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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto as convencgdes processuais no Cédigo de
Processo Civil de 2015, com um enfoque especial em seu inovador artigo 190. O
tema é abordado majoritariamente mediante a analise doutrina nacional, sendo
buscada inicialmente a definicdo de convencdo processual, que pertencem ao
género negécio juridico processual. A seguir, sdo apresentadas maneiras de
classificar as convengdes processuais de acordo com diversos critérios, bem como
indicadas as consequéncias da classificacdo de uma convencédo em cada categoria.
Por fim, a monografia busca apontar limites as convencdes processuais,
estabelecidos a partir dos elementos essenciais para sua existéncia e de seus
requerimentos de validade e eficécia.

Palavras-chave: Processo Civi. Convencdo processual. Negocio juridico

processual.



ABSTRACT

The object of the present work are the procedural agreements in the Brazilian
Civil Procedure Code of 2015, with a special focus in its novel article 190. The theme
is addressed mostly through the analysis of Brazilian jurisprudence, being initially
sought the definition of procedural agreement, which belongs to the gender
procedural legal transaction. Afterwards, there are presented many ways to classify
the procedural agreements according to varied criteria, as well as indicated the
consequences of the classification of an agreement in each category. At last, the
monography seeks to point out limits to the procedural agreements, established from

the essential elements to their existence and their validity and efficacy requirements.

Keywords: Civil Procedure. Procedural agreement. Procedural legal transaction.
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1 INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) traz uma novidade em seu
artigo 190:

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

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

As convencdes processuais — ou seu género, 0S negocios juridicos
processuais — vém sendo objeto de grande interesse na doutrina nacional. Embora
alguns autores ja percebessem a existéncia das convencdes processuais no Caédigo
de Processo Civil de 1973 (CPC/1973), o CPC/2015 abriu as portas para uma
atividade convencional muito mais intensa, de modo que o tema possui expressiva

relevancia.

Por outro lado, ainda ndo se chegou a um consenso doutrinario acerca de
varias questdes atinentes as convenc¢des processuais. Podem ser encontradas as
mais variadas definicbes do que é uma convencdo processual, e ha autores que
sequer utilizam essa terminologia. Tampouco quanto a maneira de classifica-las ha
unanimidade, uma vez que sao multiplos os critérios que podem ser utilizados. Por
fim, muito se discute acerca dos seus limites, buscando-se delinear a margem de

disponibilidade sobre o processo que é dada as partes.

Em face dos problemas apontados, a presente monografia estrutura-se em

trés partes.

Em primeiro lugar, serd estudada a definicdo de convencdo processual.
Abordaremos a sua qualificacdo como “processual’, ou seja, a convencao
processual como fato juridico processual. A seguir, buscar-se-4 analisar a
convencgao processual dentro da teoria do fato juridico, definindo-a como espécie do

género negdcio juridico processual plurilateral. Finalmente, sera analisado o seu
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carater de ato determinante, ou seja, a desnecessidade de intermediacdo de outros
sujeitos para a sua eficacia. O objeto da convencao processual, que também integra
a sua definicdo, serd abordado na segunda parte do trabalho, a fim de evitar
repeticdes.

A seguir, serdo apresentadas diversas classificacbes possiveis para as
convengdes processuais. Elas podem ser classificadas quanto ao seu objeto, sendo
dispositivas ou obrigacionais; quanto ao momento de sua celebracdo, sendo prévias
ou incidentais ao processo; quanto a sua tipicidade, sendo tipicas ou atipicas;
guanto a sua onerosidade, sendo onerosas ou gratuitas; e quanto a sua
aleatoriedade, sendo comutativas ou aleatérias. Além de apresentar diversas de
suas caracteristicas, o estudo da classificacdo das convencdes processuais
permitira a abordagem de diversas questdes relevantes ao tema. Nesse capitulo
também serdo analisadas as convencdes processuais coletivas, entre as quais se
incluem os protocolos institucionais de natureza administrativa, que guardam

diferencas em relacédo as demais convencgdes.

Por fim, buscaremos delinear os limites das convenc¢des processuais. Nesse
capitulo, seréo inicialmente abordadas questdes prévias, relativas a autonomia das
convencdes processuais, ao seu regime juridico misto de direito material e direito
processual e a algumas diretrizes a serem utilizadas no controle de sua validade. O
estudo dos limites da atividade convencional seré realizado a partir dos planos da
existéncia, validade e efichcia das convencdes. Assim, serdo estudados o0s
elementos essenciais para a sua existéncia, os requisitos para a sua validade (estes
divididos entre os relacionados a manifestacdo de vontade, aos sujeitos, ao objeto e

a forma da convencao), e, finalmente, os requisitos para a sua eficacia.

Em que pese a divisdo apresentada, os temas abordados nas trés partes da
monografia ndo sédo estanques. Assim, buscamos, sempre que possivel, remeter o
leitor aos pontos em que ja se tenha debatido ou em que se debatera determinado

assunto.
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2 A DEFINICAO DE CONVENCAO PROCESSUAL

Inicialmente, é necessario definir o que é uma convencdo processual. O
presente capitulo buscara fazé-lo a partir das concepc¢des doutrinérias existentes,
analisando os diferentes elementos que sdo incluidos ou, por vezes, deixados de

fora do conceito de convencao processual.

Toma-se como ponto de partida a definicho apresentada por Antonio do

Passo Cabral:

Convencao (ou acordo) processual € o negécio juridico plurilateral, pelo
qual as partes, antes ou durante 0 processo e sem a nhecessidade de
intermediacdo de nenhum outro sujeito, determinam a criacdo, modificagéo
e extingdo de situagdes juridicas processuais, ou alteram o procedimento.*

O conceito de convencdo processual desdobra-se, por conseguinte, em
quatro elementos: (i) o seu carater processual; (i) 0 seu carater de negdcio juridico
plurilateral (embora o autor mencione que ele é realizado pelas partes, a questédo
nao é pacifica, como se vera mais adiante); (iii) a desnecessidade de intermediacéo
de outros sujeitos, ou seja, 0 seu carater de ato determinante; e (iv) o seu objeto,
que é a criacdo, modificacdo e extingdo de situagdes juridicas processuais ou a
alteracdo do procedimento. Os trés primeiros elementos citados serdo analisados
neste capitulo, enquanto o ultimo deles serd abordado no ambito da classificacédo

das convencdes processuais no item 3.1, infra.

2.1 A CONVENGCAO PROCESSUAL COMO FATO JURIDICO PROCESSUAL

A primeira caracteristica das convencgdes processuais é encontrada no proprio
adjetivo “processual” que as qualifica. O que ha nessas convengdes que as torna
processuais? Para responder a essa pergunta, € preciso antes saber o que é um

fato juridico processual.

Todavia, ndo ha na doutrina consenso quanto ao conceito de fato juridico

processual, embora a prépria existéncia da categoria pressupde que exista algo que

1 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 68.
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os diferencie dos outros fatos juridicos. Fredie Didier Jr. sintetiza as diferentes

correntes da seguinte maneira:

E possivel arrumar a divergéncia doutrinaria em quatro correntes: a) alguns
entendem que é suficiente o produzir efeitos no processo para que o fato
seja havido como processual; b) ha quem o vincule aos sujeitos da relagao
processual: apenas o ato por eles praticado pode ter o qualificativo de
processual; c) ha os que exigem tenha sido o ato praticado no processo
atribuindo a sede do ato especial relevo; d) ha quem entenda que o ato
processual é o praticado no procedimento e pelos sujeitos processuais.?

O autor adota a posicao de que o “fato juridico adquire o qualificativo de
processual quando é tomado como fattispecie (suporte fatico) de uma norma juridica
processual e se refira a algum procedimento, atual ou futuro™. Os fatos juridicos
processuais em sentido amplo, por conseguinte, abrangem ndo apenas 0S atos
processuais, mas também os fatos juridicos processuais em sentido estrito*. Além
disso, abarcam ndo apenas os atos que compdem a cadeia de atos do procedimento
(também chamados de atos do processo ou atos processuais propriamente ditos),
mas também outros atos, como, por exemplo, a escolha convencional do foro,
prevista no artigo 63 do CPC/2015°.

Na mesma linha, aduz Paula Sarno Braga:

Pode-se, portanto, falar em fato juridico processual em sentido lato. Seria
ele o fato ou complexo de fatos que, juridicizado pela incidéncia de norma
processual, é apto a produzir efeitos dentro do processo. Frise-se, o fato
pode ser intraprocessual - ocorrendo no curso do procedimento - ou
extraprocessual - ocorrendo fora do procedimento, tanto faz. O que importa
€ que recaia sobre ele hip6tese normativa processual, juridicizando-o, e
potencializando a producdo de consequéncia juridica no bojo de um
processo.®

Também Eduardo Talamini, tratando especificamente sobre as convencdes

processuais, afirma que o que importa é elas produzam efeitos processuais e que

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 420-421, grifo do
autor.

