséo legislativa ndo pode
ser interpretada para restringir a aplicagdo da norma se a lei assim n&o

determina.

364 Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaragbes unilaterais ou bilaterais de vontade
produzem imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extingado de direitos processuais.

365 FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
130.

36 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, Das Convengées Processuais no Processo
Civil, cit., p. 116.

367 JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, Convencées das Partes sobre Matéria Processual,
cit., p. 97.
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Conforme bem refere Diogo Assumpgdo Rezende de Almeida3®,
conclui-se da interpretagdo sistematica da lei processual que essa regra é
aplicavel tanto para convengdes celebradas antes, quanto para aquelas
constituidas depois do inicio da relagdo processual, ja que alguns exemplos de
convengdes processuais ja previstas na lei processual revogada somente podem
ser celebradas de forma prévia — como ocorre na clausula de eleigao de foro,
que acarreta a modificagdo convencional da competéncia para processar e julgar
futuro e eventual litigio entre as partes convenentes.

Ademais, conforme sustenta Antonio do Passo Cabral, o critério do
local (locus) em que celebrada — para se identificar se estamos diante de uma
convencgao processual — ja ndo vem sendo utilizado pela doutrina®®, por ser
incompativel com o compromisso arbitral enquanto renuncia antecipada a
jurisdicado, mas que produz efeitos processuais. O critério € também incompativel
com a clausula de eleigao de foro e com a convengao sobre o dnus da prova,
em que o préprio CPC admite que seja celebrada extrajudicialmente, conforme
artigo 373, § 4°.

Por sua vez, em razao de expressa previsao legal, certas convengdes
processuais dependem de homologacdo judicial para produzirem efeitos, a
exemplo do que se verifica na desisténcia da demanda, conforme determina o
paragrafo Unico do artigo 200 do CPC®%, bem como na hipotese de convengéo
que tenha por fim delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade
probatdria, especificando os meios de prova admitidos ou, ainda, delimitar as

questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito, as quais, uma vez

368 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, Das Convengées Processuais no Processo
Civil, cit., p. 118.

369 Cabral sustenta que podem haver acordos processuais ainda que tenham sido firmados
previamente a relagédo processual, citando a doutrina de FRANCESCO CARNELUTTI (Lezioni di
Diritto Processuale Civile, Cedam, Padova, vol. IV, p. 405-406), FEDERICO CARPI
(Introduzione, in: Accordi di parte e Processo, Supplemento dela Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, ano LXIl, n° 3, 2008, p. 3), JAMES GOLDSCHMIDT (Der Prozess als
Rechtslage: Eine Kritik des Prozessualen Denkens, Julius Springer, Berlin, 1925, p. 312, nota
1616) e, ainda, WOLFRAM HENCKEL (Prozessrecht und materielles Recht, Otto Schwartz,
Gottingen, 1970, p. 36), em contrariedade a posigdo de SALVATORE SATTA (Contributo alla
doutrina dell’arbitrato, Vita e Pensiero, Milano, 1931, p. 48). Cfr. ANTONIO DO PASSO CABRAL,
Convengbes Processuais, cit., p. 65.

370 Art. 200. (...) Paragrafo Unico. A desisténcia da ag&o so6 produzira efeitos apoés homologagao
judicial.
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homologadas, vincularédo as partes e o juiz, conforme artigo 357, incisos I, IV e
§ 2° do CPC3¥"".

Ha outros exemplos de convengdes processuais previstas no CPC
brasileiro que dependem de homologagéo para produzirem efeitos, como as
hipoteses dos artigos 515, incisos Il e 111372, 862, § 2°373,

Assim, a necessidade de homologacéo de uma convengéo processual
deve estar prevista na lei, sendo que a homologacéo judicial € uma condig&o
legal para a sua eficacia®™*. Assim demonstram os Enunciados n°® 133 (“Salvo
nos casos expressamente previstos em lei, os negdcios processuais do art. 190
nao dependem de homologacéo judicial) e n® 260 (“A homologacgao, pelo juiz, da
convengao processual, quando prevista em lei, corresponde a uma condi¢ao de
eficacia do negdcio”), ambos do Férum Permanente de Processualistas Civis.

Outro aspecto relevante em relagdo a eficacia das convencgodes
processuais € o da impossibilidade de revogacado da manifestagdo de vontade
exarada pelo proprio convenente. Aplica-se a regra da irrevogabilidade da
declaragdo de vontade®’®, isto é, a convengao processual atipica celebrada com
base no artigo 190 do CPC brasileiro € irrevogavel em raz&do da forga vinculativa
dos contratos, principio igualmente aplicavel as convengdes processuais, desde
qgue respeitadas a ordem publica processual e a autonomia da vontade.

371 Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz, em deciséo de
saneamento e de organizagao do processo: | - resolver as questdes processuais pendentes, se
houver; Il - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatéria,
especificando os meios de prova admitidos; IlI - definir a distribuigdo do 6nus da prova, observado
oart. 373 ; IV - delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito; V - designar,
se necessario, audiéncia de instrugéo e julgamento. § 1° Realizado o saneamento, as partes tém
o direito de pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum de 5 (cinco) dias, findo o
qual a deciséo se torna estavel. § 2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologagéo,
delimitagdo consensual das questdes de fato e de direito a que se referem os incisos Il e IV, a
qual, se homologada, vincula as partes e o juiz.

372 Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos
previstos neste Titulo: (...) Il - a decisdo homologatéria de autocomposicao judicial; Il - a decisao
homologatéria de autocomposig¢ado extrajudicial de qualquer natureza;

373 Art. 862. Quando a penhora recair em estabelecimento comercial, industrial ou agricola, bem
como em semoventes, plantagdes ou edificios em construgéo, o juiz nomeara administrador-
depositario, determinando-lhe que apresente em 10 (dez) dias o plano de administragéo. (...) §
2° E licito as partes ajustar a forma de administracdo e escolher o depositario, hipétese em que
0 juiz homologara por despacho a indicagao.

374 FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
130.

375 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, Das Convengbes Processuais no Processo
Civil, cit., pp. 182-183.
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A doutrina ressalva, contudo, a possibilidade de distrato processual,
onde a manifestagdo de vontade de ambos o0s convenentes, que inicialmente
buscava uma modificagdo das normas procedimentais, pode, agora, rescindir
conjuntamente o acordo procedimental®®. E se a convengdo necessitou de
homologacéo judicial, o respectivo distrato igualmente demandara validag&o
judicial para produzir efeitos®””.

Por fim, Barbosa Moreira fez alusdao ao efeito dispositivo das
convengodes processuais, que decorre da vontade das partes para influir no modo
de ser do processo, ou seja, no conteudo da prépria relagdo processual, a
exemplo do que acontece com a eleicdo de foro, na modificagdo convencional
sobre a distribuicdo do dnus da prova, a suspensao do processo, a prorrogagao
de prazo, adiamento de audiéncia etc. O citado jurista igualmente elencou uma
segunda espécie de efeito, denominado como obrigatério, em que as partes
apenas queiram criar, para uma delas ou para ambas, a obrigagado de assumir
determinado comportamento de praticar ou deixar de praticar determinado ato
processual (ndo recorrer, desistir de recurso interposto, ndo executar a sentencga,
desistir da agéo ou da execugao etc.)?".

Para Barbosa Moreira, os efeitos dispositivos seriam bem mais
relevantes por impactarem direta e imediatamente no processo, cabendo ao
orgao judicial tdo somente aplicar a regra convencional em detrimento da regra

legal, desde que o ato ndo seja nulo, para decidir a lide3".

4.4. Classificagcao das convengodes processuais

Como visto até o momento, as convengdes processuais decorrem da
conjugagao da vontade das partes para que, com uma finalidade em comum,
possam criar, modificar e extinguir situagdes juridicas processuais ou alterar o

procedimento sem a necessidade de manifestacdo de outros sujeitos- Assim, a

376 FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
131.

377 Assim demonstra o Enunciado n° 495 do FPPC: “O distrato do negdcio processual
homologado por exigéncia legal depende de homologagao™.

378 JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, Convengbes das Partes sobre Matéria Processual,
cit., p. 97.

37% JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, Convengbes das Partes sobre Matéria Processual,
cit., p. 98.
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vontade é o elemento suficiente para a formacao dos efeitos pretendidos pelas
partes3,

Os acordos sobre matéria processual enquadram-se no conceito de
atos determinantes, diferenciando-se de atos meramente estimulantes, na
medida em que sao atos que produzem diretamente efeitos processuais ou
afetam uma determinada situag&o juridica processual sem a interferéncia de
outros sujeitos do processo®.

Diferentemente, os atos estimulantes (requerimentos, peticdes ou
alegacdes), como bem leciona Paula Costa e Silva ndo produzem efeitos
processuais automaticamente e também n&o atendem ao interesse daquele que
os pratica, prescindindo da interferéncia do juiz para produzir efeitos32383, A
distincdo conceitual esta correta, ja que os atos meramente estimulantes n&o
alcangcam os efeitos a que pretendam produzir no processo, do contrario faltaria
interesse processual a parte para requerer ao juiz a produgdo desses mesmos
efeitos3.

Passa-se ao estudo da classificacdo das convengdes processuais,
que se mostra relevante a devida compreensao de como as convengdes podem

produzir efeitos no processo.

4.4.1. Convengoes dispositivas ou obrigacionais

As convengdes dispositivas (ou acordos de disposi¢ao) causam
impactos no rito processual, modificando ou criando regras processuais,
traduzindo verdadeira mudanga no procedimento. Na definicdo de Antonio do
Passo Cabral, sdo convengdes que derrogam normas legais3®.

Por sua vez, as convengdes obrigacionais (acordos de obrigagao),
como o préprio nome sugere, criam, modificam ou extinguem 6nus, poderes,

faculdades ou deveres processuais para um ou ambos 0s convenentes e

380 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 69.

381 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 69.

382 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo..., cit., p. 195.

383 |gual referéncia é feita por JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA (Convengées das Partes
sobre Matéria Processual, cit., pp. 89-90) e CANDIDO RANGEL DINAMARCO (Instituigbes de
direito processual civil, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, vol. Il, 62 ed., 2009, pp. 500-501.

38 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 70.

385 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 80.
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traduzem-se em acordos sobre situagdes juridicas®®. Sdo exemplos de acordos
de obrigagao o pactum de non petendo, a convengao para desisténcia da agao,
a renuncia convencional ao recurso e o pactum de non exequendo, nos quais
nao se constata uma modificagdo convencional do procedimento, mas um
compromisso de adotar determinados comportamentos3®”.

Similar classificagéo foi feita por Barbosa Moreira, embora dando
énfase ao efeito produzido por uma e outra espécie de convengao: convengdes
que produzem efeitos dispositivos e convengdes que produzem efeitos
obrigatérios. As primeiras, o jurista atribuiu os efeitos decorrentes da criagdo de
um rito processual proprio (diferente do estabelecido pelo legislador) e, as
segundas, atribuiu os efeitos obrigatorios consistentes na obrigagcédo da parte de
assumir um comportamento de praticar ou deixar de praticar determinado ato
processual3s,

Certo é que a diferenciagdo ora colocada esta em total conformidade
com o diploma processual brasileiro, que no artigo 190 estabelece o principio do
autorregramento da vontade, calcado na liberdade negocial dos sujeitos,
referindo, de modo expresso, ser licito as partes estipular mudangas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais.

4.4.2. Convencgodes prévias ou incidentais

Prosseguindo com o exame da classificacdo, tem-se acordos ou
convengdes prévias, celebradas antes da instauragdo do processo (pré-
processuais) ou incidentais, realizadas no curso do processo.

Quanto aos acordos prévios, realiza-se uma “antecipacao
procedimental™®® em que, além do regramento previsto no dmbito do direito

material (definicdo das regras para o cumprimento do proprio negocio juridico),

38 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 80.

%7 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 80.

38 JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, Convengbes das Partes sobre Matéria Processual,
cit., p. 97.

389 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 83.
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estabelece-se o regramento do processo a ser instaurado para a hipétese de
litigio.

E, alids, um momento propicio & criacdo de clausulas processuais,
com nitido carater acessorio, porém relevante, dentro dos proprios instrumentos
contratuais que ditardo as regras daquela relagcédo juridica material que se
pretende criar. Nessa etapa dos acontecimentos, as partes estao livres de
animosidades e o bem-estar de uma nao acarretara necessariamente o mal-
estar da outra, como ocorre em litigios judicializados (onde ha vitoria e derrota,
respectivamente).

E, segundo Cadiet, isso emana da liberdade negocial dos agentes, na
medida em que preveem clausulas relativas a solugéo futura de um litigio,
lembrando que € mais facil costurar um procedimento para uma controvérsia
futura e incerta do que para um litigio ja instaurado®®,

Entretanto, para que ndo se discutam futuras e eventuais nulidades
acerca da convengdo pré-processual, € imprescindivel que o seu objeto
contenha determinagao e previsibilidade®'. Conforme acertadamente sustenta
Antonio do Passo Cabral, o acordo deve fazer referéncia a uma relagao juridica
especifica e devera delimitar o conteudo da situagao processual e igualmente
prever, se for possivel, a sua duracao, evitando uma renuncia ampla a qualquer
direito processual para qualquer processo futuro®®?; além disso, deve haver a
possibilidade de um progndstico sobre o desenvolvimento e as consequéncias

do acordo processual393-3%4,

4.4.3. Convengoes gratuitas ou onerosas

A classificagdo feita aos contratos pela doutrina civilista, no ambito do

direito privado, revela-se util e aplicavel no campo das convengdes processuais

3% |_OIC CADIET, Los acuerdos procesales en derecho francés..., cit., p. 3.

391 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 86.

392 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 87.

393 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 87.

3% Antonio do Passo Cabral menciona dois elementos indispensaveis: “preciséo”, o qual exige
que a convencao verse sobre uma situacao individualizada e concreta; e “determinabilidade”,
requisito relacionado ao sentido mediato do objeto — o objeto do acordo processual deve ser, no
minimo, “determinavel”, evitando o emprego de clausulas genéricas, sob pena de ser
reconhecida a sua nulidade. Cfr. ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengbes Processuais, cit.,
pp. 87-88.
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também no que toca aos acordos gratuitos ou onerosos, em que se pode avaliar
as vantagens que estes geram a um e outro sujeito da avenga3®.

Os acordos gratuitos acarretam beneficios para somente um sujeito
enquanto, ao outro, apenas um sacrificio. Ja nos acordos onerosos, surgem
sacrificios para ambos os acordantes em contrapartida aos beneficios adquiridos
pela contratag&o3%.

A sua aplicagdo aos acordos processuais importa especialmente a
analise da protegdo que sera conferida ao acordante que se beneficia a titulo
gratuito ou a titulo oneroso. Nos acordos gratuitos, a parte que sofre maior
sacrificio em sua esfera juridica somente podera ser responsabilizada caso atue
com dolo®¥’. Por outro lado, em casos de alienagao a titulo gratuito, o legislador
presume o consilium fraudis e estabelece a ineficacia do ato, enquanto que se a
alienacgao for onerosa, a lei presume a boa-fé do adquirente e prestigia o negdécio

juridico, salvo se comprovada a fraude3%.

4.4.4. Convengoes comutativas ou aleatorias

As convencdes onerosas, abordadas no tépico anterior, subdividem-
se em comutativas, em que os beneficios e sacrificios serdo equivalentes e
reciprocos (por isso, também tidas como sinalagmaticas); e aleatorias, nas quais
ndo ha equivaléncia das prestagdes no momento da celebrag&o3%.

A classificacdo é igualmente aplicavel no ambito dos acordos
processuais, visto que em se tratando de convencdes aleatdrias, ha influéncia e
dependéncia das circunstancias do acaso, nao tendo os convenentes a certeza

sobre as vantagens e sacrificios que dele podem advirt®-401  Cita-se, como

3% CARLOS ROBERTO GONGALVES, Direito Civil Brasileiro, vol. 3, 9% edigdo, Saraiva, Sao
Paulo, 2012, p. 71.

3% ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 88.

397 SiLVIO RODRIGUES, Direito Civil, Saraiva, Sdo Paulo, vol. 3, 30? edigéo, 2004, p. 32.

3% ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 90.

39 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 90.

400 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengdes Processuais, cit., p. 91.

401 E que ha, no momento da celebragdo, uma incerteza (&lea) inerente a prépria natureza da
avengca e tal incerteza pode se manifestar sobre a realizagéo de um fato ou sobre 0 momento em
que um fato possa ocorrer, sendo exemplos de contratos aleatérios o contrato de seguro (artigos
757 e seguintes do Cdédigo Civil), o contrato de constituicdo de renda (artigos 803 e seguintes do
Cddigo Civil) e o contrato de jogo e de aposta (artigo 814 do Codigo Civil). Cfr. CARLOS
ROBERTO GONGCALVES, Direito Civil Brasileiro, cit., p. 73.
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exemplo de convengdes processuais aleatdrias, a constituicdo de renda, o
seguro e o financiamento processuais*®?.

Necessario afirmar, ainda, que se no momento da celebracdo da
convengao somente um dos convenentes nao souber a prestacao (sacrificio) que
Ihe incumbira, ja se estara diante de uma convencgao aleatoria. Nesses acordos,
0s sujeitos também devem portar-se de modo a atender aos deveres de boa-fé,
seja na vertente material (artigo 422 do Cdédigo Civil) ou processual, englobando
o dever de cooperagao (artigos 5° e 6° do Cddigo de Processo Civil )*%3.

4.4.5. Convengoes tipicas ou atipicas

Cumpre apresentar alguns aspectos adicionais e igualmente
relevantes a respeito da tipicidade e da atipicidade das convencgdes, utilizando,
agora, da proposta de classificacdo adotada pela doutrina civilista.

No ambito dos negdcios juridicos privados, podem os contratantes
celebrar contratos atipicos, desde que observadas as normas gerais
estabelecidas na lei. Essa é, alias, a norma presente no artigo 425 do Cddigo
Civil brasileiro*%4.

Interessante notar que o “tipo”, enquanto modelo resultante da
ordenacéo da realidade concreta segundo padrdes de semelhanga, nem sempre
pode ser estabelecido pelo legislador de modo a prever, exaustivamente, todos
os padroes de conduta socialmente praticaveis*®. O tipo contratual apresenta
modelos adequados ao intercambio e as trocas econémicas, tarefa que nem
sempre pode ser exaurida pelo legislador®.

E comum associarmos um tipo a um tipo legislado, mas é certo que
os tipos nao existem somente na lei justamente porque s&o praticados
socialmente; alias, os contratos atualmente tipificados, segundo Pedro Pais de

Vasconcelos, nasceram da pratica comercial*%’.

402 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengdes Processuais, cit., p. 91.

403 ANTONIO DO PASSO CABRAL, O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva,
Revista de Processo, ano 30, n° 126, 2005, p. 62.

404 Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas
neste Caodigo.

405 FLAVIO LUIZ YARSHELL, Tutela Jurisdicional, DPJ, Sdo Paulo, 22 edigdo, 2006, p. 47.

4% FLAVIO LUIZ YARSHELL, Tutela Jurisdicional, cit., pp. 48-49.

407 PEDRO PAIS DE VASCONCELOQS, Contratos atipicos, Almedina, Coimbra, 1995, p. 21.
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No que importa as convengdes sobre matéria processual, celebra-se
tanto acordos tipicos, expressamente previstos em texto de lei, quanto acordos
atipicos, quando realizados com amparo em uma clausula legal geral. Ao utilizar
uma clausula geral, o intérprete ndo se depara com uma norma pronta e
acabada, mas com uma norma que demanda precisdo e construcdo*®®. Fredie
Didier Junior assevera que € o aplicador da norma que devera prever o conteudo
e a consequéncia juridica a ser implementada, sem afastar-se do direcionamento
fixado pelo legislador*®.

Enfim, o vigente sistema processual brasileiro, fundado na
compatibilidade entre o publicismo e o privatismo, assegura aos sujeitos a
celebracdo de convengdes atipicas, com amparo no autorregramento da vontade
e na liberdade negocial atipica, para além dos acordos processuais previstos de
forma tipica pela lei.

4.4.6. Protocolos institucionais

Por fim, uma categoria que também esta inserida no conceito de
convengao processual € o protocolo institucional, que representa um acordo
entre tribunais e org&os profissionais de classe, caracterizando-se como acordo
plurilateral institucional, firmado por pessoas juridicas ou 6rgdos em nome de
uma categoria ou grupo*'.

Os protocolos institucionais produzem efeitos processuais sobre
todos os individuos integrantes de uma determinada categoria, ainda que nao
tenham participado da assembleia que tomou a decisdo*'".

O objetivo dos protocolos € adaptar regras processuais a
peculiaridades locais ou regionais e eliminar dificuldades de ordem pratica ao

bom desempenho de toda a atividade judiciaria®'?.

408 FABIANO MENKE, A interpretagdo das clausulas gerais: a subsungdo e a concre¢do dos
conceitos, Revista da Ajuris, ano XXXIlI, n°® 103, setembro, 2006, p. 74. Disponivel em:
https://menkeadvogados.com.br/wp-content/uploads/2020/05/A-interpretacao-da-
sclausulas.pdf. Acesso em: 07/05/2023.

499 FREDIE DIDIER JUNIOR, Clausulas gerais processuais, Revista de Processo, ano 35, n° 187,
setembro, 2010, p. 71.

410 PAULO NADER, Curso de Direito Civil, vol. 3, 62 edigcdo, Forense, Rio de Janeiro, 2012, p.
49,

41T ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengbes Processuais, cit., p. 91.

412 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengbes Processuais, cit., p. 132.


https://menkeadvogados.com.br/wp-content/uploads/2020/05/A-interpretacao-da-sclausulas.pdf
https://menkeadvogados.com.br/wp-content/uploads/2020/05/A-interpretacao-da-sclausulas.pdf
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Antonio do Passo Cabral refere, como exemplos de protocolos
oriundos da experiéncia francesa, os acordos firmados entre o presidente do
tribunal e o presidente da ordem dos advogados com o intuito de ajustar a forma
de citagdo de jurisprudéncia ou doutrina no corpo das pegas processuais; o
protocolo firmado para implementar a mediacdo, mediante criacdo de uma
comissao composta por magistrados e advogados com experiéncia no assunto
no ambito da Corte de Apelacao de Paris; e o protocolo firmado pelo presidente
da Corte de Apelagao junto com o sindicato de peritos estabelecendo obrigag¢des
para um tratamento mais eficiente da prova pericial, como a redagdo de um
calendario entre os sujeitos processuais envolvidos etc.*'3.

Alguns juristas, a exemplo de Diogo Assumpg¢éo Rezende de Almeida,
negam a natureza de acordo processual ao protocolo institucional, visto que n&o
ha uma negociagédo direta entre todos os participantes e que n&o se criam
obrigagdes entre os sujeitos*'4.

Diverge-se dessa posi¢ao, pois os protocolos institucionais, ainda que
produzindo efeitos reflexos ao processo, devem ser considerados como acordos
processuais, lembrando que nem sempre sera necessario que um acordo crie
obrigagdes de parte a parte e modifique situagdes juridicas, mas estabeleca
normas convencionais de procedimento, o que de pronto lhes empresta nitida
natureza processual.

Ou seja, ainda que indiretamente, os protocolos entre instituicbes
geram efeitos no processo. Na esteira do que afirma Antonio do Passo Cabral,
produzindo ou podendo produzir acordos sobre o processo, 0 acordo ou
convengao pode ser considerado processual e o importante € a “referibilidade”

ao processo*'.

413 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., pp. 132-133.

414 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, Das Convenges Processuais no Processo
Civil, cit., p. 93.

415 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., pp. 92-93.
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5. LIMITES AS CONVENGOES PROCESSUAIS

Realizada uma analise sobre os seus elementos essenciais e
estruturantes, assim como dos aspectos relativos a sua eficacia, faz-se
necessario discorrer sobre os limites a celebragado das convengdes processuais.

A existéncia de multiplos principios fundamentais, interligados ou
relacionados entre si, acarreta uma maior complexidade ao se buscar uma
identificacdo, ainda que exemplificativa, dos limites impostos pelo ordenamento
juridico ao tema da convencionalidade processual.

Da analise da tematica chega-se a uma percepc¢ao introdutoria: ha
uma pluralidade de limites que devem ser observados pelas partes ao
convencionarem regras processuais, 0s quais buscam proteger as diretrizes
imperativas do direito processual civil.

Para a devida realizacdo da tarefa, iniciar-se-a com a analise dos
limites gerais previstos no ordenamento juridico para a formagdo das
convengbes  processuais, iniciando-se pelas garantias processuais
constitucionais para, apds, analisar a disposigdo constante no paragrafo unico
do artigo 190 do Cadigo de Processo Civil brasileiro, o qual estabelece que o juiz
controlara a validade das convengdes, recusando-lhes aplicagdo somente nos
casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situagcgo de vulnerabilidade.

Alias, nota-se que o legislador ndo apresentou hipdteses especificas
em que a convencionalidade sera possivel ou ndo, apresentando limites
abstratos (“casos de nulidade”; “inser¢gdo abusiva em contrato de adesao”; ou
‘manifesta situagédo de vulnerabilidade”), o que reforga a necessidade de uma
melhor interpretacdo e compreensao sobre os possiveis limites as convencdes
processuais.

Passa-se a analise especifica dessas questoes.

5.1. Limites constitucionais

O exercicio da autonomia da vontade fundamenta-se, em sua
esséncia, no direito constitucional a liberdade. E necessario, assim, buscar um

equilibrio entre publicismo e privatismo para alcangar e identificar a margem de
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negociabilidade no limite de atuagdo do autorregramento da vontade. Nenhum
direito é ilimitado em si mesmo e tampouco pode ser exercido irrestrita e
abusivamente; ainda, a autonomia das partes pode encontrar limites em outros
direitos fundamentais, que entrardo em colisdo com a liberdade dos sujeitos a
ponto de criar restrigoes*16.

O orgao judicial, ao exercer o controle da validade da convengao,
deve identificar possiveis direitos fundamentais afetados pelo objeto da atividade
das partes.

Para Antonio do Passo Cabral, o juiz deve analisar a existéncia de
alguma convencao tipica similar da qual se possam extrair os parametros de
controle, adaptando-os para a convengéo tipica para, em seguida, verificar se o
acordo fere o nucleo essencial desses direitos fundamentais*'”. Além disso, apds
identificar quais garantias processuais foram afetadas, deve o magistrado
examinar a sua margem de disponibilidade, isto &, constatar se o seu nucleo
essencial, enquanto ambito de protecdo intangivel, permanece preservado.
Portanto, qualquer espécie de negdcio juridico processual deve respeitar esse
nucleo minimo e indispensavel de garantias*'®,

A disposicao ou a renuncia deve ser relacionada a uma contrapartida
legitima e proporcional, um incremento ou beneficio equivalente a situagao que
se renuncia. Dessa forma, mostra-se possivel (e devido) o controle judicial do
conteudo da convengéo para evitar prejuizos intensamente desproporcionais*'®.

Assentadas essas premissas, demonstrar-se-a nas proximas paginas
quais seriam as garantias fundamentais que podem, em certas situagdes,

acarretar limites as convengdes processuais.

416 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengbes Processuais, cit., pp. 379-380 e p. 382.

417 Promovendo-se, assim um “dialogo entre o tipico e o atipico”: os parAmetros gerais de controle
do artigo 190, paragrafo Unico, do CPC podem ser utilizados em qualquer convengéo processual
e ndo apenas as convengdes atipicas. Cfr. ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengbes
Processuais, cit., p. 381.

418 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., pp. 384-385.

419 Conforme ensina Cabral, ¢ a intensidade com que os direitos fundamentais perdem a
efetividade que pode levar a invalidade ou inadmissibilidade de uma convengéo processual.
ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengbes Processuais, cit., p. 386.
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5.1.1. Ordem publica e garantias fundamentais processuais

Define-se a ordem publica como o conjunto de pressupostos dos atos
processuais que deve ser atendido de modo imperativo para assegurar a
protecdo do interesse publico, o respeito aos direitos fundamentais e a
observancia do devido processo legal*?®. Segundo bem refere Menezes
Cordeiro, a ordem publica revela o conjunto dos principios injuntivos do
ordenamento juridico*?’.

Além disso, os principios e garantias minimas necessarias para o
exercicio da jurisdigado sao considerados normas de ordem publica e, em matéria
processual, possibilitam ou ndo impedem o adequado exercicio da jurisdigdo*?2.
Havendo, pois, norma convencional que viole ou negue vigéncia a qualquer
desses principios fundamentais, devera ela ser declarada nula.

criagdo de norma convencional por meio de atos voluntarios
praticados pelas partes deve atender aos seguintes limites: a observancia dos
principios e garantias fundamentais do processo no Estado Democratico de
Direito; a disponibilidade do direito material sub judice; e o respeito a igualdade
e ao equilibrio entre as partes, para que uma delas, em razdo de atos de
disposicao seus ou de seu adversario, nao se beneficie com a sua particular
posicédo de vantagem em relagdo a outra quanto ao direito de acesso aos meios
de agéo e de defesa*?.

Acrescenta-se que o fenbmeno processual, especialmente no periodo
pos Segunda Guerra Mundial — depois, ainda, da superagdo de regimes
autoritarios, ditaduras e tribunais de excegdo — reordenou-se para uma total

instrumentalidade aos direitos fundamentais, especialmente a protecdo das

420 | EONARDO GRECO, Os atos de disposi¢édo processual: primeiras reflexées, cit., p. 11.

421 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil, volume |, 22 edi¢do, Almedina,
Coimbra, 2012. p. 539.

422 RICARDO DE CARVALHO APRIGLIANO, A ordem publica no direito processual civil, Tese
de Doutorado em Direito Processual Civil, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Sao Paulo, 2010, p. 84. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1900033/mod_resource/content/1/Aprigliano%20-
%200rdem%20p%C3%BAblica%20-%20vers%C3%A30%20completa.pdf. Acesso em:
21/06/2023.

423 Leonardo Greco refere, ainda, como limites a possibilidade de autocomposigéo a respeito do
préprio direito material posto em juizo ou a impossibilidade de que a convencgao prejudique o
direito material indisponivel ou a sua tutela. Cfr. LEONARDO GRECO, Os atos de disposi¢cao
processual: primeiras reflexées, cit., p. 4.
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garantias da pessoa humana e aos direitos subjetivos em geral*?*. Esse
fendbmeno repercutiu na constitucionalizacdo do direito processual, deixando de
existir isoladamente e passando a ser interpretado como direito constitucional
aplicado*?®,

Constata-se, entado, tendéncias como a diversificagdo de um catalogo
de garantias fundamentais, com a sua irradiagédo para todos os ramos do Direito;
o reconhecimento da complexidade da estrutura dos direitos, especialmente dos
direitos de liberdade; a dimensao plural e poligonal das relagbes juridicas; a
producdo de efeitos ndo apenas verticais frente ao Estado, mas também
horizontais em relacdo aos particulares; a dimensdo participativa e
procedimental; a ideia de aplicabilidade imediata quanto aos direitos de
liberdade; dentre outras*?.

Trata-se, entdo, de um corpo de garantias processuais que serve de
modelo supranacional, isto €, um padrdo minimo de instrumentos e textos de
ambito global, com relevancia direta na atuacéo das instituicdes e certeza dos
principios gerais do Direito*?’.

Miguel Teixeira de Sousa defende que ndo se pode afastar regras
imperativas, devendo-se preservar a equidade processual e garantir um
processo equitativo — para o jurista, é importante definir o standard minimo
resultante da tramitacdo legal e que deve ser respeitado, inclusive em qualquer
procedimento alternativo exercido pelo juiz durante o exercicio da adequagéo
formal“?,

Em qualquer situacdo, tem que ser assegurado o direito de as partes
alegarem as suas razdes de fato e de direito e de realizarem a prova dos fatos
controvertidos, bem como a oportunidade de o tribunal se pronunciar tanto sobre
a matéria de facto, como sobre a de direito, seja numa perspectiva processual

ou substantiva*®,

424 RUI PINTO, A quest&o de mérito na tutela cautelar, cit., p. 59.

425 RUI PINTO, A quest&o de mérito na tutela cautelar, cit., p. 60.

426 JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo IV, Direitos Fundamentais, 32
edigao, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p. 32.

427 RUI PINTO, A quest&o de mérito na tutela cautelar, cit., pp. 61-62.

428 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “Apontamentos sobre o principio da gestdo processual no
novo Cédigo de Processo Civil’, cit., p. 6.

429 Teixeira de Sousa afirma que o juiz, durante o exercicio do poder de adequagéo formal do
procedimento, ndo deve se orientar puramente pelo carater disponivel das normas
procedimentais. O que releva é a garantia do processo equitativo, que norteia o que o jurista
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Buscando evitar a vagueza ou tornar o conceito amplo demais a ponto
de dificultar a sua aplicagdo no ambito das convengdes processuais, pode-se
estabelecer como minimos e necessarios os seguintes principios: igualdade
processual entre as partes; contraditorio e ampla defesa; devido processo legal;
juiz natural, independéncia e imparcialidade do julgador; fundamentagado das
decisdes judiciais; o direito a prova; celeridade; e coisa julgada, conforme
solugao proposta por Diogo Assumpgdo Rezende de Almeida®°. Além desses,
Daniel Mitidiero também elenca os seguintes principios formativos do processo
civil: o direito a tutela adequada e efetiva; o direito a publicidade; o direito a
seguranga juridica e o direito a duragdo razoavel do processo*3'.

De fato, tais principios encontram-se em certa medida positivados ja
na parte inicial do Codigo de Processo Civil brasileiro, em especifico no Capitulo
| do Livro I, intitulado “Das Normas Fundamentais do Processo Civil’, com

destaque para os onze primeiros artigos do Codigo*32.

chama de standard minimo: respeitando este standard minimo, toda a tramitacdo alternativa
determinada pelo juiz estd em condi¢cdes de ser valida. Além disso, sustenta que o processo
equitativo deve servir de limite a adequacgao formal, a qual nao pode violar as garantias daquele
processo; e, também, deve ser utilizado como orientador da decisdo do juiz, no sentido de que
este deve utilizar o poder de adequagéo formal para construir, segundo a complexidade e as
particularidades da causa, um processo equitativo. Cfr. MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
“Apontamentos sobre o principio da gestao processual no novo Coédigo de Processo Civil’, cit.,
pp. 4 e 6.

430 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, Das Convengdes Processuais no Processo
Civil, cit., p. 149.

431 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., p. 106.

432 Art. 1° O processo civil sera 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.

Art. 2° O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as
excecoes previstas em lei. ]

Art. 3° Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. § 1° E permitida a
arbitragem, na forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugédo
consensual dos conflitos. § 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugéo
consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugao integral do mérito, incluida
a atividade satisfativa.

Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé.

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a €ficiéncia.
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Segundo Mitidiero, as normas fundamentais abrem o Cddigo pelo fato
de que o legislador pretendeu deixar claro quais 0s seus compromissos
fundamentais: refletindo uma posicdo menos centrada no poder estatal e mais
atenta a combinagéao de forgas que atuam na Justiga Civil, o Codigo procurou se
apoiar desde o comeco dos ditames da Constituicdo e no Estado
Constitucional*33.

A lei processual intentou demonstrar, de imediato, quais as normas
fundamentais que materializam o direito ao devido processo na sua acepgao
constitucional e deslocar-se de uma perspectiva unilateral e estatal de
compreensao do processo civil (a jurisdigdo) para uma mais plural, capaz de
conjugar os interesses de todos 0s que participam do processo, por meio das
normas fundamentais*3*,.

As normas fundamentais estédo teleologicamente orientadas a tutela
dos direitos e constituem as “linhas mestras” da Justiga Civil*®® — orientando o
Caodigo a considerar o ordenamento juridico como um todo para prestar uma
tutela proporcional, razoavel e efetiva*3®. Além disso, garantem um compromisso
a limitagdo do exercicio do poder*?.

O artigo 1° do CPC, em especial, é claro ao conceber que as normas
fundamentais previstas na Constituicdo Federal devem ser obedecidas no
ambito do processo civil, ja que constituem matérias de ordem publica e
interesse publico que n&o podem ser limitadas ou restringidas. Destaca-se que
a ordem publica é apresentada em outras partes do CPC brasileiro, como no

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica: | - a tutela proviséria de urgéncia; Il - as
hipéteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e llI; lll - a decis&o prevista no
art. 701.

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

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgéaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisbes, sob pena de nulidade.

433 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., p. 108.

434 As normas fundamentais do processo civil também s&o, portanto, balizas para a atuagédo de
todos os que de alguma forma participam do processo. Cfr. DANIEL MITIDIERO, Processo Civil,
cit., p. 108.

435 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., pp. 108-109.

43 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., pp. 108-109.

437 | UIS ROBERTO BARROSO, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, 72 edicao,
Saraiva, Sao Paulo, 2018, p. 31.
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artigo 963438, e também do Cadigo Civil, como se observa nos artigos 122 e
2.035, paragrafo unico**. A legislagdo brasileira que regula a arbitragem
igualmente estabelece a obrigatoriedade de observéancia da ordem publica,
conforme se observa do artigo 2°, § 1° segundo o qual “poderdo as partes
escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que nao haja violagao aos bons costumes e a ordem publica”.

A observancia a ordem publica também é pressuposto para a pratica
dos atos processuais no regime juridico portugués, em que a expressao é
utilizada no artigo 180° do Cédigo de Processo Civil*° e nos artigos 271° e 345°
do Cadigo Civil*'.

Parte-se do posicionamento de que a liberdade negocial, elemento
imprescindivel para a convencionalidade sobre matéria processual, ndo é
absoluta justamente por estar vinculada as balizas tragadas pela ordem publica
processual. Assim, ndo € licita a convengdao que viole a paridade dos
convenentes quanto ao exercicio de direitos e faculdades processuais; que retire

438 Art. 963. Constituem requisitos indispensaveis a homologagao da deciso: (...) VI - ndo conter
manifesta ofensa a ordem publica.

439 Art. 122. Sao licitas, em geral, todas as condigbes ndo contrarias a lei, a ordem publica ou
aos bons costumes; entre as condigdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o
negécio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.

Art. 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em
vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus
efeitos, produzidos apés a vigéncia deste Cédigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se
houver sido prevista pelas partes determinada forma de execugéo.

Paragrafo tnico. Nenhuma convengao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais
como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungéo social da propriedade e dos
contratos.

440 Artigo 180.° (art.° 185.° CPC 1961) Recusa legitima de cumprimento da carta rogatéria O
cumprimento das cartas rogatorias é recusado nos casos mencionados no n.° 1 do artigo anterior
e ainda nos seguintes: a) Se a carta nao estiver legalizada, salvo se houver sido recebida por via
diplomatica ou se houver tratado, convengéo ou acordo que dispense a legalizagéo; b) Se o ato
for contrario a ordem publica portuguesa; c) Se a execugao da carta for atentatéria da soberania
ou da seguranga do Estado; d) Se o ato importar execugéo de decisao de tribunal estrangeiro
sujeita a revisdo e que se nao mostre revista e confirmada.

441 Artigo 271.° (Condigbes ilicitas ou impossiveis) 1. E nulo o negécio juridico subordinado a
uma condig&o contraria a lei ou a ordem publica, ou ofensiva dos bons costumes. 2. E igualmente
nulo o negdcio sujeito a uma condigdo suspensiva que seja fisica ou legalmente impossivel; se
for resolutiva, tem-se a condigédo por nao escrita.

Artigo 345.° (Convengdes sobre as provas) 1. E nula a convengdo que inverta o 6nus da prova,
quando se trate de direito indisponivel ou a inversdo torne excessivamente dificil a uma das
partes o exercicio do direito. 2. E nula, nas mesmas condigdes, a convengao que excluir algum
meio legal de prova ou admitir um meio de prova diverso dos legais; mas, se as determinacdes
legais quanto a prova tiverem por fundamento razdes de ordem publica, a convengéo € nula em
quaisquer circunstancias.
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o direito ao contraditério mesmo que em futuro e incerto litigio ou, ainda, que
viole a coisa julgada**?.

Indo além de tais premissas, Fernando Gajardoni refere que o
desrespeito aos deveres da cooperagao, da boa-fé e da lealdade processual
também macula a ordem publica, ja que igualmente constituem principios
processuais fundamentais a prestagéo da tutela jurisdicional43-444,

A existéncia desse conjunto de normas e principios constitui base
fundamental da propria democracia, garantindo seguranga juridica a sociedade
e autonomia e independéncia ao Estado-juiz na tutela dos direitos.

5.1.1.1. Igualdade

A par do que se exp0s ao longo dos capitulos anteriores, o papel da
autonomia da vontade das partes ganhou um incremento pelo legislador,
especialmente no que respeita a experiéncia brasileira, consagrando os
principios do respeito ao autorregramento da vontade e da liberdade negocial.
Isso acarretou maior espaco de participagcdo dos sujeitos na discussao das
posicdes juridicas processuais a serem exercidas e na construgdo do
procedimento*4°.

Nesse prisma, pelo principio da igualdade no processo, assegura-se
plena disponibilidade de instrumentos e fixacdo de direitos, deveres, 6nus e
faculdades na mesma medida a todas as partes, com a finalidade de assegurar
o exercicio do contraditorio, enquanto potencialidade de influéncia na formacéao
da decisdo. Assim, aos litigantes deve ser assegurada a oportunidade de

442 Em sentido similar: Enunciado 20 do Férum Permanente de Processualistas Civis. Ndo s&o
admissiveis os seguintes negocios bilaterais, dentre outros: acordo para modificagdo da
competéncia absoluta, acordo para supressao da primeira instancia, acordo para afastar motivos
de impedimento do juiz, acordo para criagdo de novas espécies recursais, acordo para ampliagao
das hipéteses de cabimento de recursos.

443 FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI; LUIZ DELLORE; ANDRE VASCONCELOS
ROQUE; ZULMAR DUARTE DE OLIVEIRA JUNIOR, Teoria geral do processo: comentérios ao
CPC de 2015, Método, Sao Paulo, 2018. p. 685.

444 Esses principios serdo abordados no topico seguinte, enquanto limites infraconstitucionais a
convencionalidade processual.

445 RAFAEL SIRANGELO ABREU, “A Igualdade...”, cit., pp. 325-326.
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intervencao equilibrada em relacdo as posi¢des em concreto e de influéncia no
desfecho do julgamento do litigio*46-447.

O principio promove igualdade em relagao as diferentes caréncias de
tutela evidenciadas pelo direito material, aos litigantes e a distribuicdo das
posicdes juridicas entre os participantes do processo. Além disso, pressupde o
dever de tratamento simétrico entre as partes, especialmente com a previsao de
paridade de armas e sem violar-se a isonomia processual®8.

Estabelece o artigo 7° do CPC brasileiro a necessidade de assegurar
“as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a
aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditorio”; portanto, cabe ao magistrado zelar pelo equilibrio em cada
situacédo especifica, com a finalidade precipua de assegurar a igualdade de
condigdes de exercicio do contraditorio**®. Dito de outro modo, as partes (e os
seus procuradores) devem receber tratamento igualitario para que tenham as
mesmas oportunidades de fazer valer em juizo as suas razées*°.

Evidencia-se, entdo, que o exercicio equilibrado das posi¢des
processuais (enquanto contexto de direitos, deveres, 6nus e faculdades) serve
de suporte ao contraditério como meio para a sua materializagao, incumbindo ao
juiz conferir equivalentes oportunidades aos sujeitos*S".

A igualdade processual, portanto, serve de ferramenta demarcadora
do campo da normatividade convencional entre as partes, atuando como
parametro de limitagao e controle de viabilidade da negociagéo sobre situagdes
processuais e sobre alteragdo do procedimento*®?, autorizando a invalidacéo,
ainda que parcial, da convencao e a sua nao aplicagao ao caso concreto.

446 RAFAEL SIRANGELO ABREU, “A Igualdade...”, cit., p. 328.

447 A igualdade processual ¢ corolario do principio da igualdade em seu viés constitucional, que
assegura igualdade de tratamento a todos, sem distingdo de qualquer natureza, perante a lei;
isso significa que o principio da igualdade pressupde a aplicagdo indistinta das normas e o
respeito a legalidade para a realizagdo da uniformidade de tratamento. Cfr. RAFAEL
SIRANGELO ABREU, “A Igualdade...”, cit., p. 328.

448 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., p. 108.

449 RAFAEL SIRANGELO ABREU, “A Igualdade...”, cit., p. 329.

450 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 59.

451 RAFAEL SIRANGELO ABREU, “A Igualdade...”, cit., pp. 329-330.

452 RAFAEL SIRANGELO ABREU, “A Igualdade...”, cit., p. 336.
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Exemplificativamente, cita-se convengcdo que imponha custos
desproporcionais do processo a cada um dos sujeitos, em decorréncia de sua
distribuigao diferenciada*®®. Nesse cenario, a situagdo econdmica dos litigantes
pode ter variado consideravelmente pelo decurso do tempo desde a celebragao
da convengao e a sua aplicagdo; e o redimensionamento abstrato dos énus
econdmicos de eventual e incerto litigio judicial pode n&o ter permitido o
adequado conhecimento das consequéncias da convencdo para a parte que
sofreu o aumento dessa responsabilidade, justificando a sua invalidade parcial
ou total, até mesmo em razao de um desequilibrio superveniente*>4. Surge um
obstaculo de acesso a justica, ja que a modificagdo desproporcional dos custos
processuais tornara inviavel o exercicio do direito de acao, criando um fardo
financeiro a ponto de dissuadir a parte a postular a tutela dos seus direitos em
juizo*ss.

A posicao de dependéncia de uma parte em relagdo a outra ou a
inferioridade econémica em decorréncia da pobreza sdo também cenarios de
desigualdade concreta e que exigem interferéncia do juiz para limitar o poder de
disposicdo da parte*®. Legitimam-se, portanto, medidas destinadas a
reequilibrar as partes e a permitir que litiguem em igualdade de condi¢des,
sempre que alguma circunstancia exterior colocar uma delas em situagéo
desfavoravel em relagdo a outra®®’.

Em arremate, deve-se ter como premissa de que, para que haja
controle de validade da convencao, deve haver um desequilibrio no acesso ao
processo a determinar a impossibilidade a uma das partes em exercer o
contraditério em posigcdo de igualdade, enquanto poder de influéncia na

formagéo do convencimento do juiz e no desfecho do processo*®.

453 RAFAEL SIRANGELO ABREU, “A Igualdade...”, cit., pp. 339-340.

4% RAFAEL SIRANGELO ABREU, “A Igualdade...”, cit., pp. 339-340.

4% Conforme demonstra Antonio do Passo Cabral, a questdo é especialmente sensivel nas
esferas dos contratos de ades&o, no ambito das relagdes de consumo e no proéprio direito do
trabalho, em que com frequéncia uma das partes da negociagao encontra-se em situagéo de
hipossuficiéncia econémica. Cfr. ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convencgées Processuais, cit.,
p. 387.

4% | EONARDO GRECO, Os atos de disposigdo processual: primeiras reflexdes, cit., p. 6.

457 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 60.

4% RAFAEL SIRANGELO ABREU, “A Igualdade...”, cit., p. 342.
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5.1.1.2. Devido processo legal, contraditério e ampla defesa

Os principios do devido processo legal (processo justo), contraditério
e da ampla defesa, enquanto garantias de matriz constitucional**®, decorrem do
principio democratico na estruturacdo do processo. A democracia € participagao,
a qual se manifesta no processo, especialmente, pela efetiva garantia do
contraditorio, abrangendo as partes e o proprio juiz*¢.

O processo justo pressupde a observancia das garantias processuais,
tais como o direito de acéo, de defesa, de exercer o contraditério, o direito a
prova e, também, o dever de fundamentagio das decisdes judiciais*®’.

O principio do contraditério pode ser dividido em duas garantias, a
participagdo no processo e a possibilidade de influéncia na decisiao*¢?. A garantia
da participagao constitui o conteudo minimo do contraditério: € o direito de ser
ouvido, de participar, de ser comunicado e de poder falar no processo, o que é
chamado de dimensao formal do principio do contraditério. Mas o principio ndo
se esgota na mera oportunidade de participagdo e possui uma dimenséo
substancial, consistente no poder de influéncia, entendido como poder de
interferéncia com argumentos, ideias e alegando fatos em condicdo de
influenciar a decis&o do julgador*.

Especialmente a dimenséo substancial do contraditério garante que
as partes nao serdo surpreendidas com decisdes do 6rgao jurisdicional. Dizendo

4%9 Art. 5° Todos séo 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, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal,

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

460 FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento, vol. 1, 172 edigao, JusPodivm, Salvador, 2015, p.
78.

461 DANIEL MITIDIERO, “A Tutela dos Direitos como fim do Processo Civil no Estado
Constitucional”, in: Revista de Processo, ano 39, n. 229, Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2014,
p. 66.

462 FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil..., cit., pp. 78-79.

463 | UIZ GUILHERME MARINONI, Novas linhas do processo civil, 32 edi¢gdo, Malheiros, S&o
Paulo, 1999, pp. 258-259.
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de outra forma, toda decisdo judicial deve ser submetida ao contraditorio
prévio*®+465 salvo excegbes legais©e.

Na lei processual, o principio esta concretizado nos artigos 9° e 10,
que determinam que “Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que
ela seja previamente ouvida” e que “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual n&o se tenha dado as
partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio”. Esses artigos vedam a prolacdo de uma decisao-
surpresa, que € nula por violar o principio do contraditorio*”.