8 Ibidem, p. 422.

4 A classificacdo dos fatos juridicos processuais sera analisada mais detalhadamente no item 2.1.2,
infra.

5 DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 421-422.

6 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano de
existéncia. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 148, p. 293-320, jun. 2007.
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“ha clara tomada de posi¢cdo do CPC no sentido de afirmar a natureza processual

dessas convencgdes, independentemente de serem celebradas dentro do processo””.

Antonio do Passo Cabral lista de maneira semelhante os diferentes critérios
utilizados pela doutrina para qualificar uma convencdo como processual ou ndo: o
critério do locus em que celebrada, os critérios subjetivos, o critério da norma

aplicada e disciplinada no acordo e o critério dos efeitos do acordo®.

O critério do lugar ou da sede é o de que ato processual seria apenas o ato
do processo — “ndo é processual o ato que no processo nao seja realizado™. Ele é
insuficiente, uma vez que, além de nao ser compativel com a elei¢cdo de foro, ndo
comporta, por exemplo, o compromisso arbitral ou a convencéao sobre a distribuigéo
do 6nus da prova, a qual, nos termos do artigo 373, § 4°, do CPC/2015, pode ser
firmada antes do processo?. Ademais, o préprio artigo 190 do CPC/2015 prevé que

as convencgodes sejam firmadas antes do processo.

Por motivo semelhante também ndo pode ser utilizado o critério subjetivo,
segundo o qual convencdo processual seria aquela praticada pelos sujeitos do
processo. Quando a convencdo processual € celebrada antes do surgimento do
conflito, ndo se sabe quem seriam o0s sujeitos do processo, que ainda nao existe e

pode nunca vir a existirt?,

Ja4 segundo o critério da norma aplicada e disciplinada no acordo, séo
processuais as convengdes cujo objeto seja a aplicacdo de regras processuais ou a
criacdo ou alteracdo de situacdes juridicas processuais. Embora seja superior ao
subjetivo, o critério deve ser rejeitado por remeter a uma qualificacdo das normas, e

ndo das convencgées em si'?,

7 TALAMINI, Eduardo.Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negécios juridicos
processuais. 2015. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/10/art20151020-
17.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 2.

8 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 59-67.

9 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituic6es de direito processual civil: volume Il. 6. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009. p. 482, grifo do autor.

10 CABRAL, op. cit., p. 59-60.

11 CABRAL, op. cit., p. 60-61.

12 CABRAL, op. cit., p. 61-62.
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Por fim, mostra-se satisfatorio o critério dos efeitos da convencéo, segundo o
qual é relevante “a aptiddo do acordo para produzir efeitos juridicos no processo, ou
sua referibilidade a um processo, atual ou potencial™®. Pode-se dizer que a
convencdo, mesmo que pactuada fora do processo, tem eficacia endoprocessual®“.
A convencado pode, a0 mesmo tempo, ter efeitos processuais e efeitos materiais
(entendidos como efeitos nao-processuais), bastando que a vontade das partes

esteja para eles direcionada, concluindo Cabral que:

Qualquer efeito, principal ou acessorio, direito ou indireto, que se produza
ou se possa produzir em um processo € apto a definir a convengdo como
sendo processual, ainda que simultaneamente aquela mesma manifestacao
também repercuta no direito material.1®

Percebemos, contudo, que essa concepcao — de que qualquer eficacia sobre
um processo que a convencdo possua confere a ela o carater processual — pode
ampliar demasiadamente o conceito dos atos e das convencfes processuais. A
questdo da relevancia dos efeitos acessoérios e dos efeitos indiretos para a
configuracéo da convencdo como processual merece uma analise aprofundada, que
foge ao escopo deste trabalho. Entretanto, Leonardo Greco, que utiliza
alternativamente os critérios da sede do ato e de seus efeitos (convencéo
processual seria aquela praticada no processo ou aquela com a finalidade de
produzir efeitos em um processo, presente ou futuro), apresenta a predisposicado do

ato como fator determinante:

Muitos atos convencionais produzem efeitos em processos atuais ou
futuros, embora ndo predispostos para esse fim. E o caso, por exemplo, do
contrato de locacdo na acdo de despejo. As partes contrataram a locacao
para reger a relacéo juridica entre elas e ndo para servir de critério para o
julgamento da procedéncia ou improcedéncia da acdo de despejo. Apesar
de utilizado pelo locador para fundamentar a acéo de despejo por infracdo
contratual, o contrato de locagdo ndo é uma convencao processual.16

13 CABRAL, Antonio do Passo. Convencg8es processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 62, grifo do
autor.

4 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de.Das convengfes processuais Nno processo
civil. 2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-
03T163314Z-4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 110.

15 CABRAL, op. cit., p. 66.

16 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual: primeiras reflexdes. Revista Eletrénica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p.7-28, out./dez. 2007. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23657/16714>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 8.
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Por outro lado, a prépria insercéo do objeto da convencao processual em seu
conceito pode ser suficiente para garantir a limitacdo desejada. Na medida em que
somente sdo convengdes processuais aquelas que versarem sobre a criagdo, a
modificacdo e extincdo de situacdes juridicas processuais, ou a alteragcdo do
procedimento, excluem-se da definicdo aquelas convengdes que tiverem por objeto

apenas questdes de direito material.

Apesar de adotarmos no presente trabalho o critério dos efeitos da
convencao, ndo ignoramos que o tema € controvertido. Marinoni, Arenhart e
Mitidiero, embora reconhecam que 0s acordos possam ser “pré-processuais,
convencionados antes da propositura da agdo, ou processuais, convencionados ao

longo do processo”’, adotam os critérios dos efeitos e da sede do ato:

Atos processuais sdo declaracdes de vontade que visam a criagéo,
modificacdo ou extingdo de situacdes juridicas processuais. Trata-se de
espécie do género fato juridico processual. Fatos juridicos processuais sao
todos os acontecimentos da vida processual que acabam por criar,
modificar ou extinguir situacdes processuais e que possuem O Processo
como espaco proprio de ocorréncia.®

Também acolhendo os critérios dos efeitos e da sede do ato, afirma Flavio

Luiz Yarshell:

Por fim, o neg6cio processual ndo deve ser (quando menos ndo convém
gue seja) qualificado como ato processual, se adotada a premissa de que o
aspecto diferencial desse ultimo reside em ser praticado no contexto de um
processo, para nele produzir efeitos; exceto se fosse possivel estender o
conceito do processo para o contexto dos contratos privados. Entdo, o
conceito de ato processual apenas indiretamente interfere com o de negécio
processual, na medida em que esse tenha por objeto a regulacdo daquele.®

Finalmente, Tricia Navarro Xavier Cabral diz que o conteudo da convencéo é
relacionado ao processo, mas sua hatureza juridica é de direito material, sendo mais
adequada a utilizagcdo da expressao “convencdo em matéria processual’. Afirma a

autora ainda que “uma convencgao estipulada fora do processo, ainda que verse

17 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cdédigo de
Processo Civil Comentado. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 320.

18 |dem. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume 2.
3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 115, grifo dos autores.

19 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negécios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. Cap. 4. p. 75-92.
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sobre matéria processual, possui natureza juridica de direito material, ficando os

efeitos processuais condicionados a sua integragdo ao processo”?.

Percebe-se que ndo ha consenso na doutrina quanto ao carater processual
ou ndo das convencdes estudadas. Entretanto, a questdo parece ser em grande
parte terminologica: o termo “processual” é utilizado em sentidos distintos, ora
referindo-se a sede da convencdo, ora ao lugar em que seus efeitos serdo
produzidos. Apesar disso, todos os autores mencionados reconhecem que existem
convencgles, firmadas antes ou durante o processo, e que nele produzirdo seus

efeitos.

Por conseguinte, seguimos a linha de Antonio do Passo Cabral e Fredie
Didier Jr., que utilizam o critério da producdo de efeitos em um processo, atual ou
potencial, para caracterizar uma convencdo como processual. Entretanto,
reconhecemos que o0 objeto da convencdo — alteragdo do procedimento ou a
criacdo, extincdo e modificacdo de situagdes juridicas processuais — também possui

extrema relevancia para a classificacao.

2.2 A CONVENCAO PROCESSUAL COMO NEGOCIO JURIDICO PLURILATERAL

O caréater da convencédo processual como negdcio juridico plurilateral sera
abordado a partir da classificacdo dos fatos juridicos, em especial 0s processuais,
de modo a diferencia-la dos outros fatos juridicos. Como ja visto no anterior, ndo ha
consenso doutrinario quanto ao critério a ser utilizado para qualificar determinado
fato juridico como processual, sendo adotado na presente monografia o critério dos

seus efeitos.

A categorizacdo dos fatos juridicos foi inicialmente objeto de estudo dos
civilistas, buscando-se posteriormente trasladar as categorias de direito material

para o direito processual. O presente trabalho utilizar4 a sistematizacdo dos fatos

20 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Negocios processuais sob a perspectiva do juiz. In: LUCON, Paulo
Henrique dos Santos et al (Org.). Processo em jornadas. Salvador: Juspodivm, 2016. Cap. 71. p.
977.
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juridicos formulada por Pontes de Miranda e posteriormente desenvolvida por

Marcos Bernardes de Mello.

Ha, entretanto, resisténcia da doutrina processualista em incorporar a referida
sistematizacdo a teoria geral do processo. Por outro lado, ha exemplos de autores,
como Paula Sarno Braga®' e Fredie Didier Jr.??, que nela baseiam — ndo sem
restricdbes e adaptacdes — a sua classificacdo dos fatos juridicos processuais. O
presente trabalho seguira essa linha e, a fim de evitar desnecessarias repeticdes,
abordard concomitantemente a sistematizacdo civilista e a sua aplicagdo ao

processo. Da mesma forma procede Antonio do Passo Cabral:

Em nosso entendimento, a sistematica existente na teoria do direito para o
estudo dos atos juridicos em geral pode ser transporta, em grande medida,
para o direito processual, jA que os atos do processo sdo, inegavelmente,
espécies de ato juridico.

N&o obstante, ainda que se possa partir do formato do ato juridico em geral,
deve-se atentar para as peculiaridades do ato juridico processual,
continente de caracteristicas proprias que podem apartar seu tratamento da
teoria geral.23

O fato juridico foi assim definido por Pontes de Miranda:

o fato juridico é o que fica do suporte fatico suficiente, quando a regra
juridica incide e porque incide. Tal preciséo é indispensavel ao conceito de
fato juridico. [...] no suporte fatico se contém, por vezes, fato juridico, ou,
ainda, se contém fatos juridicos. Fato juridico é, pois, o fato ou complexo de
fatos sobre o qual incidiu a regra juridica; portanto, o fato de que dimana,
agora, ou mais tarde, talvez condicionalmente, ou talvez ndo dimane,
eficacia juridica. Ndo importa se é singular, ou complexo, desde que,
conceptualmente, tenha unidade.?*

Os fatos juridicos séo classificados de acordo com o seu suporte fatico. A
partir desse critério, diferenciam-se entre aqueles conformes ao direito (fatos licitos)
e aqueles contrarios ao direito (fatos ilicitos).?> No campo processual, Fredie Didier

Jr. reconhece a existéncia de ilicitos processuais, citando como exemplo o ato

21 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano de
existéncia. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 148, p.293-320, jun. 2007.

22 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 419.

23 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 44-45.

24 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de direito privado: tomo I. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1972. p. 77.

25 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 19. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 157-159.
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atentatorio a dignidade da justica, o emprego de expressfes ofensivas e a litigancia

de ma-fé2s.

Os fatos juridicos (tanto licitos como ilicitos) também podem ser classificados
guanto a presenca de conduta humana e quanto a existéncia de vontade na sua
pratica.?” HA os fatos juridicos stricto sensu, que séo os fatos da natureza ou dos
animais, independentes, portanto, da conduta humana para existir.?®8 Ja os que
precisam da conduta humana para existir se dividem entre os atos-fatos juridicos,
em gue a existéncia de vontade para pratica-los é considerada irrelevante pelo
direito®®, e os atos juridicos lato sensu, os quais preveem “como seu cerne uma
exteriorizacdo consciente de vontade, que tenha opor objeto obter um resultado

juridicamente protegido ou ndo proibido e possivel”.

De forma analoga, Paula Sarno Braga divide os fatos processuais lato sensu
em fatos processuais stricto sensu, atos-fatos processuais e atos processuais lato

sensusl.

Os fatos processuais stricto sensu sao aqueles fatos naturais que, a partir da
incidéncia de regra processual, provocam efeitos no processo, como, por exemplo, a
morte da parte. Ja os atos-fatos processuais sdo os atos humanos que, embora
desprovidos de vontade, produzem efeitos processuais — a norma processual
considera irrelevante a vontade para a pratica do ato. Como exemplo podem ser
citados o pagamento de custas e o preparo (atos-fatos materiais), a antecipacéo de
tutela que causou prejuizos a contraparte (ato-fato indenizativo) e a perda de prazos
e o abandono da causa (atos-fatos caducificantes)3?. Em sentido contrario, Antonio
do Passo Cabral entende ser equivocado o conceito dos atos-fatos, que confundiria

vontade — a qual sempre é relevante nos atos juridicos em geral — e intencéo®:.

26 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 425.

27 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 19. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 163-164.

28 |bidem, p. 173.

29 |bidem, p. 176.

%0 |bidem, p. 186, grifo do autor.

31 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano de
existéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 148, p.293-320, jun. 2007.

%2 |bidem.

33 CABRAL, Antonio do Passo. Convencg8es processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 45-46.



19

Os atos processuais lato sensu, por sua vez, séo:

atos humanos necessariamente volitivos - consistindo em uma
exteriorizacdo de vontade consciente - que, juridicizados por normas
processuais, tém o conddo de produzir resultados dentro do processo
juridicamente protegidos ou ndo proibidos.3*

Os atos juridicos lato sensu se dividem entre os atos juridicos stricto sensu e

0S negaocios juridicos.

A eficacia dos atos juridicos stricto sensu € predeterminada pela lei, ndo
podendo a vontade da pessoa modifica-la, e tampouco ha espaco para a escolha da
categoria juridica ou para a estruturacdo do conteldo das relagcbes juridicas
respectivas®®. Dentro do processo, 0s atos processuais em sentido estrito sdo a
imensa maioria, podendo ser citados como exemplo a contestacdo, a penhora, a

interposicado de recurso e as intervencgdes de terceiross®.

J& os negadcios juridicos foram assim conceituados por Marcos Bernardes de
Mello:

Considerados os fundamentos expostos, podemos concluir que negdécio
juridico é o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte factico consiste
em manifestacao ou declaracé@o consciente de vontade, em relacdo a qual o
sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites predeterminados e de
amplitude varia, o poder de escolha de categoria juridica e de estruturacéo
do conteddo eficacial das relagdes juridicas respectivas, quanto ao seu
surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico.%”

Antonio do Passo Cabral, por outro lado, discorda do uso da expressao
“escolha da categoria juridica” para designar a autonomia da vontade propria dos
negocios juridicos. Entende o autor que a op¢ao por uma categoria (compreendida
como tipo legal ou espécie de ato prevista no ordenamento juridico) é algo comum
aos atos e aos negocios juridicos®. Relevante para a distincdo entre atos juridicos

stricto sensu e negocios juridicos €, portanto, que nestes a vontade das partes nao

34 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano de
existéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 148, p.293-320, jun. 2007.

85 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 19. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 206-208.

36 BRAGA, op. cit.

87 MELLO, op. cit., p. 233.

38 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 67.
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se limita apenas a escolha pela pratica ou ndo do ato, uma vez que ha uma margem

de disposicdo sobre o seu contelido eficacial®.

Por sua vez, Paula Sarno Braga, transpondo as concepg¢bes de Marcos
Bernardes de Mello para o processo, distingue duas categorias de negocios
processuais. Primeiramente, aqueles regidos por normas cogentes, em que se
escolhe apenas a categoria eficacial, como a desisténcia da acdo ou de recurso, 0o
reconhecimento da procedéncia do pedido, a n&o oposicdo de excecdo de
incompeténcia. Em segundo lugar, aqueles regidos por normas dispositivas, em que,
além da escolha da categoria, ha, dentro de limites legais minimos, espaco para a
definicAo do conteldo eficacial, como o foro de eleicdo, a convencdo para a
distribuicdo do 6nus da prova, a convencéo de arbitragem e a transagao?.

A discussdo quanto ao que significa a categoria juridica ou categoria eficacial,
bem como a sua relevancia para o conceito de negdcio juridico, seja ele processual
ou nao, é fértil e merece ser explorada mais a fundo. Entretanto, foge ao escopo da
presente monografia, de modo que sera adotada a concepcao de Fredie Didier Jr,
para quem “Negocio processual € o fato juridico voluntario, em cujo suporte fatico se
reconhece ao sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no préprio
ordenamento juridico, certas situacfes juridicas processuais ou alterar o

procedimento™?.

Cabe ressaltar, por fim, que a prépria existéncia dos negocios juridicos
processuais ndo é unanimidade na doutrina. Candido Rangel Dinamarco, por
exemplo, ja chegou a negar a sua existéncia, pois os efeitos dos atos processuais
seriam sempre definidos pela lei, e ndo pela vontade do agente*2. Por outro lado, em
obra mais recente, o autor, tendo em vista as alteragbes trazidas pelo CPC/2015,

admite a existéncia dos negdcios juridicos processuais*.

39 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 49.

40 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano de
existéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 148, p.293-320, jun. 2007.

41 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 425.

42 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituic6es de direito processual civil: volume II. 6. ed. Sédo
Paulo: Malheiros, 2009. p. 483-484.

43 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 187-188.
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Entretanto, tendo em vista as opinides dos autores citados anteriormente e as
proprias disposi¢cdes do CPC/2015, entendemos tratar-se de questdo ja superada,
sendo indubitdvel que os negdcios juridicos processuais estdo presentes em nosso

ordenamento juridico.