Assim, uma convencao processual que retirar de uma parte, de modo
amplo e irrestrito, o direito de utilizar todos os meios de defesa previstos no
processo civil (direito de apresentar defesa a pretensdo autoral ou direito de fazer
prova das alegacdes de fatos modificativos, impeditivos ou extintivos, por
exemplo) sera nula de pleno direito e devera ser totalmente invalidada pelo érgéo
jurisdicional. O contraditorio, enquanto garantia substancial e efetiva, constitui
limite inarredavel e intransponivel as convencdes processuais.

Entretanto, deve-se ponderar que, em atencéo a liberdade de escolha
e da boa-fé dos sujeitos, algumas premissas e observagbes devem ser
assentadas e aclaradas.

Nada obstante a indispensabilidade do contraditério em qualquer
relagao juridica*®®, eventuais mitigagdes podem ser admitidas.

Isto €, limitagbes bilaterais e isondmicas ao contraditorio n&o

necessariamente acarretardo a violacdo do principio em sua acepgao

464 FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil..., cit., p. 79.

465 A regra esta no contraditorio prévio: ndo ¢ licita a aplicagdo de qualquer punigdo processual
sem a prévia oportunidade de o sujeito manifestar-se, a fim de que possa influenciar na deciséao.
Assim se da nos casos de aplicagdo da pena pecuniaria ao litigante desleal, que reluta em
atender a uma determinacao judicial imposta. O contraditorio perfaz-se, entdo, com a adverténcia
e a oportunidade de se manifestar sobre a possibilidade de sofrer a sangéo processual.

466 Por exemplo, ndo est&o sujeitas ao contraditorio prévio as decisbes que versam sobre a tutela
de urgéncia (artigo 300); sobre certas hipoteses de tutela da evidéncia (artigo 311, incisos Il e
[ll); e sobre a decisdo que expede mandado de pagamento, de entrega de coisa ou para
execucgédo de obrigacéo de fazer ou de néo fazer, em agdo monitéria (artigo 701, CPC). Em tais
casos, o legislador, em uma ponderagao entre a efetividade e o contraditério, agiu em prol de
uma tutela adequada e efetiva aos direitos, diferindo o contraditério e oportunizando-o em um
momento posterior.

467 FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil..., cit., pp. 81-82.

468 |nobstante a literalidade da disposigédo constitucional, o principio é aplicavel nos ambitos
jurisdicional, administrativo, legislativo e negocial. Cfr. FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de direito
processual civil..., cit., p. 78.
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substancial (e, portanto, ndo serdo consideradas inconstitucionais); tal ocorre
com a prévia dispensa, por ambas as partes, do direito de indicar assistente
técnico, acreditando e confiando exclusivamente no laudo do perito nomeado
pelo juizo*®°.

Outra situagao € a modificagao convencional da distribuicdo do 6nus
da prova, pela qual ha plena possibilidade de alteracdo da distribuicado do énus
de provar conforme autoriza a lei processual brasileira (artigo 37347°). As partes
somente estardo impedidas de convencionar quando o énus da prova recair
sobre direito indisponivel ou tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio
do direito (§ 3°, incisos | e Il), antes ou durante o processo (§ 4°).

Mitigacbes realizadas nessas condigcbes nao comprometerdo a
materialidade da garantia do contraditério em si, ja que ambas as partes
continuardo exercendo as suas posi¢des processuais em igualdade de
condigdes e permanecerdo com o poder de influenciar na decisao do julgador.

Diferente é a situacdo em que se renuncia ampla e irrestritamente o
exercicio de direitos processuais sem reciprocidade (renuncia unilateral), como
ocorreria com a renuncia antecipada de apresentar contestagdo, ou, entdo,
convencionar a renuncia a produgao de um ou de todos os meios de prova sem
realizar a minima e necessaria previsibilidade ou referibilidade a determinada
relagdo juridica concreta.

A propdsito, o Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Recurso
Especial n° 1810444, analisou recentemente questdo relacionada ao conflito
entre o contraditério (enquanto garantia propria do processo justo) e a
manifestacao volitiva das partes. No caso concreto, controverteu-se a respeito
regularidade ou n&o de convengao pré-processual que autorizou a efetivagédo de

489 FLAVIO LUIZ YARSHELL, “Convencgéo das partes em matéria processual”, cit., p. 87.

470 Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il -
ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1°
Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtengéo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faga por decisdao fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de
se desincumbir do 6nus que |he foi atribuido. § 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo
pode gerar situagcdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil. § 3° A distribuigcdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convengao das partes, salvo quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. § 4° A convengdo de que trata o § 3°
pode ser celebrada antes ou durante o processo.
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medidas constritivas de arresto e penhora sem necessidade de prévia citacdo da
parte para apresentar a defesa cabivel. Por meio de uma clausula contratual,
acordaram as partes que, em caso de inadimplemento da divida, a credora
estaria autorizada a obter liminarmente o bloqueio dos ativos financeiros da parte
devedora, em carater inaudita altera parte e sem a necessidade de se prestar
garantia*’".

A Corte decidiu que, entdo, ndo € possivel as partes convencionar
sobre ato processual regido por norma de ordem publica e de aplicagéo
obrigatoria. Embora reconhecendo que a convencionalidade ndo se sujeita a um
juizo de conveniéncia pelo magistrado (que ficara adstrito a recusa de sua
aplicagdo nas hipoteses legais), asseverou que a forma de solicitagdo de
providéncias judiciais para constricdo liminar do patriménio do devedor
interferiria no poder geral de cautela do julgador, uma vez que o deferimento
de tutela provisodria, antes mesmo da citagdo do executado, € ato privativo do
magistrado, sendo inviavel convengao privada acerca da questéo.

Portanto, o julgamento foi no sentido de preservar a materialidade da
garantia constitucional do contraditério (e do processo justo), considerando
transpostos os limites de celebragdo em razdo do objeto daquela convengéao
processual.

O contraditorio assegura um amplo conjunto de direitos: ser
informado, reagir e agir para influenciar o juiz a respeito dos fatos, da prova e
dos préprios direitos debatidos em juizo*’? e a sua rentncia desigual e unilateral
€ inadmissivel, do que se conclui que o contraditério mostra-se essencial e
indispensavel a materializacdo do devido processo legal e a garantia do

processo justo.

471 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Recurso Especial n® 1810444/SP, Ministro Relator Luis
Felipe Saloméao, Data do julgamento: 23/02/2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial
=121484851&num_registro=201803376440&data=20210428&tipo=91&formato=PDF. Acesso
em: 09/07/2023.

472 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., p. 120.


https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=121484851&num_registro=201803376440&data=20210428&tipo=91&formato=PDF
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=121484851&num_registro=201803376440&data=20210428&tipo=91&formato=PDF
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5.1.1.3. Juiz natural, imparcialidade e competéncia

Tradicionalmente, o principio do juiz natural consagra a norma de que
apenas o juiz € quem pode, em carater independente, exercer a jurisdigéo,
impedindo a possibilidade de o legislador julgar e impor sangbes sem prévio
processo através de leis aprovadas pelo Parlamento; e, igualmente, assegura a
norma que proibe a criagédo de tribunais ad hoc ou de excegéo para o julgamento
de causas penais ou civis*’3.

As suas concepgdes contemporaneas, por sua vez, englobam a
impossibilidade de subtrair o juiz constitucionalmente competente, de modo que
somente sao oOrgdos jurisdicionais aqueles instituidos pela Constituicéo;
asseguram que ninguém pode ser julgado por 6érgéo constituido apds a
ocorréncia de um fato; e, ainda, garantem que vigora, entre os juizes pré-
constituidos, uma ordem taxativa de competéncias que exclui a qualquer
alternativa sujeita a discricionariedade de quem quer que seja*’*. Assegura,
assim, a Constituicdo brasileira a garantia do juiz competente, conforme artigo
5°, inciso LII475.

Juiz natural é a garantia do juiz devido para a causa e a sua
determinacdo deve ser realizada com fundamento em critérios unipessoais,
objetivos e pré-estabelecidos, ndo sendo possivel determinar o juizo post factum
ou ad personam?’e.

Segundo Luigi Ferrajoli, a garantia expressa trés aspectos distintos e
relacionados entre si, como a necessidade de que o juiz seja pré-constituido pela
lei e ndo constituido post factum; a impossibilidade de derrogacédo e a
indisponibilidade das competéncias; e a proibicdo de juizes extraordinarios e

especiais*’’.

473 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 58.

474 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 58.

475 Art. 5° (...) LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;

476 FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil..., cit., pp. 182-183.

4T LUIGI FERRAJOLLI, Direito e razdo — teoria geral do garantismo penal, Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 2002, p. 472.
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Ja a imparcialidade funciona como garantia de justica para as partes;
elas tém o direito de exigir um juiz imparcial, ao passo que cabe ao Estado o
correspondente dever de garantir a imparcialidade no julgamento dos litigios que
Ihe s&o submetidos. Exatamente visando assegurar a imparcialidade € que a
Constituigdo brasileira assegura garantias e vedagdes (artigo 95478) e proibe a
instauracgao de juizos e tribunais de excegéo (artigo 5°, inciso XXXVI[479)480,

Trata-se, entdo, de caracteristica inseparavel da jurisdigdo, seja por
norma legal ou convencional.

Por sua vez, define-se a competéncia como o conjunto de critérios
empenhados na distribuicdo, entre varios o6rgédos, das atribuigbes ao
desempenho da jurisdigdo. A competéncia jurisdicional € o poder de exercer a
jurisdigao nos limites estabelecidos por lei — enquanto medida de jurisdi¢ao, € o
espaco e o limite nos quais o juiz pode desempenha-la*®’.

Canotilho identifica dois principios relacionados a distribuicdo da
competéncia, sendo eles a indisponibilidade e a tipicidade, que compdem o
conteudo do principio do juiz natural: as competéncias constitucionalmente
fixadas ndo podem ser transferidas para 6rgdos distintos daqueles que a
Constituicao as atribuiu; e, ainda, as competéncias dos érgéos constitucionais
sdo, em regra, apenas as expressamente previstas na Constituigao*e2.

A competéncia é distribuida por meio de normas constitucionais,

estaduais, legais, regimentais (distribuigdo no ambito interno dos tribunais) e até

478 Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6
sera adquirida apos dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de
deliberagdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial
transitada em julgado; Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art.
93, VIII; 1l - irredutibilidade de vencimentos, observado, quanto a remuneracédo, o que dispdem
os arts. 37, Xl, 150, I, 153, lll, e 153, § 2°, I; lll - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto
nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, Il, 153, Ill, e 153, § 2°, I.

Paragrafo unico. Aos juizes € vedado: | - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou
fungéo, salvo uma de magistério; Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagao
em processo; Il - dedicar-se a atividade politico-partidaria. IV - receber, a qualquer titulo ou
pretexto, auxilios ou contribuicbes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas,
ressalvadas as excegdes previstas em lei; V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual
se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneragao.

479 Art. 5° (...) XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegao;

480 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA; ADA PELLEGRINI GRINOVER; CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, cit., p. 59.

481 | EONARDO CARNEIRO DA CUNHA, Jurisdigdo e competéncia, 2% edicdo, Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 2013, pp. 93-94.

482 JOAQUIM JOSE GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 62
edicao, Almedina, Lisboa, 2002, pp. 542-543.
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mesmo negociais, como ocorre no foro de eleigdo*®3. Assim prevé o artigo 44 do
CPC** embora nao faga expressa referéncia a competéncia regimental e a
competéncia negocial.

Para a analise da modificagdo convencional da competéncia, deve-se
partir da classificagao entre competéncia absoluta (que se estabelece em raz&o
da matéria, pessoa ou fung&o) e relativa (em raz&o do valor ou do territério). O
critério de distingdo entre ambas reside na prevaléncia do interesse publico e do
interesse privado, respectivamente.

Conforme afirma Fredie Didier Junior, a modificagao ou a prorrogagao
da competéncia podem ocorrer nas hipoteses legais (mediante conexao ou
continéncia*?®) ou por ato voluntario (mediante foro de eleigdo ou, por exemplo,
por ndo alegagéo, em juizo, de incompeténcia relativa)*e®.

N&do é possivel a modificagdo ou a prorrogagdo da competéncia
absoluta por convencgéo entre as partes, havendo expressa vedacéo legal no
artigo 62 do CPC*7, inexistindo, nesse particular, controvérsia doutrinaria a
respeito da questdo. Trata-se de inequivoco limite a convencionalidade, o que
decorre do respeito aos principios da indisponibilidade e da tipicidade — acima
mencionados —, repercutindo diretamente na preservagdo da garantia do juiz
natural para a causa.

Pelo principio do juiz natural, é valido lembrar, a autoridade judiciaria
que julgara um determinado caso devera preexistir ao fato a ser julgado,

proibindo-se a criagdo de tribunais de excegao*®-48 circunstancia que torna

483 FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil..., cit., p. 198.

484 Art. 44. Obedecidos os limites estabelecidos pela Constituicdo Federal, a competéncia &
determinada pelas normas previstas neste Cédigo ou em legislagdo especial, pelas normas de
organizagéo judiciaria e, ainda, no que couber, pelas constituicdes dos Estados.

485 Art. 54. A competéncia relativa podera modificar-se pela conexdo ou pela continéncia,
observado o disposto nesta Secao.

Art. 55. Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais agbes quando lhes for comum o pedido ou a
causa de pedir.

Art. 56. Da-se a continéncia entre 2 (duas) ou mais agdes quando houver identidade quanto as
partes e a causa de pedir, mas o pedido de uma, por ser mais amplo, abrange o das demais.
48 FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil..., cit., p. 226.

487 Art. 62. A competéncia determinada em razdo da matéria, da pessoa ou da funcido €
inderrogavel por convencao das partes.

488 CASSIO SCARPINELLA BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 1, 32
edigao, Saraiva, Sdo Paulo, 2009, p. 117.

489 DANIEL MITIDIERO, Juiz natural e julgamento colegiado, Revista de Processo, Sao Paulo,
vol. 36, n° 200, out/2008, p. 274.
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inderrogavel a competéncia absoluta por manifestagdo volitiva das partes do
processo.

E que o principio do juiz natural também serve de escudo em face de
arbitrariedades cometidas pelo Estado-juiz, garantindo, de modo reflexo, um
magistrado competente e imparcial, que estara livre e despido de interesses
diretos no julgamento da causa.

Assim, ¢é inaceitavel acordo processual que modifique a
imparcialidade do juiz; além de ofender o devido processo legal, referida
convengao ultrapassaria o ambito negociavel, que se limita as posi¢des
exercidas pelas partes e ndo pelo magistrado*®.

As partes ndo podem negociar a alteracdo de tal regra, sendo
igualmente defeso escolher os magistrados ou as varas judiciais encarregadas
de processar e julgar os seus processos. N&do podem negociar a regra da
distribuigdo da demanda, nos termos preconizados pelo artigo 59 do CPC*%".

Hipotese um tanto diferente vislumbra-se na arbitragem, onde os
litigantes podem escolher o seu arbitro se assim desejarem, ja que o seu litigio
versara, nesse caso, sobre direitos e interesses patrimoniais disponiveis. Distinta
€ a situagdo no campo da jurisdigdo estatal, onde ndo se podem alterar as regras
do jogo, as quais foram criadas justamente para assegurar a imparcialidade do
juiz competente para a causa — os limites impostos a convencionalidade a
respeito da questao, como se vé, aumentam de modo drastico.

Por sua vez, diferente cenario refere-se a competéncia relativa que,
admitindo maior espago ao interesse privado, admite derrogacdo mediante
convengao pelas partes. Assim, tratando-se de competéncia em razao do valor
e do territorio, podem os sujeitos eleger o foro onde sera proposta agao oriunda
de direitos e obrigagdes, desde que conste em instrumento escrito e faga aluséo

expressa a determinado negdcio juridico, conforme disposi¢céo do artigo 63 da

40 FLAVIO LUIZ YARSHELL, “Convencgéo das partes em matéria processual”, cit., p. 88.
491 Art. 59. O registro ou a distribuigdo da petigao inicial torna prevento o juizo.
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lei processual, que materializa a norma do artigo 78 do Codigo Civil*®2. Dito
assim, as partes elegem o foro e ndo o juizo*®.

A competéncia restringe-se as questdes que resultam do contrato em
que ele foi especificado, de modo que somente as agdes cuja causa de pedir
decorram do contrato é que devem ser julgadas no foro competente eleito pelas
partes*%*,

Ademais, demonstra Fredie Didier Junior que a inser¢ao abusiva da
clausula de eleicdo de foro esta sujeita ao exame de oficio do juiz, bem como
que se considera abusiva a clausula de eleicdo de foro se no momento da
celebracdo a parte aderente ndo possuia conhecimento suficiente para
compreender o sentido e as consequéncias da estipulacdo; se resultar
inviabilidade ou dificuldades de acesso ao Judiciario; e, também, em se tratando
de contrato de obrigatéria adesao*%.

Na mesma linha esta o entendimento do Superior Tribunal de Justica
que, por ocasidao do julgamento do Conflito de Competéncia n° 156994,
reconheceu que a clausula que estipula a eleicdo de foro em contrato de adesao
é valida, desde que nao obste 0 acesso ao Poder Judiciario e nem a necessaria
liberdade para contratar, razdo pela qual, para sua anulacao, € imprescindivel a
constatacdo do cerceamento de defesa e a comprovacao da hipossuficiéncia do
aderente?%.

A Corte reafirmou o seu posicionamento quando da analise do Agravo
em Recurso Especial n® 1947791, no sentido de que a competéncia prevista no

492 Art. 63. As partes podem modificar a competéncia em razao do valor e do territorio, elegendo
foro onde sera proposta agéo oriunda de direitos e obrigagdes. § 1° A eleigdo de foro s6 produz
efeito quando constar de instrumento escrito e aludir expressamente a determinado negocio
juridico. § 2° O foro contratual obriga os herdeiros e sucessores das partes. § 3° Antes da citagao,
a clausula de eleigdo de foro, se abusiva, pode ser reputada ineficaz de oficio pelo juiz, que
determinara a remessa dos autos ao juizo do foro de domicilio do réu. § 4° Citado, incumbe ao
réu alegar a abusividade da clausula de eleigéo de foro na contestagao, sob pena de precluséo.
Art. 78. Nos contratos escritos, poderdo os contratantes especificar domicilio onde se exercitem
e cumpram os direitos e obrigagdes deles resultantes.

4% FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil..., cit., p. 227.

4% EGAS MONIZ DE ARAGAO, “Notas sobre o foro de elei¢do”, in: Revista de Processo, Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, n° 99, 2000, pp. 155-156.

4% FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil..., cit., p. 229.

4% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Conflito de Competéncia n° 156994/SP, Relator
Ministro Lazaro Guimaraes, Relator para Acérddao Ministro Luis Felipe Salomao, Data do
julgamento: 10/10/2018. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201800464006&dt_p
ublicacao=20/11/2018. Acesso em: 10/07/2023.


https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201800464006&dt_publicacao=20/11/2018
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201800464006&dt_publicacao=20/11/2018
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art. 39 da Lei n°® 4.886/1965 (diploma que rege os direitos e obrigagbes dos
representantes comerciais) é relativa, podendo ser livremente alterada pelas
partes, mesmo via contrato de adesado, desde que nao haja hipossuficiéncia
entre elas e que a mudanga de foro ndo obstaculize o acesso a justica do
representante comercial*®’.

Afinal, embora as partes possam modificar aspectos formais do
procedimento a modo a vincular o préprio juiz (estipulando, por exemplo,
calendarios processuais e as datas para a pratica dos atos processuais), estéo
impedidas de eleger com base em critérios meramente subjetivos quem sera o
julgador dos seus litigios, sob pena de flagrante ofensa aos principios do juiz

natural, independente e imparcial.

5.1.1.4. Direito a prova e o conflito entre convengoes probatérias e

poderes instrutérios do juiz. Um limite a convencionalidade?

Questéo igualmente relevante ao presente trabalho diz respeito a
atividade da convencionalidade sobre matéria probatdria e eventuais limites
existentes as partes no trato do assunto, especialmente no que se refere aos
poderes instrutdrios do juiz.

As convengbes probatorias consistem em acordos pelos quais as
partes buscam regular o modo de produgéo da prova, podendo incidir sobre o
onus ou sobre os proprios meios de prova“*®.

A prova € o meio destinado a demonstrar ou corroborar as alegagdes
das partes sobre os fatos e ndo os fatos propriamente ditos*°%-°%. Nesse cenario,

os fatos existem ou ndo existem e a sua (in)existéncia n&o se relaciona com a

497 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Agravo em Recurso Especial n® 1947791/SP, Relator
Ministro Luis Felipe Saloméo, Data do julgamento: 14/03/2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202102300810&dt_p
ublicacao=18/03/2022. Acesso em: 10/07/2023.

4% ROBSON RENAULT GODINHO, “A possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos
em matéria probatoria’, in: Negocios processuais (coord.: Antonio do Passo Cabral, Pedro
Henrique Nogueira), 4% edigédo, JusPodivm, Salvador, 2019, p. 591.

499 BECLAUTE OLIVEIRA SILVA, “Verdade como objeto do negécio juridico processual”, in:
Negocios processuais (coord.: Antonio do Passo Cabral, Pedro Henrique Nogueira), 42 edigéo,
JusPodivm, Salvador, 2019, p. 574.

500 INGO SARLET; LUIZ GUILHERME MARINONI; DANIEL MITIDERO, Curso de direito
constitucional, 112 edigéo, Saraiva, Sdo Paulo, 2022, p. 396.


https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202102300810&dt_publicacao=18/03/2022
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202102300810&dt_publicacao=18/03/2022
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verdade, pois o que pode ser verdadeiro (ou falso) sdo os argumentos das
partes501-502,

Pois bem, ndo pairam duvidas sobre a licitude quanto ao objeto desse
tipo de convencgéao: a prépria lei processual assegura, dentre outras convengodes
probatdrias tipicas, a possibilidade de modificagao consensual do 6nus da prova,
salvo se recairem sobre direito indisponivel ou se a convengdo tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito — respeitados esses
limites, que favorecem a imputacdo desse 6nus ao litigante que tiver mais
facilidade de producgéo da prova do fato, as partes podem ajustar qual delas sera
prejudicada no julgamento, caso determinado fato relevante ndo fique
comprovado®®.

Além disso, € igualmente possivel a disposigado de certos meios de
prova, com amparo na clausula geral de negociagéo processual atipica.

Entretanto, a dificuldade reside em identificar eventual ponto de
conflito entre o ato das partes e o poder do juiz de, oficiosamente, determinar a
producdo de provas a fim de eliminar incertezas, sobretudo quando o acordo
probatdrio restringir o conhecimento a respeito dos fatos que permeiam a lide.

Os poderes instrutorios do juiz consistem, entdo, em um limite a
convencionalidade?

E inegavel que a celebracdo de convengdes probatérias acabara por
afetar, em maior ou menor grau, a atividade de cogni¢ao do juiz, mas isso néo é
caracteristica exclusiva desse tipo de acordo, ja que toda e qualquer convengéo
processual repercutira no campo de atividade do magistrado®®*. Cita-se a
indicagdo consensual do perito, que € uma convengéo tipica®®® e que repercute

na atividade judicial.

501 SANTIAGO SENTIS MELENDO, La prueba: los grandes temas del derecho probatério,
Ediciones Juridicas Europa-America, Buenos Aires, 1978, p. 16.

502 Em sentido contrario, Teixeira de Sousa afirma que a distingdo quanto ao objeto da prova (se
objetiva eliminar incertezas sobre os fatos ou sobre afirmagdes de fatos) € um tanto estranha, ja
que uma afirmagéo de fato €, em si mesma, um fato. Segundo o jurista, a distingéo leva a concluir,
que em processo nao ha fatos, o que se revela inaceitavel, ndo apenas porque um fato é sempre
uma proposi¢cao, mas também porque uma afirmagéo de fato € uma afirmacéao pleonastica. Cfr.
MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, A prova em processo civil..., cit., p. 37.

503 LEONARDO GRECO, Os atos de disposicdo processual: primeiras reflexées, cit., p. 23.

504 ROBSON RENAULT GODINHO, “A possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos
em matéria probatoria’, cit., p. 592.