Os negdcios juridicos ainda podem ser classificados quanto ao niumero de
manifestacbes de vontade necessérias a sua constituicdo. Cabe ressaltar, todavia,
gue a lateralidade se refere ao centro de interesses — “posi¢cao na qual a vontade é
emanada num mesmo sentido™4. Portanto, ndo se deve confundir a plurilateralidade
com a pluripessoalidade, na qual ha vontades manifestadas por diversas pessoas

num mesmo sentido como se uma Unica vontade fossem?®.

Os negécios juridicos wunilaterais se constituem com apenas uma
manifestacdo de vontade*® e, geralmente, tém sua eficacia limitada a esfera juridica
de quem os praticou — “o negdcio juridico unilateral somente pode interferir em
esfera juridica alheia para beneficiar, ou para formar negdcio juridico bilateral,
quando possivel (caso da oferta e aceitacdo)™’. No processo, podem ser citados
como exemplo “a desisténcia da acao, reconhecimento da procedéncia do pedido,

renuncia ao direito discutido, desisténcia do recurso”s.

Ja os negdcios juridicos bilaterais “se formam a partir de manifestacoes
de vontades distintas, porém coincidentes, reciprocas e concordantes sobre o
mesmo objeto™°. No campo processual, seria 0 caso da ndo oposicdo de excecdo
de incompeténcia relativa, do foro de eleicdo e do acordo para a suspensdo do

processo®°.

44 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 243.

45 |bidem, loc. cit.

46 |bidem, p. 242.

47 Ibidem, p. 246, grifo do autor.

48 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano de
existéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 148, p.293-320, jun. 2007.

49 MELLO, op. cit., p. 247.

50 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano de
existéncia. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 148, p.293-320, jun. 2007.
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Marcos Bernardes de Mello menciona ainda o0s negocios juridicos
plurilaterais, que “resultam de vontades distintas que convergem para um fim
comum™?, E citado como exemplo tipico o contrato de constituicdo de sociedade,
ressalvando o autor que ndo é essencial para a sua formacéo a existéncia de mais

de dois lados.

Paula Sarno Braga também utiliza a categoria dos negdécios processuais
plurilaterais, que seriam aqueles pactuados entre sujeitos de relacdo processual
plurilateral, como opostos e opoente, litisconsortes simples, ou, ainda, a convencao
de arbitragem firmada no bojo de contrato social®?>. Fredie Didier Jr. inclui nessa
categoria a sucessdo processual voluntaria e os negdcios processuais celebrados
com a participacéo do juiz®3.

Estdo corretos os autores em reconhecer a existéncia de negdécios
processuais bilaterais, formados por duas manifestacbes de vontade, e negdcios
processuais plurilaterais, formados por mais de duas declaragbes de vontade.
Entretanto, o critério utilizado para distingui-los é tdo somente o do numero de
declaracbes de vontade, ndo podendo se dizer que apenas nos negoécios
processuais plurilaterais as vontades convergiriam para um fim comum, uma vez que
nos negécios bilaterais isso também €& possivel. Mais correto a nosso ver, portanto,
Antonio do Passo Cabral, que divide os negé6cios juridicos processuais em
unilaterais e em bi- ou plurilaterais, sem tecer grande diferenciacéo entre esses dois

Gltimos®4.

A questdo dos interesses das partes — se contrapostos ou comuns — €
relevante, na verdade, na distingdo entre as convencgdes ou acordos e 0s contratos.
Essa diferenciacdo € aplicavel tanto aos negoécios bilaterais quanto aos negocios
plurilaterais: ha convencdes bilaterais e convengdes plurilaterais, da mesma forma

gue ha contratos bilaterais e contratos plurilaterais.

51 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 19. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 249, grifo do autor.

52 BRAGA, op. cit.

53 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 427.

54 CABRAL, Antonio do Passo. Convencg8es processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p 50-51.
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Marcos Bernardes de Mello, tratando dos negadcios juridicos bilaterais, afirma
gue os contratos envolvem a composicdo de interesses opostos ou divergentes,
enquanto nos acordos 0s interesses sao paralelos e convergentes para um escopo
comum, como por exemplo o acordo de acionistas que regula 0s seus interesses em
sociedade andnima®®. O termo “acordo” por ele utilizado €, na verdade, sindbnimo de
“convengdo™®. Entretanto, ao tratar sobre o tema pela primeira vez no ambito
processual®’, José Carlos Barbosa Moreira utilizou a expressdo “convengéo”, de

modo que a adotaremos neste trabalho.

No campo processual, a distingdo entre contratos e convencfes também
possui relevancia. Na doutrina alema se falava tanto em Prozessvertrage, traduzidos
como ‘“contratos processuais™®, como em Vereinbarungen, traduzidas como
“convencdes™®. Na doutrina nacional, José Carlos Barbosa Moreira, prezando pela

corregao conceitual, utilizou a expressao “convengao”

Ndo sofre duvida que se esta diante de atos constituidos por duas
declaracbes de vontade. Tém elas aqui, todavia, conteddo igual; nao
caberd, pois, falar em contrato, caso se parta da premissa de que é
essencial a esta figura serem diversas (embora correspondentes) as
declaragGes de vontade.®°

Também ressalva o autor que parte da doutrina desejava reservar 0 termo
“contrato” para atos de conteudo patrimonial.®* A essa preocupacdo soma-se o fato
de que, enquanto parte da doutrina entende que do contrato deve necessariamente

surgir uma obrigacdo ou um direito, ha convencgées que extinguem obrigacdes®.

Fredie Didier Jr. reconhece que sdo muito mais abundantes as convencdes

processuais. Todavia, cita a colaboragcdo premiada como um exemplo de contrato

5 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 19. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2013. p. 248.

56 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 55-56.

57 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencdes das partes sobre matéria processual. In:
. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 87-98.

58 |bidem, p. 88.

59 CABRAL, op. cit., p. 55.

60 MOREIRA, op. cit., p. 88, grifo do autor.

61 MOREIRA, op. cit., p. 89.

62 CABRAL, op. cit., p. 53-55.
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processual, embora relacionado ao processo penal®®. JA Antonio do Passo Cabral
ilustra a diferenca entre as duas categorias com 0 exemplo dos contratos
processuais que tem por objeto a distribuicdo dos custos do processo, que teriam

natureza patrimonial e envolveriam interesses opostos®4.

Conclui-se, portanto, que a convencdo processual € espécie do género
negdcio juridico processual plurilateral. Este, por sua vez, esta incluido no conceito
de ato juridico processual lato sensu, o qual faz parte dos fatos juridicos processuais

lato sensu. A classificacdo pode ser resumida com o seguinte esquema:

Figura 1: Diagrama da classificacdo dos fatos juridicos processuais
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2.3 A CONVENCAO PROCESSUAL COMO ATO DETERMINANTE

Afirma Antonio do Passo Cabral que a eficacia das convencgdes processuais
independe de homologacdo judicial®®. Tal entendimento parte do artigo 200 do
CPC/2015:

63 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 246-247.

64 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 55.

65 GRECO, Leonardo. Os atos de disposi¢cédo processual: primeiras reflexdes. Revista Eletronica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p.7-28, out./dez. 2007. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23657/16714>. Acesso em: 29 out. 2017.



25

Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaracdes unilaterais ou
bilaterais de vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificacéo
ou extincdo de direitos processuais.

Paragrafo Unico. A desisténcia da acdo s6 produzira efeitos apoés
homologacéo judicial.

Dessa maneira, as convencgdes processuais sao atos determinantes: “aqueles
gque desencadeiam diretamente efeitos processuais ou atingem por si sO uma
situacdo juridica processual, sem intermediagcdo de outros sujeitos”®. Os atos
determinantes contrapdem-se aos atos estimulantes, que dependem de
intermediacdo de outros sujeitos — em geral a homologacao ou deferimento pelo juiz

— uma vez gue ndo atingem por si s6 os efeitos pretendidos®’.

A fim de melhor esclarecer a questéo, é importante ressaltar que a convencgao
processual é ato uno, capaz de produzir efeitos especificos, formado a partir da
fusdo entre as declaracdes de vontade dos convenentes. Distinguem-se, assim, das
declaracbes sucessivas dirigidas ao Orgdo judicial, que sao atos distintos e
unilaterais. Enquanto a eficacia da convencao processual decorre dela propria, 0s
efeitos das declaracdes sucessivas advém nao dos dois atos distintos das partes,

mas da decisédo judicial que deferir o requerimento®®.

Antonio do Passo Cabral faz a mesma distingdo, apesar de utilizar termos
distintos. Segundo o autor, as convencdes processuais distinguem-se dos chamados
atos processuais conjuntos. Estes — geralmente requerimentos — sdo atos
estimulantes, logo dependem do deferimento do juiz para produzirem efeitos.
Embora consensuais, os atos conjuntos sao independentes e desprovidos de

eficacia negocial®®.

Concluindo-se pela desnecessidade de homologacéo judicial das convencdes
processuais, exsurge a questao: qual é, entdo, o papel do juiz em face delas? A
resposta pode ser encontrada no paragrafo unico do artigo 190 do CPC/2015: o juiz

controlara a validade das convencbes. Como bem sintetiza Antonio do Passo

66 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 64 e 231.

67 Ibidem, p. 64 e 231.

68 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencdes das partes sobre matéria processual. In:
. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 89-90.

69 CABRAL, op. cit., p. 68-71.
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Cabral, “o juiz se vincula sim, mas apenas aos acordos processuais validos”°. O
magistrado ndo podera analisar a conveniéncia da celebracéo das convencdes, mas
deverd verificar se as partes ndo extrapolaram os limites impostos a atividade

convencional.

O reconhecimento de um ato como convencao ou ndo possui consequéncias
no que diz respeito a sua revogabilidade. A convencao ndo pode ser revogada por
declaracdo unilateral, salvo autorizacdo contida na lei ou no préprio acordo. J& os
atos unilaterais sucessivos sdo, a principio, revogaveis enquanto ndo sobrevenha a

deciséo judicial’?.

Por outro lado, percebe José Carlos Barbosa Moreira que, em certos casos, a
lei fala na necessidade de “homologagdo” da convengao processual. Todavia,

explana o autor que isso nao retira o seu carater convencional:

Nem apaga a distincdo a circunstancia de que, em certos casos, pode a
convencdo das partes necessitar também de um ato do juiz que atue
praticamente o avencado: assim, por exemplo, na hip6tese do art. 453, n.° |
[artigo 362, inciso |, do CPC/2015, que prevé a possibilidade de adiamento
da audiéncia por convencao das partes], em que compete ao 6rgéo judicial,
como é Gbvio, designar novo dia e hora para a realizagdo da audiéncia. E
pouco importa que a lei use o mesmo verbo (homologar) a propésito de
verdadeiras convengbes, como a do art. 677, § 2.° [artigo 862, § 2°, do
CPC/2015, sobre o ajuste entre as partes a respeito da forma de
administracdo e da escolha do depositario de determinados bens
penhorados], e da desisténcia da agdo (art. 158, paragrafo tnico) [art. 200,
paragrafo Unico do CPC/2015], qui¢d dependente da concordancia do réu.
Descabe aqui perquirir se “homologar”’ € palavra de sentido univoco ao
longo do texto legal: as dessemelhangcas que possam existir entre um e
outro ato homologatério interessam-nos menos, agora, do que as que
existem entre um e outro ato homologado. Ainda que “homologacao” tenha
sempre igual significado, serd sempre verdade que uma coisa é
homologacédo de convencdo, outra € homologacgéo de ato unilateral.”

A homologacédo prevista em lei €, na verdade, condicdo de eficacia da

convencdo processual”® e “funciona como elemento integrativo do suporte fatico do

70 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 229.

L MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencdes das partes sobre matéria processual. In:
. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 90.

72 |bidem, loc. cit., grifo do autor.

73 Nesse sentido o enunciado n°® 260 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “A

homologacdo, pelo juiz, da convencao processual, quando prevista em lei, corresponde a uma

condicao de eficacia do negdcio.”
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acordo, fazendo com que ele gere alguma eficacia especifica’*. E ainda possivel
gue as partes ajustem condicdes para a eficacia da convencgao processual, dentre as

quais se inclui a homologacéo judicial”®.

Fredie Didier Jr., por sua vez, afirma que 0s negdcios processuais que
disponham sobre as situacdes juridicas processuais nunca dependerdo de
homologacdo. J4& aqueles que tenham por objeto mudancas no procedimento
poderdo estar sujeitos a ela’®.

Ja Diogo Assumpcédo Rezende de Almeida traz uma importante consideracao:

Em suma, a previsdo de homologacdo na lei diz respeito ao momento em
gque o ato processual produzird os efeitos desejados pelas partes
(posteriormente a sua préatica), mas a atividade homologatéria pode ser
discricionaria ou vinculada, ou seja, a eficacia do ato pode depender ou nao
da concordancia também do juiz.””

Dessa forma, ha casos, como a desisténcia da acdo, em que 0 juiz, ao
homologar o ato, apenas avaliara se os requisitos extrinsecos foram preenchidos. Ja
em outros casos, como a fixacdo do calendario processual, prevista no artigo 191 do
CPC/201578, e a convencdo que limita seus poderes instrutérios, ha a possibilidade

de analise discricionaria do juiz, cuja vontade também é relevante, além da das

partes, para a realizacdo do ato’®.

74 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 233.

75 |bidem, p. 235-237.

76 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 428.

77 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convencgfes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 138.

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

§ 12 O calendario vincula as partes e o0 juiz, e 0s prazos nele previstos somente serdo modificados em
casos excepcionais, devidamente justificados.

§ 20 Dispensa-se a intimacdo das partes para a pratica de ato processual ou a realizagdo de
audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendério.”

7 ALMEIDA, op. cit., p. 137-138.
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No que diz respeito ao calendario processual, bem como ao saneamento
compartilhado previsto no artigo 357, § 3°, do CPC/20158°, Antonio do Passo Cabral
nega a eles o carater convencional, afirmando que se tratam de requerimentos
conjuntos, uma vez que o juiz deve deferi-los, havendo um “controle judicial prévio e
necessario a produgao de efeitos™. O autor entende que a capacidade negocial ndo
€ prépria da funcéo jurisdicional ou que, se o juiz age voluntariamente, sua vontade
é vinculada. Aduz, ainda, que mesmo quando seu poder seja discricionario, baseado
na conveniéncia da pratica do ato e de seu conteudo, ndo haveria nisso liberdade
negocial®??2. No mesmo sentido, afirma Flavio Luiz Yarshell que o juiz ndo é parte do
negocio juridico que estabelece calendario processual, mas apenas exerce controle
sobre ele, e que ndo ha que se falar em vinculagcdo do magistrado a prazos nao
estabelecidos por lei®3.

Entretanto, ndo h& consenso doutrinario sobre a questdo. Diego Assumpc¢ao
Rezende de Almeida, com quem tendemos a concordar, vé casos, como o0 da
fixagcdo de calendario processual, em que “o magistrado é igualmente contratante, e,
portanto, sua aquiescéncia & indispensavel para a eficacia do pacto”, e assim

resume a postura do juiz frente as convencdes processuais:

Em resumo, trés posturas sdo esperadas do julgador quando da
comunicacdo pelas partes da celebracdo de convencdo processual: (i)
homologacdo do pactuado, quando exigida por lei [ou pela propria
convencdo]; (ii) fiscalizacdo do acordo, com a finalidade de afericdo de
licitude do objeto, do respeito a forma e da capacidade dos contratantes; (iii)
concordancia (ou discordancia) quanto ao conteddo da convencgéo, se esta
versar sobre poderes do juiz ou sobre atos que também devem ser
praticados pelo magistrado (v.g., a fixacdo de calendério pelas partes e a
convencao que limita poderes instrutérios do juiz).8

80 “Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de
saneamento e de organiza¢édo do processo:

§ 32 Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar
audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperacdo com as partes, oportunidade em que o
juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegagoes.”

81 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgfes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 70, grifo do
autor.

82 |bidem, p. 223-225.

83 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negbcios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. Cap. 4. p. 91.

84 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convencfes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 139.
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Conclui-se, de forma resumida, que a convencao processual € ato uno e, via
de regra, determinante, que independe de intermediacdo do juiz para produzir seus
efeitos. Entretanto, o juiz exerce o controle sobre a validade das convencdes e, por
vezes, em virtude de determinacdo legal ou constante na propria convencdo, a
homologacéao judicial sera condicdo suspensiva da eficacia da avenca. Ademais, ha
casos, como na fixacdo de calendario processual, em que 0 juiz serd parte

convenente, sendo sua vontade indispensavel a atividade convencional.
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3 A CLASSIFICACAO DAS CONVENCOES PROCESSUAIS

Apés a andlise da definicho de convencdo processual, passa-se a
classificacdo das diversas espécies de convencles. Varios critérios podem ser
utilizados para ordenar as convencfes processuais, mas 0 presente trabalho é
baseado na classificacdo apresentada por Antonio do Passo Cabral, que as agrupou

da seguinte maneirat:

a) convencoes dispositivas e convencdes obrigacionais;
b) convencdes prévias e convencdes incidentais;

c) convencdes tipicas e convencdes atipicas;

d) convencdes onerosas e convengdes gratuitas;

e) convencdes comutativas e convencdes aleatorias;

f) os protocolos institucionais de natureza administrativa.

Os critérios utilizados sao, respectivamente, o objeto (embora a diferenca
entre as convencgdes obrigacionais e as dispositivas também possa ser analisada
sob a dtica de seus efeitos), 0 momento de celebracao, a tipicidade, a onerosidade e
a comutatividade das convenc¢des processais. Ha ainda os protocolos institucionais
de natureza administrativa, que serdo analisados sob a 6tica das convencles

processuais coletivas.

Sera dada atencdo especial a classificacdo das convencdes processuais
quanto ao seu objeto, uma vez que o tema ndo foi abordado no capitulo anterior,

embora o objeto das convencgdes processuais faca parte de sua definigao.

Além da classificacdo proposta por Antonio do Passo Cabral, o presente
capitulo buscara apresentar outras classificacbes encontradas na doutrina, que
muitas vezes se aproximam das ja mencionadas. Por fim, serdo mencionadas
eventuais consequéncias da identificacdo de uma convencdo processual com uma

ou outra espécie.