505 Art. 471. As partes podem, de comum acordo, escolher o perito, indicando-o mediante
requerimento, desde que: | - sejam plenamente capazes; Il - a causa possa ser resolvida por
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E certo, ainda, que os sujeitos tendem a apresentar a sua narrativa de
modo parcial, omitindo estrategicamente certos fatos, o que decorre
naturalmente da circunstancia de exercerem posi¢gdes antagbnicas, bem como
de uma situagao de engajamento e de um agir estratégico para ganhar a causa,
nao necessariamente expondo-os em sua completude ou como efetivamente
ocorreram®%,

Por outro lado, o processo objetiva obter elementos para diminuir ou
até mesmo eliminar incertezas faticas e a produgdo da prova acarretara a
elaboracgao justificada de uma solugdo definitiva a causa, afastando a situagéo
de limitagdo e de desconhecimento fatico. Entretanto, a admissdo de todo e
qualquer meio probatério ndo é absoluta — assim como o juiz n&o deve analisar

a prova segundo critérios puramente subjetivos®7-5%® — j& que a atividade

autocomposigdo. § 1° As partes, ao escolher o perito, ja devem indicar os respectivos assistentes
técnicos para acompanhar a realizagao da pericia, que se realizara em data e local previamente
anunciados. § 2° O perito e os assistentes técnicos devem entregar, respectivamente, laudo e
pareceres em prazo fixado pelo juiz. § 3° A pericia consensual substitui, para todos os efeitos, a
que seria realizada por perito nomeado pelo juiz.

506 A ressalva que logicamente deve ser feita é que as partes ndo estdo autorizadas a mentir no
processo. Como demonstra Teixeira de Sousa, a “verdade” que se pode falar no processo e no
ambito da prova processual € a que resulta de uma correspondéncia entre um estado de coisas
e a proposicdo que a descreve. Tudo que € alegado no processo deve corresponder ao que
efetivamente existe, surgindo dai o dever de verdade e a proibigdo da mentira no processo, o
que sujeita o litigante infrator a penalidade por litigancia de ma-fé. Cfr. MIGUEL TEIXEIRA DE
SOUSA, A prova em processo civil..., cit., pp. 20-22.

507 Nesse particular, contundente critica ¢ feita por Lenio Luiz Streck ao analisar as afirmativas
da livre apreciagdo da prova e do livre convencimento motivado, presentes em muitos
ordenamentos juridicos. Segundo o jurista, € insustentavel afirmar que um juiz, em uma
democracia, possa exercer, conforme o seu subjetivismo, o poder de livremente apreciar a prova
de um processo judicial, seja ele penal ou civil. Streck demonstra: “A luz da Critica Hermenéutica
do Direito, a instrugado probatoéria ndo se presta a reconstrugdo de fatos pretéritos (digamos
assim, em sua pureza ontolégica ou a partir de um realismo ingénuo). Estes ja ocorreram,
restando ao magistrado o dever de avaliar as interpretacées individuais deduzidas em juizo e
submeté-las ao exercicio hermenéutico (reconstrucéo da histéria institucional dos fendmenos), a
fim de legitimar a atuagdo judicial e com isso conferir validade a uma versdo, mesmo que o
resultado final ndo encontre consenso entre os interlocutores.” Prossegue: “E dizer: sdo as
narrativas sobre os fatos que devem ser devidamente reconstruidas, o que nao quer dizer que
se possa dar razdo a Nietsche, quando disse que ‘fatos ndo ha; so6 ha interpretagdes’; no plano
da intersubjetividade, pode-se afirmar que ‘somente ha interpretagbes porque existem fatos a
serem narrados’. Tanto a ‘prova legal’ quanto a prova decorrente de confissdo e as chamadas
pericial, documental, testemunhal, todas devem ser compreendidas a partir de uma reconstrugao
que tenha por norte ndo a convicgao pessoal do juiz, e, sim, o sentido intersubjetivo que exsurge
de uma linguagem publica e ndo privada”. Cfr. LENIO LUIZ STRECK, Dicionario de
Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do
Direito, 22 edicao, Casa do Direito, Belo Horizonte, 2020, p. 197.

508 Streck ainda demonstra que as duas afirmativas foram (ou deveriam ter sido) retiradas da lei
com o advento do CPC brasileiro de 2015: “Isso n&o quer dizer — insisto — que o juiz se transforme
em um exegeta do século XIX ou que esteja proibido de interpretar. A vedagédo do livre
convencimento traz responsabilidade politica e a exigéncia de suspensdo de seus pré-juizos
sobre o mundo e os fatos a interpretar-julgar. Todos temos pré-compreensdes. Mas isso ndo
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7

probatéria é essencialmente limitada, de modo que o estabelecimento de
limitagdes convencionais a prova é somente mais um aspecto limitador previsto
no ordenamento, junto com a vedagéo a produgdo de provas ilicitas®®. Assim, a
resposta ao questionamento proposto tende a ser negativa.

A recusa aos acordos probatérios da lugar a exacerbagao do
protagonismo judicial em detrimento do autorregramento da vontade, o que vai
de encontro aos ditames do processo civil contemporaneo, inserto no Estado
Constitucional®'®. Sao as partes as conhecedoras de todas as circunstancias do
caso concreto e, consequentemente, serdo os sujeitos processuais mais aptos
ao planejamento da atividade probatéria processual.

Se as partes podem dispor do préprio objeto do processo (hipotese
em que estariam limitando totalmente a cognigédo judicial)®'', por que nao
poderiam limitar consensualmente a atividade probatéria, sem causar
interferéncias significativas nos poderes do juiz e que ndo violem outras normas
fundamentais do processo?

Um exemplo para tal hipétese seria uma clausula de dispensa de
utilizagcado de prova testemunhal e pericial, inserida em um determinado contrato
de locagédo de bem imodvel, onde locador e locatario convencionam que toda e
qualquer agao judicial sera resolvida apenas com amparo na prova documental,
desde que a acgao tenha como causa de pedir aquela relagéo juridica; nao ha
violagdo a norma publica cogente e inderrogavel pela vontade dos sujeitos,
tampouco nulidade, abuso de direito ou, menos ainda, vulnerabilidade manifesta.

A praxe forense brasileira vem demonstrando que a dispensa a fase
instrutdria do processo (relacionada especialmente a produgéo de prova oral em

audiéncia) vem proporcionando ganhos em termos de celeridade e economia

significa que somos reféns delas. (...) Assim, o que o legislador do CPC quer é que as decisdes
judiciais sejam ditadas segundo o Direito e ndo conforme o pensar individual dos julgadores. E o
que é “Direito”? Direito € um conceito interpretativo e é aquilo que é emanado pelas instituicbes
juridicas, sendo que as questdes a ele relativas encontram, necessariamente, respostas nas leis,
nos principios constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que tenham DNA
constitucional, e ndo na vontade individual do aplicador, mesmo que seja o STF”. Cfr. LENIO
LUIZ STRECK, Dicionario de Hermenéutica..., cit., pp. 215-216.

509 ROBSON RENAULT GODINHO, “A possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos
em matéria probatoria’, cit., p. 593.

510 ROBSON RENAULT GODINHO, “A possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos
em matéria probatéria’, cit., p. 593.

51 Aceitando, em decorréncia de uma transagdo, um resultado tendencialmente injusto sob a
6tica do ordenamento e dos préprios fins da jurisdigao.



128

processual: a demora no julgamento dos processos justifica-se, em grande
medida, pelo longo tempo que as partes tém de aguardar para ter a audiéncia
designada pelo juizo, chegando a aguardar por meses; fato que revela um
“afunilamento processual” que causa embaracos a prestacdo de uma tutela
adequada, efetiva e tempestiva aos direitos.

Se as partes convencionarem a dispensa da prova pericial, ainda que
em litigio futuro, por pensarem que a sua producdo acarretaria uma delonga
desnecessaria ao julgamento da agao e, também, em decorréncia do elevado
custo para a sua producao (face aos honorarios do perito), o juiz ndo podera
determinar a produgéo desse meio de prova contra a vontade das partes®'?; se
a parte renunciar a certo testemunho, o juiz ndo pode determinar de oficio a sua
producédo; ou, ainda, se houver conveng¢ao sobre o 6nus da prova, o juiz n&o
pode decidir em sentido contrario ao que foi convencionado®'3.

Dentre outras convengdes probatérias atipicas, elenca-se: excluir ou
incluir meios de provas, permitir ou proibir determinadas provas atipicas, proibir
0 uso de prova emprestada, modificar aspectos procedimentais referentes as
provas (como prazos e sequéncia de depoimentos), ampliar ou limitar a
admissibilidade de meios de provas, ampliar ou limitar a inadmissibilidade de
meios de provas, estipular unico meio de prova a ser utilizado ou criar hierarquia
entre os meios de provas®'4.

Nessas situacdes, as partes estardo dispondo sobre as situagdes
processuais por elas exercidas, negociando sobre 6nus, poderes, faculdades e

512 Tratando-se de direito disponivel e que admita autocomposicdo, descabe a determinagéo de
produgédo da pericia de oficio pelo juiz. Lenio Luiz Streck cita como exemplo uma agéo de
indenizacdo por perdas e danos em que ambas as partes manifestam o seu desinteresse na
producéo adicional de provas e, em decorréncia da alteragdo do juiz para julgar a causa, que
vem a decidir que o caso comporta a producdo de prova pericial, resolve determinar a sua
produgéao oficiosamente. O jurista questiona: “(...) se a parte autora diz que ndo ha mais provas
para produzir, qual € a razdo pela qual o juiz “assume a causa” por ela? Os direitos eram
indisponiveis? Nao. Entdo? N&o é necessario explicitar mais o exemplo para entender os limites
e a ultrapassagem dos limites feitos por uma decisdo desse jaez. Neste caso, se é de oficio a
prova, cabe a pergunta: o juiz, ele mesmo, por sua conta, faz os quesitos? Quem paga o perito?
De quem é(ra) a duvida para o deslinde? O autor, instado, nada produziu além do que tinha feito
na inicial. O direito era seu. Dele dispunha. Correu o risco”. Cfr. LENIO LUIZ STRECK, Limites
do juiz na produgéo de prova de oficio no artigo 370 do CPC, Revista Consultor Juridico, Senso
Incomum, set. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-set-15/senso-incomum-
limites-juiz-producao-prova-oficio-artigo-370-cpc.

513 ROBSON RENAULT GODINHO, “A possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos
em matéria probatoria’, cit., pp. 594-595.

514 ROBSON RENAULT GODINHO, “A possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos
em matéria probatoria’, cit., p. 595.


https://www.conjur.com.br/2016-set-15/senso-incomum-limites-juiz-producao-prova-oficio-artigo-370-cpc
https://www.conjur.com.br/2016-set-15/senso-incomum-limites-juiz-producao-prova-oficio-artigo-370-cpc
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deveres proprios e ndo sobre os poderes de outros sujeitos do processo e
tampouco sobre os poderes instrutorios do 6rgao judicial. Podem concordar em
nao produzir determinada prova por ndo a considerarem conveniente ao
julgamento da ag¢ao, o que deve ser respeitado pelo juiz.

Assim, a parte pode dispor, de forma expressa e especifica, do seu
direito de produzir determinada prova, tanto unilateralmente, quanto mediante
convencao firmada com a parte contraria — assim como pode acontecer de a
parte, deliberadamente, desistir de certa prova por simplesmente ndo querer
mais produzi-la, agindo nos limites impostos pela ordem juridica positiva.

Conforme afirmam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart,
embora o juiz possa determinar de oficio a produgéo de provas, tal circunstancia
nao lhe é suficiente para elucidar, a exaustdo e com completude, todos os casos
concretos, visto que na maioria das vezes nao ha outras provas a serem
produzidas ou até mesmo porque o préprio juiz desconhece os demais meios de
prova que, em cada caso, poderiam efetivamente lhe auxiliar. Nesse cenario,
estando o juiz em estado de duvida no momento de julgar a agéo, nao lhe restara
outra saida sen&o julgar o pedido com base na regra do 6nus da prova®'®.

Lembra-se que o juiz tem o dever de solucionar a causa utilizando as
regras do 6nus da prova aplicaveis ao caso, mesmo que néo esteja plenamente
convencido — e essa circunstancia evidencia a desnecessidade de o juiz

perseguir ou encontrar a verdade dos fatos para julgar o litigio®'6-517.

515 |_LUIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART, Prova e convicgdo, 32 edicéo,
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2015, p. 108.

516 |LUIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART, Prova e convicgdo, 32 edicéo,
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2015, p. 117.

517 Nesse sentido decidiu o Superior Tribunal de Justiga ao julgar o Recurso Especial n° 840690,
reconhecendo que “(...) em observancia ao principio do dispositivo, o magistrado deve ser
parcimonioso ao determinar a produgcédo de provas no saneador, evitando tornar controversos
pontos sobre os quais, na verdade, as partes abriram mao de discutir - e, portanto, de tornar
controvertidos (...) se o autor ndo demonstra (ou n&o se interessa em demonstrar), de plano ou
durante o processo, os fatos constitutivos de seu direito, mesmo tendo-lhe sido oportunizados
momentos para tanto, compete ao magistrado encerrar o processo com resolugdo de mérito,
pela improcedéncia do pedido, mesmo que, por sua intima convicgdo, também o réu ndo tenha
conseguido demonstrar de forma cabal os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do
alegado direito do autor. (...) Sendo caso de direitos disponiveis (em relagao a autora) e tendo
ela permanecido silente em réplica e quando chamada a se manifestar pela producdo de outras
provas, na verdade, é caso puro e simples de sentenca de improcedéncia. Nao ha nulidade a ser
declarada porque todo o iter processual foi seguido estritamente na forma da lei, sob pena de o
Tribunal de origem estar se substituindo as partes na conducéo de seus interesses patrimoniais
(malversagéo do principio do dispositivo)”. Cfr. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Recurso
Especial n° 840690/DF, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Data do julgamento:
19/08/2010. Disponivel em:
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O poder instrutério do juiz, embora expressamente previsto no artigo
370 do CPC?®'8, deve ser interpretado em consonancia com os demais principios
estruturantes do Cddigo — ndo podendo ser concebido como uma ferramenta
irrestrita e até mesmo autoritaria —, como o processo cooperativo e o respeito ao
autorregramento da vontade®'®, que garantem equilibrio participativo entre as
partes e o juiz, sem que haja relacdo de hierarquia ou supremacia entre os
sujeitos do processo.

Portanto, adota-se o entendimento de que a atividade probatdria do
juiz é complementar a das partes®?, atuando sobre os fatos controvertidos com
a finalidade de suprir eventuais deficiéncias probatérias, que impossibilitem ou
dificultem o julgamento de mérito, observadas as particularidades da causa e o
dever de julgar conforme a regra do 6nus da prova; e atentando-se a situagdes
que contemplem direitos indisponiveis, a fim de preservar isonomia entre as
partes e a imparcialidade; e, ainda, observando-se as exigéncias do dialogo
prévio com as partes, mediante contraditorio, e da decisdo devidamente
fundamentada.

Esse entendimento melhor reflete um equilibrio entre o publicismo e
o privatismo, evitando uma hipertrofia dos poderes do juiz, circunstancia que
geraria um espacgo ao cometimento de arbitrariedades; e tampouco relegando o
processo a simples vontade das partes, como se fosse coisa exclusiva e
pertencente a elas.

A iniciativa probatodria do juiz deve ocorrer supletivamente, apos o
didlogo com as partes e mediante decisdo adequadamente fundamentada,
afastando a discricionariedade e o autoritarismo®?'.

Michele Taruffo, embora sustente que a busca pela verdade nao afeta
a parcialidade do juiz, demonstra que os poderes conferidos ao 6rgao judicial

https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200600852538&dt_p
ublicacao=28/09/2010. Acesso em: 21/07/2023.

518 Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias ao julgamento do mérito. Paragrafo unico. O juiz indeferira, em deciséo
fundamentada, as diligéncias indteis ou meramente protelatdrias.

519 ROBSON RENAULT GODINHO, “A possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos
em matéria probatoria’, cit., p. 596.

520 LENIO LUIZ STRECK; DIERLE NUNES; LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA, Comentarios
ao Cadigo de Processo Civil, Saraiva, Sdo Paulo, 2016, p. 550.

521 JULIO GUILHERME MULLER, “Negécios processuais e desjudicializagdo da produgéo da
prova: analise econbémica e juridica”, in: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2017, p. 276.


https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200600852538&dt_publicacao=28/09/2010
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200600852538&dt_publicacao=28/09/2010
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devem ser acessorios e integrativos em relagéo a iniciativa instrutéria das partes,
incumbindo-lhe dialogar com as partes antes de decidir pela produgéo de prova
de oficio®?.

Joan Picé i Junoy, por sua vez, defende que a atividade probatoria do
juiz s6 pode ser exercida quando se restringir aos fatos controvertidos ou
alegados pelas partes em razdo da observancia do principio dispositivo; bem
como se referir a fontes probatdrias que constem no processo, nao cabendo ao
juiz exercer o poder instrutorio para determinar a produgéo de provas a partir de
seu conhecimento privado; e for respeitado o contraditério das partes na
admissao e na produgio da prova®?,

No ambito do processo cooperativo, descabe defender um suposto
protagonismo judicial durante a atividade probatéria, tornando-se imperioso
reinterpretar os seus poderes instrutérios de modo equilibrado aos poderes
conferidos as partes. A diferenga esta, basicamente, na possibilidade de regular
o modo de produc¢do da prova (negociando sobre o 6nus ou sobre 0s proprios
meios de prova) e ndo em regular atos privativos do 6rgéo judicial.

Em sentindo contrario ao aqui exposto e restringindo a autonomia da
vontade, Leonardo Greco afirma que somente sdo admitidas as convengdes
sobre 6nus da prova, negando validade de acordos que restrinjam meios de
prova. O autor refere serem indécuas e nulas convencdes que limitassem os
meios de prova por gerarem limitagdo nos poderes do juiz na investigacado da
verdade54-525,

Entretanto, a convencgéo acerca de matéria probatdria fortalece a ideia
de um processo cooperativo e dialdgico, tratando-se de forma pela qual

522 MICHELE TARUFFO, Uma simples verdade — O juiz e a construgdo dos fatos, Marcial Pons,
Sao Paulo, 2012, pp. 203-204.

523 JOAN PICO I JUNQY, Ojuiz e a prova: estudo da errénea recepgéo do brocardo iudex iudicare
debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam e sua repercussdo atual,
Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2015, pp. 102-103.

524 LEONARDO GRECO, Os atos de disposicdo processual: primeiras reflexées, cit., p. 24.

525 |gualmente defendendo a autonomia dos poderes instrutérios e em sentido contrario ao aqui
defendido, JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, Temas de direito processual, nona série,
Saraiva, Sdo Paulo, 2007, p. 96; JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, Os poderes do juiz na
dire¢do e na instrugdo do processo, Temas de direito processual, quarta série, Saraiva, Sdo
Paulo, 1989, p. 48; e JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, Poderes instrutérios do juiz,
22 edigao, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1994, p. 73;
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materializa-se o contraditério e confere-se mecanismos para que as partes
interfiram e influenciem no desfecho do litigio®?6.

Em face de todos os diversos fundamentos expostos até o momento,
evidencia-se necessidade de se preservar a autonomia e o autorregramento da
vontade das partes, incumbindo ao juiz o respeito a convencionalidade e abster-
se de promover provas de oficio que ndo tenham sido postuladas, sobretudo
guando desnecessarias a solugao da causa.

5.1.1.5. Fundamentagao das decisoes judiciais

Concernente ao dever de fundamentacdo das decisdes, parece
evidente que as partes ndo podem negociar a sua dispensa por meio de
convencgao processual, tampouco vincula-la a quaisquer outras premissas ou,
ainda, dispor que a fundamentagao n&o sera pautada pelo conjunto de normas
previstas no ordenamento juridico, o que seria de todo absurdo.

Do contrario, os sujeitos estariam tratando de matéria que lhes escapa
0 ambito negociavel (ndo podem dispor sobre ato de terceiro) e, principalmente,
estariam pretendendo afastar a aplicagdo de norma publica cogente e
inderrogavel, pois o dever de fundamentacdo decorre de imposicéo
constitucional pelo artigo 93, inciso IX da Carta Magna brasileira®?’.

Considera-se atendido o dever de fundamentagao quando a decisao,
seja ela uma sentenga, uma decisdo monocratica ou um acoérdao, estiver
logicamente estruturada e construida a partir de um efetivo dialogo com as
alegagbes apresentadas pelas partes®?. As decisdes dos 6rgdos jurisdicionais
devem analisar a versao suscitada pelos sujeitos, impondo um comando que
ponha fim ao caso e, por tal razdo, € que ao juiz impde-se o dever de

fundamentacao analitica, estruturada e completa de suas decisdes®%°.

526 BECLAUTE OLIVEIRA SILVA, “Verdade como objeto do negécio juridico processual’, cit., p.
583.

527 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX - todos os julgamentos dos érgaos
do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacgao;

528 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., p. 121.

529 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., p. 208.
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Em conjunto com a imposi¢c&o do dever constitucional, ha também na
lei processual a previsdo desse dever, que especificou algumas circunstancias
em que as decisdes ndo serdo consideradas fundamentadas (artigo 489, § 1°,
do CPC530),

De fato, eximir o 6rg&o jurisdicional do dever de fundamentagéo
sujeitaria aqueles que buscam a tutela estatal ao cometimento de
arbitrariedades. Se o magistrado apenas decidisse sem declinar os fundamentos
de fato e de direito que o levaram a conclusdo, ou se simplesmente invocasse
uma norma sem a necessaria demonstragdo sobre como ela se relaciona ao
caso em concreto; ou, se limitasse a invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos, abrir-se-ia margem para
subjetivismos. E justamente esse cenario que o legislador preocupou-se em
evitar.

O direito a fundamentagdo das decisbes do o6rgado jurisdicional
decorre, ndo a toa, da garantia do contraditério, que Ihe atribui um dever de
debate. E esse dever encontra a sua expressao mais evidente no momento da
decisdo da causa, em razdo da imprescindibilidade de constar, na
fundamentagdo da decisdo, o enfrentamento das razdes invocadas pelas
partes®',

Assim, ndo seria suficiente outorgar as partes o direito de influir no
desfecho do processo — leia-se, na formacao da decisido terminativa do caso —

se inexistisse um dever correlato de debate ao 6rgéo jurisdicional®®. Isso tudo

530 Art. 489. S0 elementos essenciais da sentenca: | - o relatério, que contera os nomes das
partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz
analisara as questdes de fato e de direito; Ill - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questoes
principais que as partes Ihe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga
ou acordao, que: | - se limitar a indicagéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos
que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se
limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI -
deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagéo do entendimento.
531 DANIEL MITIDIERO, Colaboragéo no processo civil..., cit., p. 150.

532 DANIEL MITIDIERO, Colaboragéo no processo civil..., cit., p. 150.
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denota a necessidade de que todo e qualquer elemento existente na deciséo
deve ter sido previamente debatido entre todos os que participam do processo®3,

Se a fundamentacdo da decisdo € a ultima manifestacdo do
contraditorio dentro do processo cooperativo®®*, a dispensa negociada pelas
partes a respeito do dever de fundamentar de modo analitico, estruturado e
completo acarretaria a violagéo do proprio contraditorio, que seria fulminado (e
teria o seu sentido esvaziado) enquanto garantia as partes de verem suas
alegagbes ouvidas e levadas em conta no momento do julgamento. O
enfrentamento das teses apresentadas pelas partes constitui fungéo propria da
atividade judicante e apenas vem em seu favor — o julgador desempenhara a
cognicdo e a formagdo do seu convencimento a partir dessa tarefa e né&o
posteriormente a ela.

E inviavel demover o Poder Judiciario da tarefa de promover a justa
resolucao dos litigios, entendida esta como aquela atividade que se baseia na
maior aproximacao possivel da verdade e que aplica o direito positivo por meio
da devida fundamentag&o®3®.

Esta claro, ademais, que nem ao juiz € concedida a possibilidade de
dispor do dever de fundamentar a sua decisdo, o que feriria premissas
indispensaveis do processo no ambito do Estado Constitucional. Por fim, existe
uma relagdo inarredavel entre a inafastabilidade da jurisdigdo, o direito
fundamental ao contraditério e o dever de fundamentar as decisdes
jurisdicionais, sem a qual & impossivel afirmar a existéncia de um processo

justo®3.

5.1.1.6. Acesso a justica, direito de agao e o pactum de non petendo

A garantia de acesso a justiga esta prevista no inciso XXXV, artigo 5°,
da Constituicdo brasileira, dispondo que a lei ndo excluira da apreciagao do

533 CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil, cit., p. 87.

534 DANIEL MITIDIERO, Colaboragéo no processo civil..., cit., pp. 153-154.

535 PAULO MENDES DE OLIVEIRA, “Negdcios processuais e o duplo grau de jurisdigdo”, cit., p.
608.

536 DANIEL MITIDIERO, Colaboragéo no processo civil..., cit., p. 154.
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Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito®%’; dentre os seus efeitos ha o direito
de acdo, que € definido por um complexo de situagdes juridicas. Nele estéo
inseridos os direitos de provocar a atividade jurisdicional (direito a tutela do érgéo
jurisdicional pelos atributos do devido processo legal) e de escolha do
procedimento®3,

A questao relacionada ao direito de agao e a possibilidade de renuncia
ao seu exercicio (bem como a renuncia a exigibilidade de uma pretensao ou a
promessa de ndo exercicio de um direito) por meio de convengdes processuais
denominadas como pactum de non petendo ou pactum de non litigando constitui
tematica complexa cuja tarefa esta em identificar limites ao exercicio da
autonomia privada.

Paula Costa e Silva refere a necessidade de clarificar esses conceitos
e sobretudo o modo como cada um se relaciona com o direito de agdo®®°. A
eminente jurista demonstra que o credor que celebra um pactum de non petendo
nao renuncia a titularidade de um direito; ele fica, isso sim, obrigado a n&o
exercer uma posic¢ao juridica decorrente de uma relagao juridico-privada, isto é,
a exigibilidade judicial ou extrajudicial desse direito®4.

O pactum de non petendo, assim como outros acordos com efeitos
analogos, manifesta-se sobre a possibilidade de exigir o cumprimento de uma
obrigagao, nao significando dizer que € afetado o conteudo do direito de crédito,

mas somente a respectiva exigibilidade*!.

°%7 Similar redag&o é apresentada pelo legislador infraconstitucional, conforme artigo 3° do CPC:
“Art. 3° Nao se excluira da apreciagéao jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. § 1° E permitida a
arbitragem, na forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugédo
consensual dos conflitos. § 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugéo
consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”

538 Sustenta Fredie Didier Junior que s&o corolarios do exercicio do direito de agéo: o direito a
tutela jurisdicional; o direito a um procedimento adequado; o direito a técnicas processuais
adequadas para efetivar o direito afirmado; o direito a prova; e o direito de recorrer — todos s&o
situagdes juridicas que compdem o conteudo eficacial do direito de agédo. Cfr. FREDIE DIDIER
JUNIOR, Curso de direito processual civil..., cit., p. 283.

539 PAULA COSTA E SILVA, “Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de acg¢éo
e exclusao convencional da pretensdo material’, in: Negocios processuais (coord.: Antonio do
Passo Cabral, Pedro Henrique Nogueira), 42 edigédo, JusPodivm, Salvador, 2019, p. 457.

540 PAULA COSTA E SILVA, “Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de
acgdo..., cit., p. 467.

541 PAULA COSTA E SILVA, “Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de
acgdo..., cit., p. 469.
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A garantia de uma tutela jurisdicional efetiva ndo dispensa o exercicio
de um impulso processual decorrente da atividade das partes, o que decorre do
principio dispositivo. A exclusdo negocial do direito de exigir judicialmente o
cumprimento € um exercicio da autonomia privada em que a subordinagédo do
titular do direito as estipulagdes por ele criadas representa uma afirmacao da sua
liberdade®2.

Partindo-se da premissa de que nao havera nulidades como vicios na
formacgao da vontade e havendo respeito as exigéncias da determinabilidade e
possibilidade do seu objeto, além, por obvio, do respeito a limites como a n&o
contrariedade a lei, a ordem publica e aos demais requisitos aplicaveis aos
negocios juridicos, a exclusdo convencional do direito de exigir judicialmente
uma prestagéo devera ser considerada valida®*.

Contudo, essas convengodes, embora admitidas no ordenamento, ndo
podem renunciar situagdes juridicas de modo amplo (em relagdo ao seu
conteudo) ou ilimitado (em relagdo ao tempo), sob pena de violar o nucleo
minimo e indispensavel de direitos fundamentais, como o direito de acesso a
tutela jurisdicional.

Por exemplo, clausulas solve et repete que venham a impedir,
irrestritamente e em qualquer situagao, alegagdes de defesa podem fulminar
garantias fundamentais, raz&o pela qual possuem inequivocos limites no
ordenamento. Essas clausulas sao igualmente invalidas quando pretenderem
proibir o exercicio de contradireitos, como a alegagao de prescri¢ado, a excegao
do contrato ndo cumprido, a compensagao ou o direito de retencdo, ja que
impediriam totalmente o seu exercicio®.

A solugdo em tais casos, como bem sugere Antonio do Passo Cabral,
€ estabelecer critérios de aplicagcdo temporal da validade de tais clausulas,

condicionando-as a um termo; e, também, condicionando a obrigagdo de n&o

542 Segundo Paula Costa e Silva, o reconhecimento da liberdade da parte de néo requerer a
tutela do seu direito “implica o reconhecimento da admissibilidade de assung¢ao de uma promessa
negocial de ndo exercicio do mesmo direito”. Cfr. PAULA COSTA E SILVA, “Pactum de non
petendo: excluséo convencional do direito de acgéo..., cit., p. 474.

543 PAULA COSTA E SILVA, “Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de
acgao..., cit., p. 474.

544 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., pp. 387-388.



137

exercicio da pretensdao em um determinado processo, destinado ao cumprimento
da prestacgdo que for devida pela parte54.

Sao igualmente referidas as convengdes de paz (ou obrigagdes de
paz), firmados entre instituicbes empresariais, normalmente em paises
desenvolvidos, pelas quais os convenentes comprometem-se a n&o ingressar
em juizo e ndo praticar agdes ou medidas hostis em face do sujeito adverso sem
antes submeter eventual litigio a uma cadmara de mediagéo e conciliagdo, a fim
de obter uma solugdo que atenda interesses comuns®4.

Tais convengdes ndo sdo propriamente uma renuncia a jurisdigéo
estatal, mas uma postergacao do ingresso em juizo enquanto desenvolvem-se
negociagdes e tratativas amigaveis. E, na esteira do que se expés, devem
produzir seus efeitos dentro de um limite temporal razoavel e ndo podem impedir
o imediato ingresso em juizo sempre que qualquer das partes necessitar de
alguma modalidade de tutela de urgéncia — somado a isso, por 6bvio, devem ser
pactuadas de modo livre e consciente®*’.

Corriqueira é a celebracdo de clausulas de renuncia a jurisdi¢gao, ou
de promessa de ndo exercicio, ainda que temporario, do direito de acédo, em
clausulas especificas inseridas em contratos firmados entre consumidores e
poderosas sociedades empresariais, como bancos ou seguradoras, tendo como
objeto o ressarcimento de perdas e danos decorrentes de atos ilicitos. Nesses
casos, a renuncia ao direito de acdo costuma ser manifestada conjuntamente ao
préprio ato de dar quitagdo (isto €, no momento do recebimento do quantum
representativo da indenizagéo), como forma de vedar o posterior ajuizamento de
demanda judicial mesmo na hipotese de a parte ja ter auferido o beneficio
econdmico advindo do acordo.

Por oportuno, destaca-se que a clausula de renuncia ao direito de
acesso a jurisdigdo nao se equivale ao “perdao da divida”, pois n&o ha renuncia
a titularidade do direito ou ao préprio direito em sua perspectiva material. Assim,
conforme ja se expds, a convengdo nao produzira efeitos no direito material
propriamente dito sob o qual recairia a tutela estatal — ndo se abdica um direito

de crédito em si proprio, situagéo diferente da renuncia a sua exigibilidade.

545 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 388.
546 LEONARDO GRECO, Os atos de disposicdo processual: primeiras reflexées, cit., p. 15.
547 LEONARDO GRECO, Os atos de disposicdo processual: primeiras reflexées, cit., p. 16.
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A tutela jurisdicional que a parte estaria abdicando consiste na
execucao forcada da prestagao especificamente inadimplida, de que modo que
restaria a possibilidade de demandas declaratorias, constitutivas e até mesmo
condenatodrias (indenizatorias) com embasamento na obrigagdo de direito
material.

Ja a promessa de nao exercicio temporario do direito de acgao,
atrelada a termo ou condi¢cdo, costuma ocorrer quando esse acordo prever
obrigagao de trato sucessivo (por exemplo, o pagamento mediante prestagdes
sucessivas de uma indenizagao), circunstancia que validamente desautoriza o
ingresso em juizo, ao menos enquanto n&o integralmente vencidas as
prestacbes pactuadas, por nitida auséncia de inexigibilidade da pretensao
juridico-material.

Por outro lado, a pactuagado de uma clausula de mediag&o obrigatéria
e prévia a jurisdicdo ou a instituicdo da arbitragem firmadas entre partes
capazes, em iguais condigbes de negociagao e que detém paridade de armas
em nada esvazia o conteudo substancial do direito de ag&o e de acesso a justica:
a propositura da agédo pela parte que aceitou sujeitar-se a conciliagdo sera
inadmissivel, devendo ser extinta pela auséncia de interesse processual, ja que
a parte sera carecedora do direito de acao.

Se houve renuncia ao exercicio da pretensao, nao ha que se falar na
possibilidade de ajuizamento de demanda por parte daquele que se sentiu
prejudicado e agiu em contrariedade a obrigagdo voluntariamente assumida. A
garantia de acesso a tutela jurisdicional adequada e efetiva ndo infringe o
principio do dispositivo, visto que o Estado-juiz apenas exercera a jurisdigdo se
devidamente provocado (e nos termos em que provocado) pelo jurisdicionado, o
que decorre do respeito a autonomia da vontade.

A instituicdo obrigatéria de prévia mediagcdo ou conciliagdo costuma
ser igualmente inserida em contratos de adesdo que s&o corriqueiramente
firmados entre particulares e grandes instituicbes (concessionarias de servigos
essenciais, companhias aéreas, seguradoras, instituicdes bancarias etc.) em
manifesta disparidade informacional, negocial e econémica; em tais casos deve-

se atentar as circunstancias em que se deu a pactuagéo, justamente por envolver
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uma parte que goza de superioridade em comparagao a outra, de modo a ferir o
equilibrio contratual.

Ademais, é inviavel que um acordo de n&o litigar obste irrestritamente
0 ingresso em juizo, ou seja, vedando o direito de acdo em toda e qualquer
situagcdo juridica oriunda da contratacdo. Assim, é manifestamente nula a
convengao que amplamente proiba o ingresso em juizo a fim de pleitear tutelas
de urgéncia, ja que o contrato pode envolver a prestagdo de servigos essenciais
e a tutela do direito, em tais casos, deve ser adequada, efetiva e tempestiva. O
juiz, ao desempenhar o controle de validade da convengéo, devera declarar a
sua nulidade em razdo da manifesta disparidade negocial e até mesmo de
hipossuficiéncia de uma parte a outra.

Exemplo citado por Leonardo Greco € o acordo relativo aos expurgos
das contas do FGTS, em que o trabalhador que aderiu ao acordo, além de
concordar com os termos, percentuais e prazos ajustados com a Caixa
Econbmica Federal, assinou declaragdo de que ndo ingressara em juizo
discutindo os complementos de atualizagdo monetaria expurgados®*. Para o
jurista, o ato consiste em renuncia para além do direito de exigir a pretenséo,
abrangendo o proéprio direito material, causando ofensa aos parametros de livre
e consciente pactuagdo, ja que induzida como meio de obter beneficio
econdmico imediato em face da posi¢cao de vantagem da instituicdo bancaria ao
celebrar a convencdo e em qualquer eventual disputa do direito material em
juizo®.

Por fim, mostra-se evidente a semelhanga do ponto de vista funcional
existente entre o pactum de non petendo e a transagao extrajudicial, pois ambos
produzem, simultaneamente, efeitos materiais e processuais®°. A transagéo
caracteriza-se pela reciprocidade de concessdes visando regular de modo

definitivo uma situagéo de direito material, gerando efeitos dispositivos bilaterais

548 LEONARDO GRECO, Os atos de disposicdo processual: primeiras reflexées, cit., p. 16.

549 LEONARDO GRECO, Os atos de disposicdo processual: primeiras reflexées, cit., p. 16.

50 Adere-se ao posicionamento da doutrina portuguesa no sentido de reconhecer que a
transagado produz efeitos substantivos e juridico-processuais. Cfr. PAULA COSTA E SILVA,
“Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de ac¢go..., cit., pp. 481-482 e 485;
JOSE LEBRE DE FREITAS; JOAO REDINHA; RUI PINTO, Cédigo de Processo Civil Anotado,
I, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pp. 535-536 e MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Estudos sobre
o Novo Processo Civil, cit., p. 207.
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em relagao ao direito de acao e efeitos constitutivos no plano do direito material
(efeitos constitutivos, modificativos ou extintivos do direito)®s’.

Para o caso de uma transacgao judicial, se o credor exigir em juizo,
apos a autocomposigcado do litigio, a prestacdo de uma obrigacdo que ja se
extinguiu, devera o juiz acolher excecgao dilatéria de caso julgado; contudo, em
se tratando de transacgdo extrajudicial, a exigéncia da prestagdo dara lugar a
excecgao dilatéria, em face da exclusédo da exclusao do direito de acio e excegao
peremptdria extintiva, em face da exclusao da pretensdo de cumprimento do
direito material®®2.

Refere Paula Costa e Silva que a distingdo entre o pactum de non
petendo e a transagao extrajudicial ndo é uma tarefa facil de estabelecer, ja que
ambos objetivam resolver incertezas e consistem em atribuir um efeito juridico
de paralisagéo no exercicio de certa situagdo juridica®®.

A transacéo pressupde um litigio atual ou futuro e opera-se sobre ele;
enquanto o pactum de non petendo ndo exige um conflito de posigdes entre os
convenentes: as partes podem excluir as pretensbées materiais que bem
entenderem, desde que incidam sobre situagdes juridicas ja constituidas. O
pactum pode ser tratado entre as partes em meio ao contexto da negociagao,
empregando-o, inclusive, como ferramenta de barganha em contrapartida ao
ganho de algum beneficio negocial®%*.

O pactum ensejara diretamente a exclusdo da pretensdo juridico-
material; a transagdo acarretara simultaneamente um efeito de direito
processual, consistente na exclusao do direito de acao, e de direito material, em
face da extingdo da situagao juridica®®,

Enfim, o pactum de non petendo (e clausulas similares) constitui uma

forma de renuncia do credor ao exercicio do seu direito ou ao poder de satisfagao

551 PAULA COSTA E SILVA, “Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de
acgdo..., cit., p. 482.

552 PAULA COSTA E SILVA, “Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de
acgdo..., cit., p. 482.

553 PAULA COSTA E SILVA, “Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de
acgdo..., cit., pp. 482-483.

5% PAULA COSTA E SILVA, “Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de
acgdo..., cit., p. 483.

PAULA COSTAE SILVA, “Pactum de non petendo: exclusédo convencional do direito de acgéo...,
cit., p. 483.

555 PAULA COSTA E SILVA, “Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de
acgdo..., cit., p. 483.
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da respectiva prestacdo, mesmo que coativa, em face do devedor. O credor ndo
renunciara o direito propriamente dito, mas a possibilidade de exercer a
pretensdo de obter uma tutela a esse direito®®, respeitados os limites no
ordenamento.

Em face dessa renuncia, o devedor adquire um direito de recusa licita
ao cumprimento da obrigagdo — podendo impedir, proviséria ou definitivamente,
a realizacado da pretensdo — de modo que o pactum adquire a feicdo de um
acordo com efeitos dispositivos, que incidem sobre a exigibilidade do crédito e
conduz a atribuicdo de uma excecao ao devedor>’.

5.1.1.7. Publicidade do processo e dos atos processuais

Em decorréncias das bases democraticas nas quais esta alicercado o
processo civil, todos os seus atos devem ser publicos, o que resulta de
disposigdes constantes na Constituicao (artigos 5°, inciso LX e 93, inciso IX) e
no proprio CPC (artigo 11)%%8,

As hipéteses de limitacdo a publicidade sio restritas, constando no
artigo 189 do diploma processual, o qual admite limitagdo em causas em favor
do interesse publico ou social; que versem sobre casamento, separagao de
corpos, divorcio, separagao, unido estavel, filiagdo, alimentos e guarda de
criancas e adolescentes; em que constem dados protegidos pelo direito

constitucional a intimidade; que versem sobre arbitragem, inclusive sobre

5% PAULA COSTA E SILVA, “Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de
acgao..., cit., p. 484.

557 PAULA COSTA E SILVA, “Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de
acgéao..., cit., p. 484.

588 Art. 5° Todos s&o 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, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LX - a lei s6 podera
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social
0 exigirem;

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX todos os julgamentos dos 6rgéos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao;

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgéaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade. Paragrafo unico. Nos casos de segredo de justica,
pode ser autorizada a presenga somente das partes, de seus advogados, de defensores publicos
ou do Ministério Publico.
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cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na
arbitragem seja comprovada perante o juizo®°.

Dito isso, € inevitavel a conclusdao de que sdo inadmissiveis
convengbes que imponham segredo de justica fora das hipdteses
expressamente determinadas pelo legislador.

E que o processo estatal desenvolve-se em prol do interesse publico,
de modo que as partes deverdo eleger a arbitragem caso queiram litigar sob
sigilo. Ademais, a publicidade dos atos processuais e das proprias decisdes
volta-se a toda a comunidade, enquanto garantia de tomada de conhecimento a

respeito das decisbes emanadas do Poder Judiciario.

5.2. Limites infraconstitucionais

Por sua vez, passa-se a analise de limites que, embora possuam sua
disciplina em lei infraconstitucional, sdo comumente reputadas como matérias
de ordem publica, vindo a igualmente integrar a estrutura do ordenamento

processual civil.

5.2.1. Matéria que constitui reserva de lei

As partes nao estdo autorizadas a convencionar a respeito de matéria
cuja abordagem decorre somente de norma legal, de modo que em tal hipétese
uma norma convencional n&o podera derrogar norma oriunda exclusivamente de

texto legal. A convencionalidade em tais situagbes sera, portanto, ilicita®®.

559 Art. 189. Os atos processuais s&do publicos, todavia tramitam em segredo de justica os
processos: | - em que o exija o interesse publico ou social; Il - que versem sobre casamento,
separagao de corpos, divorcio, separagao, unido estavel, filiagéo, alimentos e guarda de criangas
e adolescentes; Il - em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade;
IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a
confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo. § 1° O direito de
consultar os autos de processo que tramite em segredo de justica e de pedir certiddes de seus
atos é restrito as partes e aos seus procuradores. § 2° O terceiro que demonstrar interesse
juridico pode requerer ao juiz certiddo do dispositivo da sentenga, bem como de inventario e de
partilha resultantes de divorcio ou separagao.

560 FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
128.
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Dito isso, conforme ja referido anteriormente, os convenentes nao
podem celebrar acordo processual que verse sobre modificacido da competéncia
absoluta, na esteira do que determina o artigo 62 do Codigo de Processo Civil
brasileiro, no qual “a competéncia determinada em razdo da matéria, da pessoa
ou da fungédo é inderrogavel por convengéo das partes”. Ja o artigo 63 do estatuto
processual brasileiro dispde que “as partes podem modificar a competéncia em
razao do valor e do territério, elegendo foro onde sera proposta agao oriunda de
direitos e obrigac¢des”; logo, a competéncia funcional, que é absoluta e decorre
de normas de ordem publica e cogente, ndo pode ser modificada por ato
negocial®®’.

Outro exemplo igualmente relevante envolve a matéria recursal
prevista no sistema juridico brasileiro, onde somente ha recursos previstos em
lei, conforme rol taxativo do artigo 994 do CPC®%%2. Portanto, acordos ou
convengbes que criem espécie de recurso sem previsdo legal s&o
necessariamente nulas de pleno direito. A doutrina de Fredie Didier Junior
igualmente refere que ndo se pode alterar norma de cabimento de recurso por
convengao, citando como exemplo convengao que autorize a interposicdo de
recurso em face de decisdo ou matéria ndo prevista em lei®®.

Por sua vez, convengdes que estipulem ou criem hipoteses de
cabimento de agao rescisoéria sdo igualmente vedadas, pois se trata de matéria
de reserva legal que acarreta a auséncia de legitimidade das partes para
negociar acerca da questdo. Em tais casos, os sujeitos estariam convencionando
a respeito de objeto que transcende o ambito negociavel, o que ensejaria a
declaracéo de nulidade ante a ilicitude do objeto.

561 FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
128.

562 Art. 994. S&o cabiveis os seguintes recursos: | - apelagéo; Il - agravo de instrumento; Il -
agravo interno; IV - embargos de declaragao; V - recurso ordinario; VI - recurso especial; VII -
recurso extraordinario; VIl - agravo em recurso especial ou extraordinario; IX - embargos de
divergéncia.

563 FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
129.



144

5.2.2. Abusividade em contrato de adesdao e manifesta situagao de

vulnerabilidade

A norma do artigo 190 do CPC brasileiro, que regula a clausula geral
de convencionalidade sobre matéria processual, buscou dar tratamento protetivo
a parte manifestamente vulneravel da relagdo juridica, trazendo expressa
referéncia, em seu paragrafo unico, a possibilidade de o juiz recusar aplicagéo
se houver insergdo abusiva em contrato de adesdo ou se alguma parte se
encontre em manifesta situacao de vulnerabilidade. Trata-se de inequivoco limite
a convencionalidade, que merece ser analisado.

Segundo bem define Antonio do Passo Cabral, a vulnerabilidade nao
se define apenas pela pobreza ou hipossuficiéncia econémica, podendo derivar
de fatores sociais, culturais, técnicos, juridicos ou tecnolégicos. A isonomia das
partes € um conceito que pressupde uma comparagdo casuistica®?.

O citado autor sustenta a possibilidade de uma clausula convencional
ocasionar a modificagao de situagdes processuais (direitos, poderes, faculdades,
onus e deveres) de forma mais aguda para um convenente em relagao ao outro,
sem que isso acarrete automaticamente a invalidade da convencgdo, o que
demandara uma situagdo de desequilibrio da sua manifestagéo de vontade®®.

A insercdo abusiva de clausulas convencionais em contratos de
adesao, comumente atrelada a vulnerabilidade de um dos convenentes, € tema
frequentemente visto e debatido, especialmente na esfera do direito do
consumidor. O problema surge com o advento dos contratos de ades&o (muito
utilizados no &mbito dos servigos publicos; ou de servigos essenciais como agua,
gas, energia, telefonia, transportes coletivos, servigos bancarios etc.), em que as
partes nao detém condi¢cdes isonbmicas e o individuo que esta em posi¢cao
menos vantajosa fica limitado aos termos da proposta tal como foi redigida.

Embora ndo seja um tema novo, a problematica segue apresentando
relevancia na atualidade, ja que sao recorrentes as contratagdes entre
particulares e sociedades empresariais — em que servicos sao aderidos

rapidamente por meio de aplicativos em smartphones, mediante rapida adesao

564 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., pp. 366-367.
565 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 368.
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aos termos e condi¢des da plataforma —, situacdes em que consumidores néo
podem discutir clausulas e condi¢gdes contratuais, mas também n&o podem abrir
mao da contratagcdo de um servigo verdadeiramente essencial ao bem-estar.

A questado perpassa, entdo, pela analise da abusividade da insergao
de convengdes processuais nessas circunstancias. Diferentemente da posicéo
doutrinaria que conclui pela existéncia de vulnerabilidade intrinseca do aderente,
que invariavelmente tornaria invalidas clausulas convencionais por ele
celebradas®®, devem existir circunstancias e particularidades concretas para
avaliar a existéncia ou ndo de vulnerabilidade®®’.

Ademais, é imprescindivel que clausula convencional atenda ao
disposto no artigo 424 do Caodigo Civil brasileiro, que determina que séo nulas
clausulas em contratos de adesdo que estipulem a renuncia antecipada do
aderente a direito resultante da natureza do negécio.

A existéncia de clausula convencional no bojo de um contrato de
adesdo acarreta um indicio®® de que ndo houve isonomia e paridade de
negociagao a respeito da matéria processual, mas o mero indicio ndo constitui
premissa suficiente a declaracédo da invalidade da convengao. Deve-se atentar
a condicdo pessoal do convenente para avaliar se existe efetiva posicao de
desigualdade e, consequentemente, vulnerabilidade®®. Em suma, & possivel
inserir clausula convencional em contrato de adesdo, mas esse nao pode ser
abusivo®’0.

A Lei 9.307/96, que dispbe sobre a arbitragem, admite a inser¢ao de
clausula compromissoria em contratos de adesao, desde que a convengao seja

exposta de maneira destacada, por meio de documento anexo ou em negrito, e

56 Nesse sentido, LUIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL
MITIDIERO, Curso de Processo Civil, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, volume 2, 122 edigéo,
2014, p. 530 e ALEXANDRE FREITAS CAMARA, O novo Processo Civil brasileiro, Atlas, Sdo
Paulo, 2015, p. 128.

567 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 369.

568 Nesse sentido, a titulo de exemplo: Enunciado 18 do Forum Permanente de Processualistas
Civis. Ha indicio de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de procedimento sem
assisténcia técnico-juridica.

569 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 372.