1 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 72-92.
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3.1 QUANTO AO OBJETO: CONVENCOES DIPOSITIVAS E CONVENCOES
OBRIGACIONAIS

O objeto das convencdes processuais aqui estudadas é diferente daquele da
transacédo, a qual, mesmo quando realizada dentro do processo, tem como objeto o
direito substantivo das partes. Nesse sentido, esclarece Diogo Assumpc¢édo Rezende

de Almeida:

O acordo processual ndo visa solucionar o conflito, mas regulamentar, nos
moldes desejados pelas partes, o préprio método de solugdo, isto é, o
exercicio da jurisdi¢do. [...] E instrumento do préprio instrumento. Aqui,
também se fazem presentes atos de disposi¢do das partes, as quais nao
disp6em de seu direito substantivo, mas sim do direito processual. Em uma
acdo de cobranca, por exemplo, se credor e devedor transigirem,
alcancando acordo que reflita a diminuigéo do valor pretendido pelo credor e
aumento daquele imaginado pelo devedor, estardo dispondo do direito
material — direito obrigacional. Se, porém, no contrato que originou a
obrigacdo pecuniéria existe clausula por meio da qual os futuros litigantes
elegem um determinado contador para funcionar como perito em eventual
conflito que nasc¢a da aplicacdo do negdcio juridico, ndo estdo celebrando
um contrato de transacdo, mas uma convencao processual, pela qual
disp6em sobre regra de direito processual.?

O artigo 190 do CPC/2015 apresenta duas categorias de convencdes
processuais que podem ser ajustadas pelas partes: “estipular mudancas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa” e “convencionar sobre os
seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais”. No sistema juridico francés

ja esta presente tal distingdo e ela é tradicionalmente utilizada na doutrina alemas.

As convencbes que tem por objeto o procedimento sdo chamadas de
convencgOes dispositivas, tendo como seu maior exemplo a prorrogacdo da
competéncia e as convencdes sobre o 6nus da prova®. Remo Caponi, mencionando
a obra de Gerhard Wagner, as denomina “atos de derrogacédo consensual a normas

processuais (disposicdo da norma, Normdisposition)™. Ja Flavio Luiz Yarshell fala

2 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convencdes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 110.

8 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 72-75.
4 lbidem, p. 72-73.

5 CAPONI, Remo. Autonomia privada e processo civil: os acordos processuais. Revista Eletrénica
de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 13, n. 13, p.733-749, jan./jun. 2014. Traducdo de Pedro
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em convencdes que regulam o procedimento, componente formal do conceito de
processo, em contraposicdo aquelas que regulam a relacdo juridica processual,

componente substancial do conceito de processo®.

As convencdes sobre os 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais,
por sua vez, sdo chamadas de convencdes obrigacionais. Explica Antonio do Passo
Cabral:

J& os acordos obrigacionais sdo aqueles que ndo alteram o procedimento,
mas estabelecem um fazer ou ndo fazer para um ou ambos o0s
convenentes. Nos acordos obrigacionais, as partes pretendem criar,
modificar ou extinguir obrigacdes de comportar-se de determinada forma no
processo. Sao negocios juridicos sobre situagdes juridicas (ou sobre sua
exercibilidade), como o pactum de non petendo, a convencdo para a
desisténcia da acéo (a promessa de desisténcia), a rendncia convencional
ao recurso, 0 pactum de non exequendo, dentre outros. Nota-se que esses
negécios juridicos sao, de fato, prestacionais, pois as partes abdicam de
situacdes procedimentais, e se comprometem a certos comportamentos
(Befugnisdisposition).”

E arremata:

Assim, nos acordos em que as partes convencionam o0 exercicio ou nao
exercicio de prerrogativas processuais, ndo ha disposicdo sobre
procedimento. Se a parte se compromete a ndo ajuizar a demanda, néao
executar a sentenca, ndo alegar, ndo recorrer etc., ndo ha uma norma legal
gue tenha aplicacdo natural ao caso: trata-se de autorregulacéo dentro da
liberdade de agir ou ndo agir no proprio interesse. E expressdo do
protagonismo e autonomia das partes na condugéo do processo, €, por isso,
este tipo de regra convencional, quando aparece no processo é
funcionalmente equivalente as regras dispositivas do direito material porque
fruto da autonomia privada.®

Cabe aqui uma breve digressédo acerca das situagdes juridicas processuais.
Elas podem ser divididas entre situacdes de vantagem, de desvantagem e neutras.
As situac0es juridicas processuais de vantagem (direitos subjetivos e poderes) e as
situacbes juridicas neutras (faculdades) podem ser objeto de convencdes

processuais, tanto para incrementar quanto para reduzir a esfera juridica dos

Gomes de Queiroz. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/11932>. Acesso em: 5 nov. 2017. p. 736.

6 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negbcios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. Cap. 4. p. 78.

7 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 73,
grifo do autor.

8 Ibidem, p. 73-74, grifo do autor.
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convenentes. Ja as situacdes de desvantagem nem sempre poderdo ser objeto
convencional. Ndo sdo admissiveis as convencdes processuais que tenham por
objeto uma sujeicdo, bem como aquelas que pretenderem afastar um dever legal.
Por outro lado, convengdes que criem novos deveres paras as partes sdo licitas,

bem como aquelas que versarem sobre 6nus dos convenentes®.

José Carlos Barbosa Moreira ja havia exposto a mesma distingdo que Antonio
do Passo Cabral, embora ressaltasse os efeitos das convencbes processuais. O
autor fala em efeitos dispositivos (Verfligungswirkungen) quando a convencao visa
“influir no modo de ser do processo, no conteudo da relagdo processual’. Ja os
chamados efeitos obrigatorios (Verpflichtungswirkungen) se ddo quando “as partes
queiram criar, para uma delas ou para ambas, a obrigacdo de assumir determinado

comportamento, de praticar ou deixar de praticar certo ato processual1°,

Ha, entretanto, quem considere que as convengdes obrigacionais (ou com
efeitos obrigatérios) sequer devam ser classificadas como processuais,
encontrando-se, na verdade, no campo do direito substancial. Apenas as
convencles dispositivas (ou de efeitos dispositivos) seriam processuais, pois
produzem efeitos imediatos e diretos sobre o processo!!. Entretanto, como ja visto,
adotamos a concepcdo de que basta que a convencdo venha a produzir efeitos

sobre um processo, atual ou potencial, para que ela se caracterize como processual.

Por outro lado, o fato de uma convencdo processual ser dispositiva ou
obrigacional pode trazer consequéncias relativas a sua aplicacdo pelo juiz. No caso
das convencdes dispositivas, 0 juiz devera aplicar a norma convencional, cumprindo
ele préprio o que nela for determinado. Ja as convenc¢des obrigacionais ndo podem
ser propriamente cumpridas pelo magistrado, uma vez que se trata de obrigagbes
das partes. Entretanto, o juiz devera dar-lhes cumprimento, “tomando medidas que

possam concretizar o efeito pratico pretendido pelas partes, mas também exigindo

9 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 290-

294,

10 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencdes das partes sobre matéria processual. In:
. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 97.

11 PENASA, Luca. Gli Accordi Processuali in Italia. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,

Pedro Henrique (Org.). Neg6cios processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. Cap. 13. p. 265-

269.
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de outros sujeitos condutas consentaneas com as obrigagdes assumidas”?. Como

explana Diogo Assumpcéao Rezende de Almeida:

Diferente de uma obrigagdo contida em um contrato de prestacdo de
servigo, por exemplo, cujo descumprimento exigira do credor o ajuizamento
de agdo propria para provocar o exercicio do poder coercitivo pelo Estado-
juiz, nas obrigacBes estabelecidas em conven¢des processuais, a parte
descontente, em virtude da natureza da obrigacdo assumida, requer no
mesmo processo, no qual se discute direito material, que o julgador exija da
parte contraria o respeito ao pactuado ou simplesmente ponha em prética a
nova sistematica processual firmada na convencéo. Destarte, no decorrer
da relacéo juridica processual, o juiz deve fazer valer o negécio processual.
Alguns exemplos de provimentos judiciais que visam a eficacia do pacto
podem ser citados: (i) inadmissibilidade de recurso de apelacéo interposto,
guando as partes concordaram em renunciar mutuamente a esse direito; (ii)
acolhimento de excec¢do de incompeténcia, a fim de respeitar o foro eleito
contratualmente; (iii) aplicacdo de nova regra de distribuicdo do énus da
prova, prevista na convengdo processual, no momento do julgamento; (iv)
indicacdo do profissional escolhido em contrato para funcionar como perito;
(v) nomeagédo a penhora de bem individualizado pelas partes em contrato
prévio etc.13

Também ¢é objeto de discussdo a possibilidade de ajuizamento de acédo
propria para exigir o cumprimento de uma convengao obrigacional. Antonio do Passo
Cabral entende que, caso a parte tenha se comprometido a uma conduta omissiva, 0
juiz dara cumprimento ao acordo no processo primario, inadmitindo o ato praticado
em desacordo com o quanto convencionado. Ja no caso de exigida uma conduta
comissiva, haveria duas alternativas: o interessado pode buscar, no proprio
processo primario, uma medida judicial visando a compelir o outro convenente a
pratica-lo; ou pode postular, em processo secundario, “uma decisao judicial que
produza efeitos equivalentes ao que pretendiam com a conduta da parte

inadimplente™*4.