570 FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
129.
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contenha assinatura ou visto especifico da parte aderente para aquela
clausula®™".

Segundo Cabral, a clausula compromisséria tera validade (mesmo
que em contrato de ades&o), quando o procedimento arbitral for iniciado por
iniciativa do proprio aderente ou com a sua concordancia expressa, ainda que
iniciada pela parte oposta. Concorda-se com a posicdo adotada pelo citado
jurista, no sentido de que a mesma logica pode ser adotada a todas as demais
clausulas convencionais, as quais terdo validade se forem celebradas com
observancia da boa-fé e se as particularidades demonstrarem que foram
livremente aceitas®’2.

Resulta, portanto, que a arbitragem tera que ser voluntaria, e por isso
€ expressamente proibida clausula que determine a utilizagdo compulséria de
arbitragem, nos termos do artigo 51, inciso VIl, do Codigo de Defesa do
Consumidor brasileiro®"3.

Em arremate, mesmo em relagdes de natureza civil em que nao se
demande a aplicacdo das disposi¢cdes protetivas do consumidor, & possivel
encontrar convengdes que comprometam a isonomia e coloquem uma das
partes em manifesta situacdo de desvantagem.

Essa hipotese ocorre em caso de convencao que distribui, de modo
diverso da regra geral, o 6nus da prova, mas que torne excessivamente dificil o
exercicio do direito®4, o que deve ser examinado pelo juiz para assegurar a
paridade de tratamento entre as partes®’.

Pensa-se que reconhecer, indistintamente, a abusividade de toda e

qualquer clausula convencional apenas em razdo de constar em contrato de

571 Art. 4° A clausula compromissoria € a convencgéo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato. (...) § 2° Nos contratos de ades&o, a clausula compromissoria s6 tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua
instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto
especialmente para essa clausula.

572 ANTONIO DO PASSO CABRAL, Convengées Processuais, cit., p. 373.

573 Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: (...) VII - determinem a utilizagdo compulsoria de
arbitragem.

574 Assim prevé o artigo 373, § 3, inciso |l do CPC: § 3° A distribuigéo diversa do énus da prova
também pode ocorrer por convengdo das partes, salvo quando: (...) Il - tornar excessivamente
dificil a uma parte o exercicio do direito.

575 FLAVIO LUIZ YARSHELL, “Convencéo das partes em matéria processual”, cit., p. 85.
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adesao néo foi o intuito do legislador brasileiro, mesmo porque ha referéncia
expressa ao termo “inser¢ao abusiva em contrato de adesao”, o que torna claro
que conceitos como abusividade e vulnerabilidade devem, de fato, ser

analisados em concreto.

5.2.3. Norma protetiva de direito indisponivel

As convengdes igualmente encontram ébice nas normas legais que
objetivam dar tutela a direitos indisponiveis. Nessas hipoteses, o objeto sera
ilicito, pois pretende o afastamento de norma processual de carater cogente que
busca atender finalidade publica®®.

Cita-se, exemplificativamente, as vedacbes a celebragcdo de
convengao que pretenda excluir a participacdo do Ministério Publico, quando a
lei determinar que a sua atuagao no caso respectivo é obrigatoria, isto é, nos
casos de interesse publico ou social, quando houver interesse de incapaz ou
litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana (artigo 178 do CPC
brasileiro)®”’, sendo nesse sentido o enunciado 254 do Férum Permanente de
Processualistas Civis®8.

Outro exemplo é a impossibilidade de convencionar acordo que
atribua segredo de justiga ao litigio, ja que o processo estatal é publico — e, com
excegao das hipodteses legais, deve ser publico, nas quais n&o se inclui o acordo
entre as partes. Por outro lado, a opg¢ao pelo processo sigiloso deve se dar
mediante opg&o da arbitragem®7°.

A tutela dos direitos indisponiveis conferida pelo ordenamento

igualmente proibe a modificagdo convencional do 6nus da prova, em que a

576 FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
129.

577 Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como
fiscal da ordem juridica nas hipéteses previstas em lei ou na Constituigdo Federal e nos
processos que envolvam: | - interesse publico ou social; Il - interesse de incapaz; Il - litigios
coletivos pela posse de terra rural ou urbana.

578 Enunciado 254 do FPPC. E invalida a convencdo para excluir a intervencdo do Ministério
Publico como fiscal da ordem juridica.

5% FREDIE DIDIER JUNIOR, “Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015”, cit., p.
129.
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convengao celebrada com fundamento no artigo 373, § 3°, recair sobre direito
indisponivel da parte®,

A convencionalidade em torno de direitos indisponiveis somente sera
valida quando néo tiver o potencial de fulminar o préprio direito material objeto
da demanda. Entretanto, a questdo ndo é simples e deve ser examinada em
atengao as particularidades da relagdo em concreto, ja que pode ocorrer de o
direito material ser afetado indiretamente por uma convencgéo que regule direito
processual, o que recomenda uma maior cautela no trato de convengdes sobre
direitos indisponiveis. A indisponibilidade do direito material € capaz de motivar
a invalidacéo ou a ineficacia de disposicao de direito processual quando esta se

revelar um modo de disposig&o indireto do direito material indisponivel%8!.

5.2.4. Coisa julgada

Por se tratar de matéria de ordem publica, a coisa julgada igualmente
constitui limite a celebragado de convencao processual, que deve ser declarada
nula se possuir como objeto a anuéncia das partes a novo julgamento de matéria
ja decidida e atingida pelo efeito da coisa julgada material.

A proibigdo de reanalise de matéria atingida pela coisa julgada consta
no artigo 502 do CPC brasileiro, que conceitua o instituto enquanto “a autoridade
que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito n&do mais sujeita a recurso’.
Ao seu turno, o artigo 503 do mesmo estatuto processual define que “a decisado
que julgar total ou parcialmente o mérito tem forga de lei nos limites da quest&o
principal expressamente decidida”.

Em Portugal, a tematica do caso julgado esta positivada no art. 619.°,
n. 1, o qual refere que “transitada em julgado a sentenga ou o despacho
saneador que decida do mérito da causa, a decisao sobre a relacdo material
controvertida fica a ter forga obrigatoria dentro do processo e fora dele nos limites
fixados pelos artigos 580.° e 581.°, sem prejuizo do disposto nos artigos 696.° a
702.°".

580 Artigo 373, § 3, inciso Il do CPC: § 3° A distribuigdo diversa do 6nus da prova também pode
ocorrer por convengao das partes, salvo quando: (...) | - recair sobre direito indisponivel da parte.
581 DIOGO ASSUMPCAO REZENDE DE ALMEIDA, Das Convengées Processuais no Processo
Civil, cit., pp. 177-178.
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O mesmo faz o artigo 622.°, ao afirmar que “nas questdes relativas ao
estado das pessoas, o caso julgado produz efeitos mesmo em relagao a terceiros
quando, proposta a acido contra todos os interessados diretos, tenha havido
oposigao, sem prejuizo do disposto, quanto a certas agdes, na lei civil”.

A jurisdigdo é exercida por juizes que devem obedecer aos principios
constitucionais, assegurar as garantias minimas processuais fundamentais e
zelar pela seguranca juridica e pela estabilidade das relagdes®?2. A coisa julgada,
consequéncia do direito fundamental a seguranga, assegura que todos os que
travam relagdes juridicas com alguém que teve determinado direito reconhecido
judicialmente, devem poder confiar na certeza desse direito que resulta da
eficacia que ninguém pode negar aos atos estatais®®3.

A segurancga nas relagdes juridicas, proporcionada tanta pela coisa
julgada material, & importantissimo fator de pacificagao e tranquilidade e a sua
auséncia é um fator negativo a realizagdo dos negdcios juridicos, as relagdes
familiares, ao crédito, dentre outros. A imutabilidade da sentenca e de seus
efeitos € um dos mais importantes pesos responsaveis pelo equilibrio entre
exigéncias opostas, inerente a todo sistema processual®®.

Admitindo, em sentido contrario ao aqui defendido, a possibilidade de
convengdes processuais tendo como objeto a relativizagdo da coisa julgada,
Fredie Didier Junior afirma que a parte pode desconsiderar a coisa julgada e
pedir um novo julgamento sobre o mesmo tema. Segundo o jurista, inexistem
empecilhos para que as partes acordem no sentido de ignorar a coisa julgada
anterior e pedir nova decisao sobre o mesmo tema — sob o fundamento de que
se as partes sao capazes e a questdo admite autocomposicdo, ndo ha razéo
para o Estado-juiz impedi-las ou recusar-se a julgar a causa, sob pena de
caracterizagéo de negativa de prestagao jurisdicional®.

Discorda-se do fundamento de Fredie Didier Junior a respeito da
possibilidade de celebrar convencédo processual que desconsidere a causa
julgada e demande novo julgamento sobre a mesma matéria. A impossibilidade

582 _LEONARDO GRECO, Estudos de Direito Processual, Editora da Faculdade de Direito de
Campos dos Goytacazes, 2005, p. 245.

583 LEONARDO GRECO, Estudos de Direito Processual, cit., p. 246.

584 CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Instituicées de direito processual civil, vol. 3, 72 edicéo,
Malheiros, Sao Paulo, 2017, p. 356.

585 FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil..., cit., p. 382.
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de convencdo nesse sentido perpassa pelos fundamentos expostos até o
momento, especialmente o de que a seguranga juridica proporcionada pela coisa
julgada é importantissimo fator de paz social as relagdes juridicas existentes em
toda a sociedade, ao desenvolvimento das nagdes e, tao relevante quanto, ao
préprio interesse publico.

A coisa julgada n&o atende exclusivamente os anseios e os direitos
dos litigantes, em sua perspectiva individual, mas sim toda uma coletividade que
igualmente confia na preservacao da estabilidade das decisdes judiciais; como
tal, constitui-se em interesse publico inafastavel em razdo de servir ao objetivo
de alcance da seguranca juridica.

Uma vez julgado o caso, sera aplicada a disciplina que o direito
confere a causa debatida em juizo. Se o direito € um discurso que objetiva guiar
o comportamento das pessoas em sociedade, uma vez prestada a tutela
jurisdicional, tera ela que ser imutavel. A imutabilidade, por sua vez, é
caracteristica essencial da coisa julgada, significando que os litigios ndo podem
perdurar indefinidamente na ordem juridica®®.

Dito isso, atribuir ao 6rgéo jurisdicional, por meio de convengao
processual, o poder de reanalisar uma demanda eliminaria a esséncia da coisa
julgada enquanto elemento integrante do nucleo indispensavel da seguranga
juridica, instituindo um sistema totalmente aberto e sem critérios claros.
Ademais, a propria razdo de ser da coisa julgada impede que o sistema juridico
autorize a sua desconsideracéo, entendimento que igualmente preocupa-se em
evitar um estimulo a eternizagdo dos conflitos e o agravamento da lentiddo do
sistema judiciario®®’.

A impossibilidade de submeter o mesmo litigio a novo julgamento fora
das hipéteses legais igualmente encontra obice no artigo 507 da lei processual
brasileira®®, que proibe a parte de discutir questdes ja decididas, a cujo respeito

se operou a precluséo.

586 | U|Z GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso de Processo Civil..., cit., pp. 622-623.

57 | UIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART; DANIEL MITIDIERO, Novo
Curso de Processo Civil..., cit., pp. 656-657.

588 Art. 507. E vedado & parte discutir no curso do processo as questdes ja decididas a cujo
respeito se operou a preclusao.
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Ademais, pensa-se que o estudo dessa complexa questao perpassa
pela analise do texto legal e, notadamente, as excegdes apresentadas pelo
legislador que autorizam a relativizagédo da coisa julgada. O artigo 505 do codigo
processual brasileiro assegura que nenhum juiz decidira novamente as questdes
ja decididas relativas a mesma lide, excecgao feita as rela¢des juridicas de trato
continuado em que sobreveio modificagdo no estado de fato ou de direito, caso
em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca; ou,
ainda, nas demais hipoteses previstas em [ei®°.

O codigo processual portugués, no artigo 619.°, n. 250, apresenta
excecdo semelhante a primeira hipotese do artigo 505 do CPC brasileiro,
relativamente as relagcbdes de trato continuado em que houver modificacdo no
estado de fato ou de direito, embora utilizando a expressao “desde que se
modifiquem as circunstancias que determinaram a condenacao”.

Essa excecdo € comumente aplicada as agdes que envolvem o
pagamento de verba alimentar, pois com o passar dos anos modificam-se as
circunstancias envolvendo o alimentante e o alimentado (expressdes
corriqueiramente utilizadas na pratica forense), tornando inevitavel a reviséo e
um novo julgamento de matéria que ja foi objeto de deciséo judicial.

A coisa julgada, como garantia constitucional (Constituicdo Federal,
artigo 5°, XXXVI), ndo pode ser infringida pelo legislador, nem pelos juizes ou

pelas partes, salvo nos casos autorizados pela lei e por via judicial propria.

5.2.5. A cooperagao como modelo de organizagao processual e
deveres de boa-fé e lealdade processual

O principio da cooperag¢ao define o modo como o processo civil deve

estruturar-se: trata-se de um redimensionamento do principio do contraditério,

589 Art. 505. Nenhum juiz decidira novamente as questbes ja decididas relativas a mesma lide,
salvo: | - se, tratando-se de relagao juridica de trato continuado, sobreveio modificagdo no estado
de fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenga;
Il - nos demais casos prescritos em lei.

5% Artigo 619.°. (...) 2 - Mas se o réu tiver sido condenado a prestar alimentos ou a satisfazer
outras prestacdes dependentes de circunstancias especiais quanto a sua medida ou a sua
duracdo, pode a sentenga ser alterada desde que se modifiguem as circunstancias que
determinaram a condenacao.
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que inclui o 6rgao jurisdicional no rol de sujeitos do dialogo processual, deixando
de ser mero espectador do litigio®'.

Com previsédo expressa no artigo 6° do CPC brasileiro — afirmando
que todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva — e, ao lado do contraditorio,
torna-se ferramenta indispensavel ao aprimoramento da decis&o judicial,
deixando de ser uma regra meramente formal a ser observada para que a
decis3o seja valida®®2.

Com a inclusdo da cooperacao dentre as normas fundamentais do
processo civil, pretendeu o legislador alcangar e garantir um exercicio equilibrado
das posigdes processuais na organizagdo do formalismo processual,
conformando-se uma “comunidade de trabalho” entre as partes e o juizo93-5%,
Dito assim, a colaboragdo permeia todo o processo civil®%.

Em linhas gerais, o juiz do processo cooperativo & isondmico na
conducgéo do processo e no dialogo com os demais sujeitos e assimétrico quando
da decisao das questdes processuais e materiais da causa. Nesse aspecto, as
relagdes entre partes, juizes e advogados tém sido pautadas como relagbes de
coordenacéo e cooperagéo®®.

Essa isonomia consiste no trato dialégico com as partes, de modo a
obter as suas impressdes a respeito dos rumos a serem tomados no processo,
possibilitando que dele participem; e, assim sendo, ser influenciado a respeito
de suas possiveis decisbes®”’.

A cooperagdo esta presente em outros sistemas juridicos como
principio estruturante do processo civil. O CPC portugués de 2013 a prevé no
artigo 7.°, isto é, ja na abertura do Codigo, em seu Livro |, Titulo |, que trata sobre
os principios fundamentais (diga-se que o mesmo foi feito posteriormente pela
lei processual brasileira, conforme ja exposto). Dispde que: “Na condugédo e

intervencao no processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as

59 FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil..., cit., p. 125.

592 FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil..., cit., p. 125.

593 DANIEL MITIDIERO, Colaborag¢éo no processo civil..., cit., p. 81.

5% A expresséo também é referida por Lebre de Freitas, o qual destaca que fora cunhada por
Leo Rosenberg. Cfr. JOSE LEBRE DE FREITAS, Introdugdo ao Processo Civil, cit., p. 153.

595 DANIEL MITIDIERO, Processo Civil, cit., p. 114.

5% DANIEL MITIDIERO, Colaborag¢éo no processo civil..., cit., p. 81.

597 DANIEL MITIDIERO, Colaborag¢éo no processo civil..., cit., p. 82.
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préprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e
eficacia, a justa composig¢ao do litigio” e “O juiz pode, em qualquer altura do
processo, ouvir as partes, seus representantes ou mandatarios judiciais,
convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de
direito que se afigurem pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos
resultados da diligéncia”,

O referido dispositivo ainda afirma: “As pessoas referidas no numero
anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que para isso forem notificadas e
a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos, sem prejuizo do disposto
no n° 3 do artigo 417.°° e “Sempre que alguma das partes alegue
justificadamente dificuldade séria em obter documento ou informagéo que
condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de énus ou dever
processual, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela remogéo do
obstaculo”. O principio faz-se também presente nos diplomas francés®® e
alem3o® e, particularmente quanto ao segundo, a cooperagdo é considerada

como um dos pilares do processo civil®',

598 Artigo 7.° (art.° 266.° CPC 1961) Principio da cooperagdo 1 - Na condugéo e intervengdo no
processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar entre
si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composigéo do litigio. 2 - O juiz
pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou mandatarios
judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que
se afigurem pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia. 3 -
As pessoas referidas no nimero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que para isso
forem notificadas e a prestar os esclarecimentos que Ihes forem pedidos, sem prejuizo do
disposto no n.° 3 do artigo 417.°. 4 - Sempre que alguma das partes alegue justificadamente
dificuldade séria em obter documento ou informagédo que condicione o eficaz exercicio de
faculdade ou o cumprimento de énus ou dever processual, deve o juiz, sempre que possivel,
providenciar pela remogao do obstaculo.

599 O artigo 16 do Codigo de Processo Civil francés dispde, em sintese, que o juiz deve, em
qualquer circunstancia, observar e fazer que as proprias partes observem o principio do
contraditério, ndo podendo ele considerar em sua decisao elementos de prova sem oportunizar
0 prévio contraditério com as partes. Ainda, o juiz nao pode fundamentar sua decisdo em questao
de direito que suscitou de oficio, sem que tenha, previamente, intimado as partes a apresentar
as suas observagoes. Cfr. DANIEL MITIDIERO, Colaboragdo no processo civil..., cit., p. 83.

600 O § 139 da ZPO ja consagrava o dever judicial de providenciar para que as partes elucidassem
de modo completo todos os fatos relevantes e indicassem as provas respectivas, incumbindo-
Ihe discutir com os litigantes os aspectos faticos e juridicos do pleito e formular-lhes perguntas.
Apds a Reforma do diploma processual, o dever foi reforcado com nova redagdo ao citado
dispositivo legal para vedar ao tribunal de fundamentar suas decisdes com pontos de vista que
ndo tenha dado as partes a oportunidade de se manifestar. Cfr. JOSE CARLOS BARBOSA
MOREIRA, “Breve noticia sobre a reforma do Processo Civil alem&o”, in: Revista do Instituto de
Direito Comparado Luso-Brasileiro, n° 23, 2002, pp. 26-27. Disponivel em:
http://www.idclb.com.br/revistas/23/revista23%20(7).pdf. Acesso em: 24/09/2023.

601 ALVARO PEREZ RAGONE; JUAN CARLOS ORTIZ PRADILLO, Cédigo Procesal Civil
aleman, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2006, p. 50.
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O ¢rgéo jurisdicional, afinal, esta inserido no dever de debate e na
contingéncia de dirigir o processo isonomicamente, cooperando com as partes,
estando gravado por deveres de esclarecimento, prevengdo, consulta e auxilio
para com os litigantes®%2.

A indispensabilidade de um processo cooperativo, pautado pela
pratica dos atos em conformidade a boa-fé e a lealdade, torna evidente a
impossibilidade de exclusdo negocial do dever de cooperagao processual, sendo
inadmissivel permitir-se a pratica de condutas que feririam o conteudo do
mencionado principio. Dessa maneira, a convengao seria nula diante da ilicitude
do seu objeto.

Conquanto a clausula geral do artigo 190 do CPC autorize a
celebracdo de convengado sobre deveres, é necessario realizar uma atividade
hermenéutica a fim de definir eventuais limites a autonomia da vontade. Nesse
aspecto, mostra-se viavel, em tese, a convencionalidade sobre deveres
exclusivos das partes; todavia, tal convencionalidade sera ilicita se abranger
poderes atribuidos por lei aos demais sujeitos do processo®3, que é justamente
0 caso do dever de cooperacao.

Admitindo-se, por outro lado, convencdo sobre deveres, deve-se
estabelecer que somente serao licitas as convengdes que otimizem e aumentem
a sua abrangéncia no processo — jamais dispondo de modo a restringi-los ou
exclui-los. Os deveres previstos na lei processual, especialmente aqueles
constantes no rol dos artigos 77 a 80, ndo podem ser excluidos ou ter sua esfera
de aplicacdo reduzida por convengado processual ou, ainda, ndo podem ser
excluidas, pela via negocial, a aplicagdo das san¢gbes a que se sujeitam os
litigantes infratores e desleais®%4.

Mostra-se um tanto incoerente admitir como valida a negociagao

processual sobre deveres que se orientam pelo interesse publico e pelos fins da

602 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Estudos sobre o Novo Processo Civil, cit., pp. 65-67.

603 JULIO GUILHERME MULLER, A produgéo desjudicializada da prova oral por meio de negécio
processual: analise juridica e econémica, Tese de Doutorado, Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sado Paulo, 2016, p. 115. Disponivel em:
https://tede.pucsp.br/bitstream/handle/19591/2/Julio%20Guilherme%20M%c3%bcller.pdf.
Acesso em: 09/10/2023.

604 JULIO GUILHERME MULLER, A produgéo desjudicializada da prova oral por meio de negécio
processual..., cit., p. 115.
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tutela jurisdicional, os quais, além disso, transcendem o espectro da autonomia
da vontade das partes.

Portanto, havendo desrespeito ao conjunto de todas as premissas
fundantes do processo cooperativo e ao dever de dialogo, tal como dos deveres
oriundos da boa-fé processual, imperiosa sera a declaracdo judicial da nulidade

da convencao processual.

5.2.6. Duplo grau de jurisdigao

Oportuna é a analise que recai sobre a convencionalidade sobre matéria
recursal e a possibilidade de as partes negociarem sobre a prévia dispensa de
interposigéo de recurso direcionado ao juizo ad quem.

Em primeiro lugar, € importante assentar a premissa de que inexiste
uma vinculagdo constitucionalmente assegurada ao principio do duplo grau de
jurisdicdo na realidade brasileira; de modo que, ausente uma garantia
constitucional inviolavel e inderrogavel, mostra-se licita convengé&o sobre uma
questdao de procedimento para estabelecer instédncia unica, sem que haja
violag&o a ordem publica e ao direito fundamental ao processo justo®® e desde
que atendidos os requisitos da livre manifestagdo de vontade por sujeitos
capazes e a natureza autocompositiva do direito.

Inexiste propriamente um “direito fundamental ao recurso”, ja que
esse direito decorre das garantias do devido processo legal e da ampla defesa;
mas antes uma garantia de resposta do Judiciario a lesdo ou ameaga a direito,
ndo havendo uma garantia de matriz constitucional a duplice revisdo, estando as
partes sujeitas ao regramento infraconstitucional sobre as espécies recursais
cabiveis®®. Trata-se do resultado de uma analise interpretativa do conjunto de
regras e principios constitucionais e infraconstitucionais aplicaveis no

ordenamento juridico®’’.

605 PAULO MENDES DE OLIVEIRA, “Negdcios processuais e o duplo grau de jurisdigdo”, cit.,
pp. 614-615.

606 PAULO MENDES DE OLIVEIRA, “Negdcios processuais e o duplo grau de jurisdigao”, cit., p.
616.

607 JULIA LIPIANI; MARILIA SIQUEIRA, “Negdcios juridicos processuais sobre a fase recursal’,
in: Negocios processuais (coord.: Antonio do Passo Cabral, Pedro Henrique Nogueira), 42 edigéo,
JusPodivm, Salvador, 2019, pp. 643-644.
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E, em segundo lugar, trata-se de um direito potestativo processual que
tem por objetivo alterar situagdes juridicas por meio da invalidagao, revisao ou
integracdo da decisdo judicial®®. E um meio processual voluntario e nao
obrigatdrio — se ninguém € obrigado a demandar, tampouco sera compelido a
recorrers%,

O ato de renunciar previamente ao duplo grau de jurisdi¢do € também
designado como pacto de nao recorrer, o qual traduz-se em um ajuste bilateral
para que a agao tramite apenas em uma determinada instancia. Significa, por
conseguinte, uma convengao de exclusao do procedimento recursal, resultando
no término do processo perante o juizo de primeiro grau®'°.

De modo alternativo, essa convengao também pode significar a
exclusdo negociada do direito de recorrer as instancias extraordinarias,
contentando-se as partes com a decisao proferida pelos juizos de primeira e
segunda instancia, vedando, consequentemente, a interposicdo de recursos
especial ou extraordinario as Cortes Superiores.