JA José Carlos Barbosa Moreira entende que a consequéncia do
descumprimento da convencdo obrigacional sera o dever de ressarcir os danos
causados a parte contraria®®. Tricia Navarro Xavier Cabral, por sua vez, afirma que

as partes devem estabelecer previamente as consequéncias para o descumprimento

12 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 238-239.

13 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convencdes processuais no processo civil.

2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de

Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-

4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 184.

14 CABRAL, op. cit., p. 241.

15 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencdes das partes sobre matéria processual. In:
. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 98.
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da convencdo, que deverdo ser aplicadas sem prejuizo de outras sancdes
destinadas a punir o ato de ma-fé ou atentatério a dignidade de justica. Vislumbra a
autora, ainda, a possibilidade de ajuizamento de acdo condenatoria autbnoma para
o cumprimento da obrigacdo convencionada, bem como, em certas hipéteses como
a conduta dolosa, a configuracdo de ilicito civil capaz de gerar perdas e danos

passiveis de ressarcimento?®,

O carater obrigacional ou dispositivo da convencdo também determina a sua
cognoscibilidade pelo juiz. A convencgéo obrigacional ndo podera ser conhecida de

oficio, como esclarece Antonio do Passo Cabral:

A convencdo obrigacional (sobre as prerrogativas processuais dos
litigantes) pode ser conhecida mediante uma excecdo processual. Na
tradicional compreensdo da disciplina das excecbes processuais, 0
interessado néo s6 deve alegar, mas tem o 6nus da prova de sua alegagéo.
O juiz ndo pode conhecer de oficio porque, nesse tipo de convencao, a
parte tem maior liberdade para agir em seu préprio interesse. Os acordos
obrigacionais ndo podem ser conhecidos de oficio pelo juiz pelo simples fato
de que as partes podem renunciar a aplicagdo da norma convencional em
favor da incidéncia da regra legal.l’

As convenc0des dispositivas, por outro lado, deverdo ser conhecidas de oficio
pelo juiz, salvo se a lei expressamente dispor em sentido contrario, determinando,
sob pena de preclusdo, que o interessado provoque a cogni¢ao do juizo, como no
caso da eleichio de foro. Na condugdo do processo, O juiz deve aplicar
obrigatoriamente as regras procedimentais, inclusive aquelas convencionadas pelas
partes. Se arguida pela parte a fim de chamar a atencdo do juiz para a questao,

tratar-se-a de objecdo processual*®.

Em sentido contrario vai o enunciado n°® 495 do F6rum Permanente de
Processualistas Civis: “O descumprimento de uma convencao processual valida é
matéria cujo conhecimento depende de requerimento.” Da mesma maneira, afirma
Fredie Didier Jr.:

16 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Negécios processuais sob a perspectiva do juiz. In: LUCON, Paulo
Henriqgue dos Santos et al (Org.). Processo em jornadas. Salvador: Juspodivm, 2016. Cap. 71. p.
982-983.

17 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 243, grifo
do autor.

18 |bidem, p. 243-244.
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O inadimplemento da prestacdo de um negécio processual celebrado pelas
partes é fato que tem de ser alegado pela parte adversaria; caso ndo o faca
no primeiro momento em que lhe couber falar, considera-se que houve
resilicdo bilateral tacita e, assim, preclusdo do direito de alegar o
inadimplemento. Nao pode o juiz, de oficio, conhecer do inadimplemento do
negécio processual, salvo se houver expressa autorizagdo negocial (no
proprio negdcio as partes aceitam o0 conhecimento de oficio do
inadimplemento) ou legislativa nesse sentido.1®

O autor, entretanto, ndo da a devida atencdo a distingdo entre as convencdes
dispositivas e as obrigacionais. Cita como exemplos a n&do alegacdo do foro de
eleicdo e a ndo alegacao da convencao de arbitragem, casos em que, apesar de se
tratar de convenclGes dispositivas, ha expressa previsdo legal de que o
conhecimento da convencdo se condiciona a alegacéo pela parte. Menciona, ainda,
o pacto de ndo recorrer, o qual, como ja visto, é obrigacional, portanto ndo

cognoscivel de oficio.

Também merece atencdo a classificacao utilizada por Marinoni, Arenhart e
Mitidiero. Os autores distinguem os acordos que disciplinam apenas interesses das
partes no processo dos acordos que afetam a atividade jurisdicional, estes divididos
entre aqueles que afetam a distribuicdo da competéncia e aqueles que limitam os

poderes jurisdicionais na conducéo e na decisdo da causa?®.

A mudanca do ponto focal para o papel do juiz e 0 quanto uma convencgao
processual nele pode interferir traz importantes contribuicbes para o estudo dos
limites impostos a atividade convencional das partes, que serdo estudados no
proximo capitulo. De qualquer sorte, acreditamos que, a0 menos a principio, 0s
acordos que disciplinam apenas interesses das partes podem ser identificados com
as convencdes obrigacionais, enquanto os acordos que afetam a atividade

jurisdicional sé@o equivalentes as convenc¢des procedimentais.

Cabe ressaltar, ainda, que a distingdo apresentada entre convencoes

dispositivas e convencgdes obrigacionais pode n&o ser tao evidente:

19 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 442, grifo do autor.

20 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil, volume 1. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.
535-539.
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Para encerrar o topico, deve-se salientar que a distincdo entre convencdes
obrigacionais e dispositivas nem sempre é tdo evidente. De fato, desde o
trabalho de Hans-Jirgen Hellwig, compreende-se que, muitas vezes, ao
lado da eficacia dispositiva dos acordos processuais (aquela de modificar o
procedimento), hd também uma eficacia obrigacional cumulada, com a
assuncdo de obrigacbes que exigem a tomada de certas condutas. Uma
convencéo sobre a competéncia (por exemplo, foro de elei¢cdo) ndo apenas
modifica o procedimento, mas também compreende a obrigacdo das partes
de se dirigirem exclusivamente ao foro acordado, abstendo-se de ajuizar
demandas no foro legal.?

Entretanto, a classificacdo das convencdes processuais quanto ao seu objeto
continua sendo uma das mais relevantes, tendo em vista as suas consequéncias
praticas. E preciso, por conseguinte, buscar ao maximo identificar o contetdo
obrigacional ou dispositivo da convencado processual, a fim de que ela seja tratada

de maneira adequada.

3.2 QUANTO AO MOMENTO DE CELEBRACAO: CONVENCOES PREVIAS E
CONVENGCOES INCIDENTAIS

O artigo 190 do CPC/2015 autoriza que as partes convencionem “antes ou
durante o processo”. As convencgles processuais podem, portanto, ser prévias ao

processo ou incidentais a ele??,

Loic Cadiet distingue os acordos relativos ao processo em nascimento dos
acordos relativos aos litigios ja existentes. Os primeiros sdo utilizados pelas partes
como um instrumento de antecipacdo convencional de regramento de conflitos. O
melhor momento para definir as regras para a solucdo de um eventual conflito é
quando ele ainda ndo ocorreu e os animos ndo estdo tdo acirrados?®. Ja Diogo
Assumpcado Rezende de Almeida utiliza o termo “clausula de diferendo” para se
referir as “clausulas inseridas em contratos diversos que tenham como escopo

definir algum aspecto do tratamento processual de conflito eventual e futuro”?4.

21 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 75.

22 Ibidem, p. 75-80.

23 CADIET, Loic. Os acordos processuais no direito francés: Situacdo atual da contratualizacdo do
processo e da justica na Franca. In: . Perspectivas sobre o sistema da justica civil
francesa: Seis licdes brasileiras. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 80. Traducdo de Daniel
Mitidiero et al.

24 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convencfes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 11-12.
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A admissibilidade das convencbes prévias ja foi polémica na doutrina:
argumenta-se que os convenentes, antes da existéncia do processo, ndo poderiam
prever as consequéncias do acordo, assumindo obrigacbes precipitadamente.
Entretanto, Antonio do Passo Cabral propde a utilizacdo do principio de
determinacao (Bestimmheitsgrundsatz), trazido da doutrina germanica, como forma
de conciliar a utilidade das convencdes prévias com o0s interesses publicos do
processo?®. Aponta o autor:

Segundo o principio de determinacao, aplicavel genericamente a qualquer
convencao processual, o acordo deve (1) fazer referéncia a uma relagéo
juridica ou conflito especificos (delimitando bem o conteldo da situacao
processual de que se dispde), e — se possivel — incluir um limite temporal (a
duracdo do acordo). A exigéncia se justifica para que ndo signifique uma
renlincia ampla demais a qualquer direito processual em qualquer caso ou
para qualquer processo futuro. Além disso, (2) deve haver para o0s
convenentes a possibilidade de exercicio de uma prognose sobre o
desenvolvimento e as consequéncias do vinculo assumido.?®

J& as convencdes incidentais — ou acordos relativos aos litigios ja existentes —
sdo utilizadas pelas partes como uma forma de gestdo processual.?’ Nelas, “a
liberdade contratual é mais restrita, ndo apenas pela sede em que a avenca tera de
ser cumprida — perante o judiciario — mas também porque entram em jogo interesses
publicos”?8,

A distincdo entre as convencdes prévias e incidentais € relevante para a
definicdo da aplicabilidade da teoria da imprevisdo, consagrada no artigo 478 do
Cadigo Civil de 2002 (CC)?°, aos acordos. As convencdes pré-processuais podem
ser revisadas ou até mesmo resolvidas quando sobrevir uma alteracdo das
condicdes iniciais que configure uma nova situacdo, imprevisivel e extraordinaria,

onerando excessivamente uma das partes. Ja as convencgdes incidentais de eficacia

25 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 76-79.