As partes ndo estdo obrigadas a recorrer e sequer ha a regra de
remessa oficial das acdes para reanadlise de mérito pelo tribunal, ndo se
vislumbrando 6bices a renuncia prévia pelas partes ao direito de recorrer em face
da sentenca, tal como ndo ha impedimentos a desisténcia manifestada
posteriormente a interposicao do recurso. Com a prestacao da tutela em primeira
instancia, reputa-se exercido o poder jurisdicional e as fases recursais consistem
em meras possibilidades de revisdo e ndo etapas necessarias a conformacéao de

um processo justo®!1-612,

608 JULIA LIPIANI; MARILIA SIQUEIRA, “Negdcios juridicos processuais sobre a fase recursal’,
cit., pp. 644-645.

809 O CPC brasileiro admite a renuncia unilateral do recurso e sem a necessidade de
concordancia da parte contraria, conforme demonstra o artigo 999: “Art. 999. A renuncia ao direito
de recorrer independe da aceitagao da outra parte.”

610 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, “Sobre os acordos de procedimento no processo civil
brasileiro”, in: Negocios processuais (coord.: Antonio do Passo Cabral, Pedro Henrique
Nogueira), 42 edigao, JusPodivm, Salvador, 2019, p. 111.

61" PAULO MENDES DE OLIVEIRA, “Negdcios processuais e o duplo grau de jurisdigao”, cit., p.
617.

612 O artigo 632.°, 1, do CPC portugués autoriza a rentincia ao recurso pelas partes, sendo que
a renuncia antecipada somente produzira efeitos se for consensualmente manifestada: “Artigo
632.° (art.° 681.° CPC 1961) Perda do direito de recorrer e renincia ao recurso 1 - E licito as
partes renunciar aos recursos; mas a renlncia antecipada sé produz efeito se provier de ambas
as partes.”
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O posicionamento aqui manifestado alinha-se ao regramento
conferido pelo CPC, que em sua clausula geral atribui as partes o poder de
convencionar sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, inclusive
antes da instauragdo da demanda. Os sujeitos podem estipular quais atos
praticarao e quais renunciardo, conformando o processo a realidade da relagao
juridica estabelecida e proporcionando ganhos em termos de efetividade da
tutela jurisdicional.

Necessaria € a ressalva em relagdo a eventuais prejuizos que 0s
convenentes possam vir a sofrer com a renuncia ampla a qualquer espécie de
recurso, inclusive os que se prestam a fins meramente integrativos, como € o
caso dos embargos de declaragao.

E importante que as partes contemplem ressalvas, condicdes ou
especificagdbes que reduzam as possibilidades e os riscos de suportarem
prejuizos: ao pactuarem a renuncia antecipada do direito de recorrer, podem as
partes estabelecer a possibilidade de somente requerer, em recurso, a
invalidac&o da decisdo — e n&o a sua reforma — em caso de error in procedendo.
Nessa hipotese, ha vicio na atividade judicante e desrespeito as regras
processuais, podendo ser reconhecido de oficio, em qualquer tempo e grau de
jurisdi¢cdo, o que justifica a cassagédo do decisum para que outra deciséo seja
proferida na instancia de origem. Essa seria, por exemplo, uma convengéo
condicionada a inexisténcia de vicios invalidantes da decis&o judicial®'3.

Por fim, hipotese que esta fora do campo de negociagéo atribuido as
partes, em raz&o de constituir-se como matéria de ordem publica, € a supressao
negociada da primeira insténcia jurisdicional, ato que estaria revestido de
nulidade. Esse acordo é vedado por envolver competéncia funcional, de
natureza absoluta, bem como trata-se de matéria que compete somente a lei
dispor®'4,

613 JULIA LIPIANI; MARILIA SIQUEIRA, “Negdcios juridicos processuais sobre a fase recursal’,
cit., p. 648.

614 Através da mencionada convengdo as partes estariam intencionando transformar em
competéncia originaria uma competéncia derivada. Ademais, o Enunciado n° 20 do FPPC exp&e
o seguinte: “Nao sao admissiveis os seguintes negocios bilaterais, dentre outros: (...) acordo para
modificagdo da competéncia absoluta, acordo para supressao da primeira instancia (...)".
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5.2.7. Especificidades do processo de execugdao. Limites a

convencionalidade?

Complementarmente, mostra-se pertinente ao presente trabalho
aclarar a possibilidade de negociagado sobre normas processuais que conferem
disciplina ao processo de execucdo. Passa-se ao estudo em separado de

algumas questdes relevantes.

5.2.7.1. Convencgoes e titulos executivos extrajudiciais

Pode-se realizar algumas reflexdes sobre a possibilidade de se
atribuir, por convencéao processual, eficacia de titulo executivo a documento que
nao conste no rol de titulos executivos extrajudiciais presentes no Codigo de
Processo Civil, precisamente no artigo 78485,

Em primeiro plano, observa-se que a doutrina brasileira nao
controverte a respeito da licitude de certas convencgdes processuais a respeito
do titulo executivo extrajudicial.

A primeira € o chamado pactum de non exequendo, espécie de
pactum de non petendo em que o credor compromete-se a ndo promover a

execugdo de um titulo executivo®'8. Trata-se de uma promessa de ndo executar,

615 Art. 784. Sao titulos executivos extrajudiciais: | - a letra de cAmbio, a nota promissoéria, a
duplicata, a debénture e o cheque; Il - a escritura publica ou outro documento publico assinado
pelo devedor; Il - o documento particular assinado pelo devedor e por 2 (duas) testemunhas; IV
- o instrumento de transacgao referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela
Advocacia Publica, pelos advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado
por tribunal; V - o contrato garantido por hipoteca, penhor, anticrese ou outro direito real de
garantia e aquele garantido por caugao; VI - o contrato de seguro de vida em caso de morte; VIl
- o0 crédito decorrente de foro e laudémio; VIl - o crédito, documentalmente comprovado,
decorrente de aluguel de imdvel, bem como de encargos acessorios, tais como taxas e despesas
de condominio; IX - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei; X - o
crédito referente as contribuigbes ordinarias ou extraordinarias de condominio edilicio, previstas
na respectiva convengédo ou aprovadas em assembleia geral, desde que documentalmente
comprovadas; Xl - a certiddo expedida por serventia notarial ou de registro relativa a valores de
emolumentos e demais despesas devidas pelos atos por ela praticados, fixados nas tabelas
estabelecidas em lei; XII - todos os demais titulos aos quais, por disposicédo expressa, a lei atribuir
forca executiva.

616 FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negocios juridicos processuais
atipicos e execugdo”, in: Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n° 67, jan./mar. 2018,
pp. 145-146. Disponivel em:
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1245313/book_rmp_67_1.pdf. Acesso em:
13/08/2023.
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a qual pode ser celebrada preservando a existéncia do direito material de crédito,
sem acarretar a sua renuncia®'’. O pactum de non exequendo compreende um
ato negocial que possui natureza processual, de modo que o credor nao fica
impedido de utilizar outros meios para satisfazer o seu direito de crédito, pois
traduz uma renuncia a pretenséo executiva: ele tera a seu dispor a agao ordinaria
de cobranga ou o procedimento da agdo monitoria®®. Nesse cenario,
convenciona-se a renuncia ao exercicio do direito de executar, preservando-se,
porém, a existéncia do direito de crédito para exigir a sua satisfagdo por outras
formas igualmente previstas no ordenamento.

A segunda, por sua vez, reside na possibilidade de convengao que
retire a eficacia de titulo executivo de algum dos documentos previstos no ja
citado rol do artigo 784 do CPC.

A executividade é efeito que se encontra no ambito da disponibilidade
do credor, o que decorre da regra da disponibilidade da execugéo vigente no
sistema juridico brasileiro®'®, o que resulta expresso no artigo 775 do CPC%%. O
credor pode optar por ndo promover a execugao e convencionar com o devedor
que o titulo serve apenas a agao monitoria, por exemplo®?'.

Essa estratégia esta prevista no artigo 785 do CPC%?2, que permite ao
sujeito que possua titulo executivo propor agdo de conhecimento, em vez de
acao de execugao. Assim, ha possibilidade de os sujeitos convencionarem a
atribuicdo de eficacia de titulo executivo a documento que n&o conste nas

hipdteses legais.

67 FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negocios juridicos processuais
atipicos e execugao’, cit., p. 146.

618 Além de outros meios indiretos direcionados a cobranga de um crédito, como o protesto da
sentenca (artigo 517 do CPC) ou a insercdo do nome do devedor em cadastros restritivos de
crédito (conforme artigo 782, § 3° do CPC). O credor renuncia somente alguns meios para obter
o adimplemento. Cfr. FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negdcios
Juridicos processuais atipicos e execugéo’, cit., p. 146.

61% Excecdes feitas a acdo de execucdo de crédito fiscal e as agbes de execucio coletivas, que
sdo regidas pela regra da indisponibilidade. Cfr. FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO
PASSO CABRAL, “Negdcios juridicos processuais atipicos e execugao’, cit., p. 151.

620 Art. 775. O exequente tem o direito de desistir de toda a execugéo ou de apenas alguma
medida executiva.

621 FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negocios juridicos processuais
atipicos e execugéo’, cit., p. 147.

622 Art. 785. A existéncia de titulo executivo extrajudicial ndo impede a parte de optar pelo
processo de conhecimento, a fim de obter titulo executivo judicial.



160

Uma convengao que resulte na atribuicdo de eficacia executiva a
documento n&o suprimiria elementos intrinsecos do titulo, isto €, a norma juridica
concreta abrangendo os sujeitos ativo e passivo da obrigacdo e a propria
obrigagao (se referente ao dever de pagar quantia certa ou de uma obrigagéo de
fazer etc.) e também preservaria o requisito extrinseco, relacionado ao
instrumento em si, que exterioriza a norma juridica concreta e a probabilidade
existéncia de direito a uma prestagdo®23.

Além disso, entende-se que ha previséo legal no ordenamento juridico
para celebracdo de convencgdes que atribuam eficacia executiva a determinado
documento, o que resulta da interpretacdo do artigo 771, o qual dispde que o
procedimento da execugao fundada em titulo extrajudicial, e suas disposi¢des
aplicam-se aos efeitos de atos ou fatos processuais a que a lei atribuir forca
executiva®?*; conjuntamente a interpretagdo da clausula geral de negociagao
processual atipica prevista no artigo 190 e da norma do artigo 200, que atribui
eficacia imediata das convencgoes.

Afirmam Fredie Didier Junior e Antonio do Passo Cabral que o rol de
titulos executivos extrajudiciais previsto no ordenamento brasileiro é composto
de atos juridicos produzidos pelo exercicio do autorregramento da vontade®?®,
com o que se pode concordar. A l6gica de que nao havera execug¢ao sem titulo,
constante no artigo 783 do CPC5%%¢, n&o se relaciona a origem deste titulo, se de
origem legal ou negocial, o que também reforga o posicionamento aqui
adotado®?’.

623 MARCELO BARBI; JULIANA MELAZZI ANDRADE, “A criagédo de titulo executivo extrajudicial
eletrénico por negécio juridico processual’, in: Revista Magister de Direito Civil Processual Civil,
n° 84, mai./jun. 2018, p. 57. Disponivel em:
https://www.academia.edu/37396487/A cria%C3%A7%C3%A30_de t%C3%ADtulo_executivo
_extrajudicial_eletr%C3%B4nico_por_neg%C3%B3cio_jur%C3%ADdico_processual. Acesso
em 03/09/2023.

624 Art. 771. Este Livro regula o procedimento da execugao fundada em titulo extrajudicial, e suas
disposigdes aplicam-se, também, no que couber, aos procedimentos especiais de execucao, aos
atos executivos realizados no procedimento de cumprimento de sentenca, bem como aos efeitos
de atos ou fatos processuais a que a lei atribuir forca executiva. Paragrafo Unico. Aplicam-se
subsidiariamente a execugao as disposi¢des do Livro | da Parte Especial.

625 FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negocios juridicos processuais
atipicos e execugao’, cit., p. 148.

626 Art. 783. A execugdo para cobranga de crédito fundar-se-4 sempre em titulo de obrigagao
certa, liquida e exigivel.

627 FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negocios juridicos processuais
atipicos e execugao’, cit., p. 149.


https://www.academia.edu/37396487/A_cria%C3%A7%C3%A3o_de_t%C3%ADtulo_executivo_extrajudicial_eletr%C3%B4nico_por_neg%C3%B3cio_jur%C3%ADdico_processual
https://www.academia.edu/37396487/A_cria%C3%A7%C3%A3o_de_t%C3%ADtulo_executivo_extrajudicial_eletr%C3%B4nico_por_neg%C3%B3cio_jur%C3%ADdico_processual
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Desde que respeitadas todos os elementos estruturantes e requisitos
aplicaveis as convengdes, notadamente a livre manifestacdo de vontade por
sujeitos dotados de capacidade negocial, além das premissas basilares da
ordem publica processual, ndo se identificam impedimentos no ordenamento a
atribuicdo de eficacia executiva a um titulo representativo do direito a uma
prestacdo, por meio da insercdo de uma clausula de exequibilidade.

Em sentido contrario, o sistema portugués proibe a atribui¢cao, pelas
partes, de for¢ca executiva a documento que nao esteja expressamente previsto
na lei como titulo executivo extrajudicial. Conforme sustentam Rui Pinto e Miguel
Teixeira de Sousa, aplica-se a regra da atipicidade ao rol dos titulos executivos
previsto nos artigos 703.°, n.° 1, 704.° a 708.°, em que nao esta na
disponibilidade de credor e devedor darem ou retirarem for¢ca executiva a certo
documento®?8, E o legislador que fixa, de modo imperativo, que ndo serdo titulos
executivos aqueles que a lei ndo qualifique como tal, ndo se permitindo

interpretagéo extensiva ou por analogia®?°.

5.2.7.2. Convengoes e poderes executivos do juiz

Considerando que vigora a regra da disponibilidade da execugao,
podem ser partes convencionar questdes envolvendo o procedimento executivo,
com respaldo na clausula geral de negociagédo processual atipica, e desde que
atendidos todos os requisitos e limites para a sua celebracao.

A negociagdo, nesse prisma, pode assegurar o ceélere
desenvolvimento do procedimento, abreviando fases e evitando despesas
desnecessarias, tornando-o mais eficiente a satisfagdo dos interesses do
credor®3,

Alguns exemplos referidos sdo a escolha prévia do bem a ser
penhorado em caso de descumprimento da obrigac&o, eliminando duvidas ou

discussoes futuras sobre quais bens poderéo ser penhorados, questao que traria

628 RUI PINTO, A agdo execultiva, cit., p. 145; e MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Acgéo Executiva
Singular, Lex, Lisboa, 1998, pp. 67-68.

629 RUI PINTO, A ac¢&o executiva, cit., p. 145.

630 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, “Gestdo da Execugdo por meio de Negocios Juridicos
Processuais no Processo Civil Brasileiro”, cit., pp. 334-335.
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maior seguranga e certeza ao proprio executado, que nao teria toda a sua esfera
patrimonial sujeita a atos expropriatorios; a escolha prévia do depositario do bem
penhorado; a avaliagdo prévia e consensual do bem a ser penhorado,
dispensando a pratica de atos e diligéncias para a avaliagdo, que tendem a ser
custosas e demoradas; escolha prévia do meio de expropriagao a ser utilizado
pelo exequente e a dispensa de certas intimagdes do executado, como no caso
da adjudicagao (artigo 876, § 1°631)632,

A realizagdo desses atos na esfera judicial pode levar meses, a
depender do interesse das partes em impulsionar o andamento processual.
Dessa forma, convengdes nesse sentido podem assegurar um resultado mais
efetivo e potencializar as chances de satisfacdo da prestagédo exequenda®:.

Entretanto, embora possam ditar certas regras relativas ao
desenvolvimento procedimental, certos atos ndo se inserem na margem de
negociagao dos sujeitos, o que ocorre com 0s poderes executivos atribuidos ao
orgao jurisdicional.

Por evidente, as partes igualmente ndo podem afastar poderes gerais
de efetivagdo da tutela jurisdicional atribuidos ao juiz. Assim, ndo podem
convencionar a exclusdo dos poderes do orgao jurisdicional aplicaveis ao
processo de execucao, tais como medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatodrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria, conforme o
artigo 139, IV®3*; bem como ndo podem excluir os demais poderes previstos no

Caodigo, como aqueles que visam efetivar tutelas de urgéncia, nos termos do

831 Art. 876. E licito ao exequente, oferecendo preco ndo inferior ao da avaliagdo, requerer que
Ihe sejam adjudicados os bens penhorados. § 1° Requerida a adjudicagdo, o executado sera
intimado do pedido: | - pelo Diario da Justica, na pessoa de seu advogado constituido nos autos;
Il - por carta com aviso de recebimento, quando representado pela Defensoria Publica ou quando
nao tiver procurador constituido nos autos; Il - por meio eletrénico, quando, sendo o caso do §
1° do art. 246, nao tiver procurador constituido nos autos.

632 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, “Gestdo da Execugdo por meio de Negocios Juridicos
Processuais no Processo Civil Brasileiro”, cit., p. 336.

633 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, “Gestdo da Execugdo por meio de Negocios Juridicos
Processuais no Processo Civil Brasileiro”, cit., p. 336.

634 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Cddigo, incumbindo-lhe:
(...) IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham
por objeto prestacao pecuniaria;
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artigo 2975% e efetivar tutelas especificas oriundas de prestagbes de fazer ou
nao fazer, vide artigo 536, § 1°6%.

E inadmissivel que se convencione que o juiz ndo utilizara alguns
meios de coergao para pressionar o litigante a cumprir uma decisao, limitando,
por exemplo, o valor de astreintes, e ndo podem também impedir ou limitar a
aplicagdo de multas para sancionar a litigancia de ma-fé®%’.

O uso de certos meios executivos diz respeito aos interesses da
prépria jurisdigdo, a quem incumbe processar e julgar causas alocando custos e
tempo da forma mais razoavel e eficiente.

Ademais, os poderes atribuidos ao 6rgéo jurisdicional igualmente
buscam assegurar efetividade as decisdes judiciais, bem como o seu proprio
prestigio social®®. Dito dessa forma, escapa do poder negocial das partes todos
os poderes legais de efetivagdo da tutela, que ndo podem interferir no poder-

dever do julgador de usar tais ferramentas em cada caso concreto.

5.2.7.3. Convengoes sobre penhorabilidade

Por sua vez, concernente as regras que tratam da penhorabilidade
patrimonial, conforme referem Fredie Didier Junior e Antonio do Passo Cabral,
tratam-se de normas destinadas a protecédo da esfera juridica do executado e
nao da ordem publica, estando, portanto, inseridas no campo da
disponibilidade®®.

635 Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagdo da
tutela provisoria. Paragrafo unico. A efetivacdo da tutela proviséria observara as normas
referentes ao cumprimento provisério da sentenga, no que couber.

636 Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconhega a exigibilidade de obrigagao de fazer
ou de nao fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivagao da tutela especifica
ou a obtengao de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias
a satisfagdo do exequente. § 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar,
entre outras medidas, a imposicdo de multa, a busca e apreensdo, a remogao de pessoas €
coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario,
requisitar o auxilio de forga policial.

637 FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negocios juridicos processuais
atipicos e execugao’, cit., p. 150.

638 FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negocios juridicos processuais
atipicos e execugao’, cit., p. 150.

639 FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negocios juridicos processuais
atipicos e execugao’, cit., p. 152.
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Essas normas conferem um direito subjetivo de natureza processual
ao devedor, que pode exercé-lo ou abdica-lo®°. Com excecdo aos bens
propriamente inalienaveis, isto €, indisponiveis, todos os demais podem figurar
como objeto de convengao que tenha como finalidade a renuncia ao beneficio
da impenhorabilidade — dessa forma, o ordenamento autoriza essa
disponibilidade ao executado®'.

O direito de alegar a impenhorabilidade de determinados bens n&o é
irrenunciavel, o que resulta na viabilidade de celebrar convencao processual no
sentido de tornar penhoraveis bens que a lei diz serem impenhoraveis®4?.

Portanto, admite-se convencdo em que o executado renuncie a
garantia de impenhorabilidade aos bens elencados no artigo 833 do CPC®3,
excepcionando-se somente os bens inalienaveis, conforme previsdo do inciso |
do referido dispositivo legal.

A propadsito, a recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
orienta-se no sentido de reconhecer a validade da renuncia ao direito de
impenhorabilidade, a exemplo do que se constata do julgamento Agravo Interno
no Agravo em Recurso Especial n°® 1146607, em que o 6rgao colegiado decidiu

640 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, “Gestdo da Execugdo por meio de Negocios Juridicos
Processuais no Processo Civil Brasileiro”, cit., pp. 334-335.

641 FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negocios juridicos processuais
atipicos e execugao’, cit., p. 152.

642 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, “Gestdo da Execugdo por meio de Negocios Juridicos
Processuais no Processo Civil Brasileiro”, cit., pp. 334-335.

643 Art. 833. Séo impenhoraveis: | - os bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntario, ndo
sujeitos a execugao; Il - os méveis, os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem a
residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou os que ultrapassem as necessidades
comuns correspondentes a um médio padrao de vida; Il - os vestuarios, bem como os pertences
de uso pessoal do executado, salvo se de elevado valor; IV - os vencimentos, os subsidios, os
soldos, os salarios, as remuneragdes, os proventos de aposentadoria, as pensodes, os peculios
e 0s montepios, bem como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao
sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador auténomo e os honorarios de
profissional liberal, ressalvado o § 2°; V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios,
os instrumentos ou outros bens moéveis necessarios ou Uteis ao exercicio da profissdo do
executado; VI - o seguro de vida; VIl - os materiais necessarios para obras em andamento, salvo
se essas forem penhoradas; VIl - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia; IX - os recursos publicos recebidos por instituicdes privadas para
aplicagdo compulsdria em educacdo, saude ou assisténcia social; X - a quantia depositada em
caderneta de poupanga, até o limite de 40 (quarenta) salarios-minimos; XI - os recursos publicos
do fundo partidario recebidos por partido politico, nos termos da lei; XlI - os créditos oriundos de
alienacdo de unidades imobilidrias, sob regime de incorpora¢do imobiliaria, vinculados a
execucao da obra.
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que o fato de um imovel constituir bem de familia ndo impede que ele seja
alienado fiduciariamente por ato voluntario do seu proprietario®44.

O vigente entendimento jurisprudencial também se constata em
outros julgamentos, nos quais a Corte fundamentou que a protegéo
indiscriminada do bem de familia deve ser confrontada com condutas que
contrariam a ética e a boa-fé contratual, decidindo que o devedor ndao pode
ofertar bem em garantia que é sabidamente residéncia familiar para,
posteriormente, pleitear a sua exclusao, vedando o comportamento contraditorio
(venire contra factum proprium). O Tribunal, entdo, adotou entendimento no
sentido de que mesmo sendo impenhoravel o bem de familia, e ainda que
indicado a penhora pelo préprio devedor, ndo ha que ser a mesma anulada em
caso de ma-fé calcada em comportamentos contraditorios®45-646,

Infere-se que a Corte alterou o posicionamento anteriormente
adotado, que reputava como indisponivel a protecdo da impenhorabilidade ao
chamado bem de familia oriundo da Lei n° 8.009/90, ancorado em uma
perspectiva preponderantemente publicista e antes do advento do diploma

processual atual®’.

64 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n°
1146607/SP, Relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, Data do julgamento: 04/05/2020.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702051411&dt_p
ublicacao=07/05/2020. Acesso em: 14/10/2023.

645 O érgéo colegiado fundamentou que: “Ademais, tem-se que a préopria Lei 8.009/90, com o
escopo de proteger o bem destinado a residéncia familiar, aduz que o imével assim categorizado
nao respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra
natureza, mas em nenhuma passagem dispde que tal bem n&o possa ser alienado pelo seu
proprietario”. Cfr. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Recurso Especial n° 1560562/SC,
Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, Data do julgamento: 02/04/2019. Disponivel
em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201502547087&dt_p
ublicacao=04/04/2019. Acesso em: 14/10/2023.

646 Em outro julgamento, a Corte decidiu o seguinte: “O bem de familia legal, previsto na Lei n°
8.009/90, nao gera inalienabilidade, possibilitando a sua disposigado pelo proprietario, inclusive
no ambito de alienacgdo fiduciaria, em que a propriedade resoluvel do imével é transferida ao
credor do empréstimo como garantia do adimplemento da obrigagc&o principal assumida pelo
devedor”. Cfr. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Recurso Especial n°® 1595832/SC, Relator
Ministro Luis Felipe Saloméao, Quarta Turma, Data do julgamento: 29/10/2019. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600911084&dt_p
ublicacao=04/02/2020. Acesso em: 14/10/2023.

647 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, AgRg nos EREsp 888654/ES, Relator Ministro Joao
Otavio De Noronha, Segunda Segdo, Data do julgamento: 14/03/2011. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200702120096&dt_public
acao=18/03/2011. Acesso em: 14/10/2023.


https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702051411&dt_publicacao=07/05/2020
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702051411&dt_publicacao=07/05/2020
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201502547087&dt_publicacao=04/04/2019
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201502547087&dt_publicacao=04/04/2019
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600911084&dt_publicacao=04/02/2020
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600911084&dt_publicacao=04/02/2020
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200702120096&dt_publicacao=18/03/2011
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200702120096&dt_publicacao=18/03/2011
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Esclarecidas tais questdes, denota-se que o posicionamento aqui
manifestado decorre da seguinte légica: se determinado bem pode ser alienado
pelo executado, igual possibilidade lhe é atribuida no sentido de renunciar a sua
impenhorabilidade; se o executado pode desfazer-se de um determinado bem
na via extrajudicial, pode fazer o mesmo na via judicial, mediante convencgéo
processual com o exequente. A impenhorabilidade € um direito do executado
que pode ser renunciado se o bem for alienavel e, portanto, disponivel64.

Outra modalidade igualmente admitida é a convencdo de
impenhorabilidade em que exequente e executado pactuam que eventual agao
de execucgao e atos de expropriacdo respectivos ndo poderao recair ou afetar
determinado bem escolhido consensualmente®®. A hipotese, nesse caso, difere
daquela examinada nos paragrafos anteriores: ndo ha protegdo legal de
impenhorabilidade conferida ao devedor, mas ele pode, mesmo assim, em
conjunto com o credor, atribuir essa natureza a um determinado bem, mediante
ato consensual de manifestagdo de vontade, com amparo no ja mencionado
artigo 833, inciso |, do CPC.

Inexistem impedimentos legais para a celebracdo de convengéo
processual que crie novas modalidades de bens impenhoraveis, estabelecendo,
a titulo de exemplo, a impenhorabilidade de semoventes presentes ou futuros de
propriedade do devedor ou, ainda, que estabelecam a impenhorabilidade de um
determinado bem, como um automdvel pertencente ao devedor®®,

Por sua vez, pelos chamados direitos reais de garantia, como a
hipoteca, penhor, anticrese ou alienacéo fiduciaria, as partes também podem,
por convengao, individualizar previamente um bem para que ele sirva de garantia
em futura execugdo. Eventual penhora recaira, obrigatoriamente, sobre o bem
escolhido pelas partes até que se comprove que 0 mesmo nao sera suficiente

para satisfazer a obrigag@o®’, o que resulta expresso do comando do artigo 835,

648 FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negocios juridicos processuais
atipicos e execugao’, cit., p. 152.

649 FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negocios juridicos processuais
atipicos e execugao’, cit., p. 154.

65 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, “Gestdo da Execugdo por meio de Negocios Juridicos
Processuais no Processo Civil Brasileiro”, cit., p. 337.

651 FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negocios juridicos processuais
atipicos e execugao’, cit., p. 155.
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§ 3°do CPC®%2, Logo, a penhora sobre dinheiro pertencente ao executado, nesse
caso, deixa de ser prioritaria.

Por isso, as convengdes processuais envolvendo direitos reais
asseguram ao credor a penhora de um bem que, em tese, sera suficiente a
satisfacao da divida e, ao mesmo tempo, protege o patriménio restante do
devedor, mantendo-o a salvo de atos de expropriagdo®%3.

Em certos casos, a depender dos altos custos envolvidos a
concretizacao de certos direitos reais, como ocorre no caso da hipoteca, podem
as partes convencionar uma garantia ainda que sem eficacia de direito real —
hipétese em que os efeitos seriam similares: os convenentes podem pactuar que
eventual execucdo recaira, primeiramente, sobre certo bem imdvel sem que
tenham constituido hipoteca, convengao que tera fundamento no artigo 190 do
CPC5%,

Em seguimento as ideias até agora expostas, pode-se afirmar que os
convenentes também estao autorizados a convencionar sobre a ordem dos bens
a penhorar, o que resulta da possibilidade de eleger determinadas garantias
reais como prioridades em caso de penhora, por exemplo; ou, ainda, a
possibilidade de se pactuar a fianga bancaria ou o seguro-garantia judicial, que
se equiparam ao dinheiro para fim de penhora (artigo 835, § 2°)%5%, como garantia
da execucao.

A vista disso, o processo de execugdo mostra-se campo propicio a
convencionalidade processual, onde credor e devedor podem pactuar
modificagdes procedimentais que ocasionem beneficios reciprocos para ambos,

gerando, por consequéncia, maior efetividade a propria jurisdigéo.

652 Art. 835. A penhora observara, preferencialmente, a seguinte ordem: (...) § 3° Na execugao
de crédito com garantia real, a penhora recaira sobre a coisa dada em garantia, e, se a coisa
pertencer a terceiro garantidor, este também sera intimado da penhora.

653 FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negocios juridicos processuais
atipicos e execugéo’, cit., pp. 155-156.

654 FREDIE DIDIER JUNIOR; ANTONIO DO PASSO CABRAL, “Negocios juridicos processuais
atipicos e execugao’, cit., p. 156.

855 artigo 835 (...) § 2° Para fins de substituigdo da penhora, equiparam-se a dinheiro a fianga
bancaria e o seguro garantia judicial, desde que em valor n&o inferior ao do débito constante da
inicial, acrescido de trinta por cento.
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CONCLUSAO

A influéncia cultural absorvida pelo direito processual civil
contemporaneo, em matéria de modificagdo negociada de situagdes processuais
e questbes procedimentais, indica que os particulares também estédo
encarregados da tarefa de viabilizar que o processo jurisdicional alcance os fins
precipuos da jurisdicdo inerentes ao Estado Constitucional. Em face da sua
relevancia, essa tarefa ja ndo pode mais ser deixada exclusivamente ao
legislador, como se inexistisse a garantia de participagdo efetiva para a
constru¢cao de um processo civil democratico.

Percebeu-se, entdo, que o processo — e, mais precisamente, o proprio
procedimento — deve ser pensado como um ambiente de dialogo efetivo onde
todos os sujeitos devem integrar uma comunidade de trabalho dedicada ao
alcance de uma tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva aos direitos.

O processo cooperativo, que se caracteriza pela participagao
dialégica dos sujeitos, assegura que as partes e mesmo o0 juiz adaptem o
procedimento no sentido de suprimirem fases desnecessarias ou meramente
formais, o que certamente contribuira para que o processo dure o tempo que for
efetivamente necessario a prestacdo de uma tutela adequada e efetiva. Nessa
otica, a negociagdo sobre o processo constitui uma das formas de solugéo
consensual dos litigios e prestigia a possibilidade de acordo sobre a forma de
resolucdo de conflitos, especialmente quando ndo seja possivel a sua propria
resolugdo amigavel, tornando-se instrumento democratico®.

A aplicagdo dos principios do autorregramento da vontade e da
liberdade negocial de forma compativel com o escopo publicistico da jurisdigdo
— premissa essencial deste estudo — reflete um posicionamento de equilibrio
entre o publicismo e o privatismo, evitando uma hipertrofia dos poderes do juiz,
circunstancia que abriria espaco ao cometimento de arbitrariedades, sem
relegar, ao mesmo tempo, o processo a simples vontade das partes, como se

fosse coisa exclusiva e pertencente a elas.

65 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, “Gestdo da Execugdo por meio de Negocios Juridicos
Processuais no Processo Civil Brasileiro”, cit., p. 328.
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A partir da investigagéo e analise propostos, entendeu-se que o CPC
melhor equilibrou a constante tensao entre os fenbmenos do contratualismo e do
publicismo processual, de modo a permitir uma contribuicdo efetiva das partes
para a obtenc¢ao da tutela jurisdicional efetiva, célere e justa, sem privar o juiz de
poderes essenciais para que se atinja esse resultado, o que inclui a possibilidade
do controle de validade das convengdes, que podera negar a sua aplicagédo em
casos de nulidade.

Nesse particular, demonstrou-se que o artigo 190 do CPC admite a
celebracédo de negdcios juridicos bilaterais, denominados neste trabalho como
convengdes, que incidam sobre situagbes processuais ou acerca do
procedimento. As especificidades da causa (expressao apresentada pelo
dispositivo legal) constituem as circunstancias que as partes consideram como
relevantes para conferir um tratamento diferenciado ao procedimento.

Expbs-se, alids, que sdo as partes os sujeitos verdadeiramente
conhecedores das especificidades do litigio e que podem melhor convencionar
a respeito de ajustes procedimentais que entenderem necessarios®®’.

A convencionalidade também resulta por influenciar e vincular o juiz,
a quem incumbe assegurar 0s meios necessarios ao cumprimento do que foi
pactuado, negando validade ao acordo processual apenas nos casos de
nulidade, de insergédo abusiva em contrato de ades&o ou em que alguma parte
se encontre em manifesta situagao de vulnerabilidade.

Demonstrou-se, ainda, que ndo ha a necessidade de homologagao
judicial para que a convengéao produza efeitos: a partir do artigo 200 do diploma
processual, as manifestacdes bilaterais de vontade produzem efeitos imediatos
a constituicdo, modificagcdo ou extingao de direitos processuais.

A constitucionalizagédo da ciéncia processual tornou o processo civil
mais solidario ao permitir uma participacao efetiva de todos os seus sujeitos em
atuagao cooperativa, caracteristica que integra a relagao processual em todas
as suas fases de desenvolvimento. Além disso, sob a ¢ética do formalismo-

valorativo, da-se enfoque aos valores constitucionalmente protegidos na pauta

657 PEDRO HENRIQUE NOGUEIRA, “Sobre os acordos de procedimento no processo civil
brasileiro”, cit., p. 111.
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dos direitos fundamentais durante a aplicagdo do formalismo processual®®, o
que se vislumbra logo na porta de entrada do Codigo, como demonstrado®°.

A interpretagdo do processo conforme os direitos fundamentais e a
sua aplicabilidade imediata, bem como a vinculacédo do Estado e dos particulares
aos direitos fundamentais constituem aspectos indissociaveis da aplicagdo da
ciéncia processual®®,

Os principios e garantias fundamentais processuais visam assegurar
uma tutela justa, servindo de instrumentos e balizas eficientes para o exercicio
de uma jurisdigao efetiva. O nucleo minimo e indispensavel desses principios e
garantias nunca podera estar a disposi¢do dos sujeitos processuais, 0s quais
nao poderdo deliminar o contorno sobre a forma de exercicio do poder
jurisdicional.

O exercicio da autonomia da vontade deve ser equilibrado com a
predominancia dos direitos fundamentais processuais em cada caso, os quais
servem de balizas a atuagéo dos atos negociais das partes. Identificou-se, dessa
maneira, um rol minimo e indispensavel de garantias fundamentais e de
principios infraconstitucionais que servem de limitadores a convencionalidade.

A conformidade com os direitos fundamentais € uma estruturacéo que
assenta em duas vertentes insuprimiveis do Estado de Direito, de que os direitos
fundamentais sdo estruturantes: a igualdade (para o exercicio do direito de
defesa, para o uso das armas que dispde e para o direito de ser amplamente
ouvido perante um juiz ou tribunal natural) e a participagdo (por uma relagéo
dialética correspondente ao principio do contraditério em cada uma das fases do
processo)®.

Entretanto, demonstrou-se que a flexibilizacdo de principios e
garantias ndo implicara necessariamente na supressao do conteudo, isto é, do
direito material efetivamente protegido. Essa premissa € fundamental para se
compreender a possibilidade de negociagao processual a respeito de principios

e garantias, desde que nao repercutam e ndo violem o seu conteudo inafastavel.

6% FREDIE DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil..., cit., pp. 44-46.

659 Exemplo é o préprio artigo 1°: “Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢cdes deste Codigo”.

660 DANIEL MITIDIERO, Colaboragéo no processo civil..., cit., pp. 46-47.

661 RUI PINTO, A questdo de mérito na tutela cautelar, cit., pp. 81-85.
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Bem delimitadas e aclaradas tais questdes, resulta que ao mesmo
tempo em que se democratiza o procedimento, prestigiando-se o uso de
solugdes negociadas da forma pela qual o litigio sera resolvido, preocupa-se em
identificar uma gama de limites que evitem o cometimento de abusos de direito
ou a opressao de uma das partes. Abre-se um espago maior ao dialogo entre o
juiz e as partes e, consequentemente, a conformacdo do procedimento as
exigéncias impostas a adequada solugdo do conflito, solugdo que decorre a
negociagao sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais.

A ordem publica processual, enquanto conceito que pode conter uma
aparente vagueza ou amplitude, consiste em um conjunto de normas
fundamentais teleologicamente orientadas a tutela dos direitos e a limitagdo ao
exercicio do poder.

Nesse particular, demonstrou-se que a garantia da igualdade
assegura a plena disponibilidade de instrumentos e fixagdo de direitos, deveres,
O6nus e faculdades na mesma medida a todas as partes, com a finalidade de
assegurar o exercicio do contraditorio, enquanto potencialidade de influéncia na
formacdo da decisdo. Trata-se do primeiro limite identificado no presente
trabalho enquanto ferramenta demarcadora do campo da normatividade
convencional, o qual atua como parédmetro ao exercicio de controle sobre a
negociagao sobre situagdes processuais e sobre alteragdo do procedimento.

Logo, ao identificar o desequilibrio durante o exercicio de posi¢cdes
processuais (quanto aos direitos, deveres, O6nus e faculdades) em uma
determinada convencdo, deve o juiz recusar a sua aplicagdo na relagéo
processual a fim de reestabelecer a equivaléncia entre os convenentes.

Quanto ao devido processo legal (e, especialmente quanto ao
contraditorio e a ampla defesa), assentou-se que a convencionalidade n&o pode
retirar unilateralmente, de forma ampla e irrestrita, o direito de utilizar os
necessarios meios de defesa e garantias correlatas (como a de produzir prova
das alegagbes), tratando-se de barreira intransponivel as convengodes
processuais.

Por outro lado, identificou-se que limitacdes bilaterais e isondmicas ao

contraditério n&o acarretardo a violagdo do principio em sua acepgao
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substancial, resultando que mitigacbes podem ser admitidas com a condi¢éo de
que se preserve o conteudo indisponivel da garantia em questéo.

Em outros termos, certos recortes comedidos e moderados (além de
aplicados em igual medida a todos os sujeitos) ao devido processo legal n&o
acarretardo a violagcédo do principio em sua acepc¢ao substancial. Citou-se, para
tanto, a renuncia bilateral ao direito de indicar assistente técnico, de modo a
confiar exclusivamente no laudo do perito nomeado pelo juizo; a modificagéo
convencional da distribuicdo do 6nus da prova nos termos autorizados pela lei
processual, excluindo-se situagdes que envolvam direitos indisponiveis ou que
tornem excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito; além de
hipéteses que n&do excluam o exercicio equilibrado de posi¢des processuais e do
poder de influenciar na decisdo do 6rgao jurisdicional.

Concernente as garantias do juiz natural e imparcial, demonstrou-se
que sao inadmissiveis convengdes que modifiquem critérios unipessoais,
objetivos e pré-estabelecidos legalmente a definigcdo do juizo e, tampouco, que
afetem a sua imparcialidade, por se tratarem de caracteristicas inseparaveis da
jurisdigdo, seja por norma legal ou convencional. Igualmente sustentou-se a
impossibilidade de modificagdo convencional das normas processuais que
regulam a competéncia absoluta, a qual decorre de regramento que
expressamente retira das partes a possibilidade de modificagcdo consensual do
foro competente. Por outro lado, excecéo foi feita a competéncia relativa, que
admite maior espago ao interesse privado e, portanto, pode ser derrogada
mediante convencgao pelas partes.

Por sua vez, a respeito das convencgdes probatérias e o possivel
conflito com os poderes instrutorios exerciveis de oficio pelo juiz, destacou-se
que deve haver observancia a manifestacdo de vontade paritariamente
manifestada pelas partes ao elencarem os meios de prova que pretenderem
produzir — bem como aqueles que optarem por renunciar —, de forma que os
poderes instrutérios ndo podem constituir limites a convencionalidade.

Afirmou-se que a iniciativa probatoéria do juiz deve ser supletiva, além
de ocorrer apos o dialogo com as partes e mediante decisdo adequadamente
fundamentada, afastando a discricionariedade e o autoritarismo.
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Concernente ao dever de fundamentagdo das decisées, assinalou-se
que as partes ndo podem negociar a sua dispensa ou pactuar que a
fundamentagdo ndo sera pautada pelo conjunto de normas previstas no
ordenamento juridico, por exemplo.

A inusitada supressao convencional do dever de fundamentacao
violaria a existéncia do proprio contraditério enquanto garantia as partes de
verem suas alegacgdes ouvidas e levadas em conta no momento do julgamento;
além disso, nem ao juiz é concedida a possibilidade de dispor do dever de
fundamentar a sua decisao, o que feriria premissas indispensaveis do processo
no ambito do Estado Constitucional, o que evidencia uma relagao inarredavel
entre a inafastabilidade da jurisdigao, o direito fundamental ao contraditorio e o
dever de fundamentar as decisdes jurisdicionais, sem a qual € impossivel afirmar
a existéncia de um processo justo.

A respeito do direito de acesso a justica e do direito de agéo,
constatou-se que ambos podem integrar o ambito da vontade negocial das
partes. Contudo, para que a exclusdo convencional do direito de exigir
judicialmente uma prestagdo seja considerada valida, assentou-se como
premissa que nao podem existir nulidades como vicios na formagao da vontade;
deve-se respeitar as exigéncias da determinabilidade e possibilidade do seu
objeto; e, por evidente, deve-se atender aos limites do ordenamento (a n&o
contrariedade a lei, a ordem publica e aos demais requisitos aplicaveis aos
negocios juridicos).

Convengdes como o pactum de non petendo ou pactum de non
litigando nado podem renunciar situagdes juridicas de modo amplo (em relagéo
ao seu conteudo), e ilimitado (em relagdo ao tempo), sob pena de violar o nucleo
minimo e indispensavel de direitos fundamentais, como o direito de acesso a
tutela jurisdicional.

Adicionalmente, tratou-se de temas como a publicidade do processo
e dos atos processuais; matérias cujo tratamento esta restrito a lei®®?; a
abusividade e a vulnerabilidade; e normas protetivas de direitos indisponiveis

enquanto circunstancias que igualmente limitam a manifestacado de vontade das

862 Nomeadamente, a impossibilidade de se convencionar sobre a competéncia absoluta; sobre
a criacao de recursos; e, ainda, acerca de hipoteses de cabimento de agao rescisoéria.



174

partes, realizando-se o devido paralelo com as convengdes processuais,
concluindo-se pela impossibilidade de negociagéo sobre os seus contornos.

A respeito da coisa julgada, defendeu-se que as partes estado
impedidas pelo ordenamento juridico a convencionar a sua relativizagdo, de
forma a preservar valores importantes do ordenamento juridico, a exemplo da
seguranca das relagbes juridicas, importantissimo fator de pacificagdo e
tranquilidade e a sua auséncia é um fator negativo a realizagdo dos negocios
juridicos, ao crédito e as relagdes familiares, por exemplo.

Sustentou-se que a coisa julgada ndo atende exclusivamente os
anseios e os direitos dos litigantes em uma perspectiva meramente individual,
mas sim toda uma coletividade que igualmente preocupa-se com a preservagéo
da estabilidade das decisdes judiciais; como tal, constitui-se em interesse publico
inafastavel em raz&o de servir ao objetivo de alcance da seguranca juridica.

Abordou-se, ademais, a indispensabilidade do processo cooperativo,
pautado pela pratica dos atos em conformidade a boa-fé e a lealdade e a
impossibilidade de exclusdo negocial do dever de cooperagao processual, sendo
inadmissivel permitir-se a pratica de condutas que feririam o conteudo do
mencionado principio. A cooperagao traduz-se em dever atribuido a todos os
sujeitos processuais, extrapolando a esfera individual das partes, o que afasta a
possibilidade da sua exclusao por convencgao processual.

Foi igualmente abordado o duplo grau de jurisdicdo e a possibilidade
de convencdes em torno de questdes recursais. Demonstrou-se que inexiste
uma garantia inviolavel e inderrogavel relacionada ao direito de recorrer,
mostrando-se licita convencdo sobre uma questdo de procedimento para
estabelecer instancia unica, sem que haja violagdo a ordem publica e ao direito
fundamental ao processo justo e desde que atendidos os requisitos da livre
manifestacdo de vontade por sujeitos capazes e a natureza autocompositiva do
direito.

Inclusive, sustentou-se a importancia de serem englobadas, na
negociagao, ressalvas, condigdes ou especificagdes que reduzam riscos de as
partes suportarem prejuizos, pois ao pactuarem a renuncia antecipada do direito
de recorrer, podem estabelecer a possibilidade de somente requerer, em
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recurso, a invalidagdo da decisdo em caso de error in procedendo (e ndo a sua
reforma).

Todavia, afirmou-se ser incabivel a supressao convencional da
primeira instancia jurisdicional, ato que estaria revestido de nulidade, por
localizar-se fora do campo de negociagao das partes e por tratar-se de matéria
de ordem publica. Referida convengdo € vedada por envolver competéncia
funcional, de natureza absoluta, bem como trata-se de matéria que compete
somente a lei dispor.

Por fim, tratou-se de algumas particularidades do processo de
execucdo e a sua relacdo com as convengdes processuais. Nessa perspectiva,
por mostrar-se um ambiente propicio a convencionalidade, adotou-se o
posicionamento de que as partes podem, por meio de convengao, atribuir
eficacia executiva a documentos que nao integrem o rol de titulos executivos
extrajudiciais previstos no diploma processual; assim como podem retirar a
eficacia executiva de documento que a lei expressamente confere essa
natureza, observando, para tanto, a regra da disponibilidade da execugé&o
vigente no direito brasileiro.

Em contrapartida, afirmou-se que certos atos ndo se inserem na
margem de negociagédo dos sujeitos, o que ocorre com 0s poderes executivos
atribuidos ao o6rgéo jurisdicional, sendo inadmissivel convengdo que exclua
poderes coercitivos ou mandamentais do julgador que objetivem o cumprimento
de decisbes, ja que tais poderes dizem respeito aos interesses da propria
jurisdigao.

Sustentou-se, ainda, a possibilidade de o executado renunciar o
beneficio da impenhorabilidade, desde que nao se trate de bem inalienavel e,
portanto, indisponivel;, como também demonstrou-se a viabilidade de tornar,
mediante convengao, determinado bem impenhoravel mesmo em se tratando de
patriménio que poderia se sujeitar a execugao e a satisfagdo dos interesses do
credor.

Em seguida, referiu-se que as partes podem convencionar, pelos
direitos reais de garantia, a individualizagdo de um determinado bem para que
sirva de garantia em futura execugado, até que se comprove que ndo sera

suficiente para satisfazer a execugcdo; podem as partes convencionar uma
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garantia mesmo sem a eficacia de um direito real, hipotese em que os
convenentes podem pactuar que eventual execugao recaira, primeiramente,
sobre certo bem imovel sem que tenham constituido hipoteca, convengao que
tera fundamento no artigo 190 do CPC.

Finalmente, demonstrou-se que os convenentes também estédo
autorizados a convencionar sobre a ordem dos bens a penhorar, o que resulta
da possibilidade de eleger determinadas garantias reais como prioridades em
caso de penhora, por exemplo; ou, ainda, a possibilidade de se pactuar a fianca
bancaria ou o seguro-garantia judicial, que se equiparam ao dinheiro para fim de
penhora como garantia da execugao.

Concluiu-se, assim, que credor e devedor podem pactuar
modificagdes procedimentais que ocasionem beneficios reciprocos para ambos,
gerando, por consequéncia, maior efetividade a propria jurisdigéo.

Por todas as situa¢gdes examinadas, percebeu-se que a aplicabilidade
de normas fundamentais ndo deve ser encarada como um dogma insuperavel,
pois ha possibilidade de renuncias bilaterais que ndo ofendem o seu nucleo
minimo e essencial. Ademais, o juiz deve assegurar a prote¢do do nucleo minimo
dos principios e das garantias que formam a ordem publica processual,
aceitando que as partes disponham com liberdade sobre a marcha do processo
desde que respeitado esse minimo irredutivel.

As convengdes processuais traduzem um aperfeigoamento da ciéncia
processual, que consolidou a atuacao e o respeito da manifestacdo da vontade
para a conformagao do processo civil as particularidades e as necessidades da
relagdo juridica, tornando-o mais eficiente a efetivagao da tutela dos direitos.
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