26 |Ibidem, p. 79.
27 CADIET, Loic. Os acordos processuais no direito francés: Situacdo atual da contratualizacdo do
processo e da justica na Franca. In: . Perspectivas sobre o sistema da justica civil

francesa: Seis licdes brasileiras. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 89. Traducdo de Daniel
Mitidiero et al.

28 CABRAL, op. cit., p. 80.

29 “Art. 478. Nos contratos de execuc¢do continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da
sentenca que a decretar retroagirdo a data da citagcao.”
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diferida no processo possuem previsibilidade maior, embora a teoria da imprevisao
ainda possa ser aplicada. Por fim, as convencdes incidentais de eficacia imediata
tém previsibilidade absoluta, de forma que n&o pode ser aplicada a teoria da

impreviséo®.

3.3 QUANTO A TIPICIDADE: CONVENCOES TIPICAS E CONVENCOES ATIPICAS

As convengles processuais também podem ser classificadas quanto a sua
tipicidade. As convencoes tipicas sdo expressamente previstas pela lei, que também
pode determinar pressupostos e requisitos especificos de validade e eficacia. As
convencdes atipicas, por outro lado, ndo sdo expressamente reguladas pelo
legislador, decorrendo da autonomia das partes®!.

Entretanto, a possibilidade de celebracdo de convencles atipicas deve
constar na lei. Antonio do Passo Cabral justifica a necessidade de previsao legal a
partir da distingdo entre o principio dispositivo — as partes tém o poder de iniciar o
processo, conformar seu objeto e dispor do contetdo da situacao juridica litigiosa —
e o0 principio do debate, também chamado de principio dispositivo em sentido
processual — as partes também podem dispor sobre as situacfes juridicas
processuais, incluindo-se aqui a negociacdo processual. Enquanto o principio
dispositivo deriva das garantias constitucionais, como o direito a liberdade, o direito
de acédo e o direito de defesa, o principio do debate é opc¢éao legislativa, escolhendo
o legislador entre um processo conduzido exclusivamente pelo juiz ou um que
valorize mais a atuacao as partes. No sistema brasileiro, foi adotado o principio do
debate®2,

O artigo 190 do CPC/2015 permite a celebracdo de convengdes processuais

atipicas, numa expressédo do que Fredie Didier Jr. chama de “principio do respeito

30 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convencfes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z2-
4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 186-188.

81 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc8es processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 85-86.

32 |Ibidem, p. 137-143.
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ao autorregramento da vontade no processo’3. Entende o autor, ainda, que o
proprio CPC/1973 jA autorizava os acordos atipicos em seu artigo 15834, Diogo
Assumpcdo Rezende de Almeida® alia o referido dispositivo legal a permissédo de
celebracdo de contratos atipicos insculpida no artigo 425% do CC. Quanto as
convencgoes tipicas, ndo ha duvidas de que ja eram previstas no CPC/1973, como,
por exemplo, no caso da eleicdo de foro®/, sendo as hip6teses ampliadas no

CPC/2015, como, por exemplo, no caso da escolha consensual do perito.

Entre as vantagens trazidas com a adoc¢ao pelo CPC/2015 de uma clausula
geral de convencionalidade, Antonio do Passo Cabral cita a limitacdo ao exercicio
abusivo ou excessivo dos poderes oficiosos do juiz, a ndo-limitacdo da atuacao das
partes aos acordos tipicos e a atribuicdo de maior maleabilidade ao sistema
processual, abrindo espaco interpretativo para a doutrina e a jurisprudéncia.
Entretanto, a vagueza de seu texto e a ampla margem para interpretacdo podem

trazer problemas relativos a seguranca juridica e dificultar a sua aplicacéo®e.

Por outro lado, as proprias convengbes processuais tipicas “sinalizam

parametros para a concregado da clausula geral”*°®. Como reconhece Cabral:

No espacgo da atipicidade, instaura-se um “dialogo” de duas vias entre a
clausula geral e os acordos tipicos. Ao mesmo tempo em que cada uma das
convencdes tipicas é interpretada e aplicada a luz do permissivo geral, as
disposi¢bes pontuais de cada acordo tipico poderdo despertar na doutrina e
na jurisprudéncia sinais de quais seriam os limites pretendidos pelo
legislador para as convengfes processuais. Assim, 0s acordos tipicos
alimentam a concretizagéo da clausula geral.*°

33 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 151.

34 |bidem, p. 446. No mesmo sentido, CABRAL, op. cit., p. 89.

35 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convencgfes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 116-119.

36 “Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste
Cadigo.”

87 Para uma lista dos negocios juridicos processuais tipicos previstos no CPC/1973, v. CUNHA,
Leonardo Carneiro da. Negdcios Juridicos Processuais no Processo Civil Brasileiro. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Neg6cios processuais. 3. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. Cap. 3. p. 54-55.

38 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 148-149.

39 |bidem, p. 86.

40 |bidem, p. 149.
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A tarefa de interpretacdo e aplicacdo do artigo 190 do CPC/2015 exigira a
fixacdo de parametros e limites a atividade convencional das partes, 0s quais serao
abordados no capitulo a seguir. Entretanto, a doutrina j& vem buscando estabelecer
quais negocios juridicos processuais atipicos sdo permitidos no ordenamento

juridico brasileiro, como demonstra o enunciado n° 19 do FPPC.:

Sao admissiveis os seguintes negdécios processuais, dentre outros: pacto de
impenhorabilidade, acordo de ampliacdo de prazos das partes de qualquer
natureza, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual
de assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de recurso,
acordo para ndo promover execucao provisoria; pacto de mediacdo ou
conciliacdo extrajudicial prévia obrigatoria, inclusive com a correlata
previsdo de exclusdo da audiéncia de conciliacdo ou de mediag&o prevista
no art. 334; pacto de exclusdo contratual da audiéncia de conciliacdo ou de
mediacdo prevista no art. 334; pacto de disponibilizacdo prévia de
documentacdo (pacto de disclosure), inclusive com estipulacdo de san¢éo
negocial, sem prejuizo de medidas coercitivas, mandamentais, sub-
rogatorias ou indutivas; previsdo de meios alternativos de comunicacao das
partes entre si; acordo de producdo antecipada de prova; a escolha
consensual de depositario-administrador no caso do art. 866; convengéo
gue permita a presenga da parte contraria no decorrer da colheita de
depoimento pessoal.

Também o enunciado n° 21 do FPPC aduz:

Sdo admissiveis 0s seguintes negdcios, dentre outros: acordo para
realizacdo de sustentacdo oral, acordo para ampliacdo do tempo de
sustentacao oral, julgamento antecipado do mérito convencional, convencgao
sobre prova, reducdo de prazos processuais.

J&a o enunciado n° 490 do mesmo Férum afirma;:

Sao admissiveis os seguintes negocios processuais, entre outros; pacto de
inexecucéo parcial ou total de multa coercitiva; pacto de alteracdo de ordem
de penhora; pré-indicacao de bem penhoréavel preferencial (art. 848, Il); pré-
fixacdo de indenizacdo por dano processual prevista nos arts. 81, §3°, 520,
inc. I, 297, paragrafo Unico (clausula penal processual); negécio de
anuéncia prévia para aditamento ou alteracdo do pedido ou da causa de
pedir até o saneamento (art. 329, inc. Il).

Também abordando o tema, temos os enunciados n° 262 (“E admissivel
negécio processual para dispensar caucdo no cumprimento provisério de
sentenca.”), 491 (“E possivel negdcio juridico processual que estipule mudangas no
procedimento das intervencdes de terceiros, observada a necessidade de anuéncia
do terceiro quando lhe puder causar prejuizo.”), 579 (“Admite-se o negdcio

processual que estabeleca a contagem dos prazos processuais dos negociantes em
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dias corridos.”) e 580 (“E admissivel o negdcio processual estabelecendo que a
alegacado de existéncia de convencao de arbitragem sera feita por simples peticéo,

com a interrupgdo ou suspensao do prazo para contestacdo.”).

Por fim, o enunciado n° 20 do FPPC trata sobre negocios juridicos

processuais que ndo seriam admissiveis:

Nao sdo admissiveis 0s seguintes negoécios bilaterais, dentre outros: acordo
para modificacdo da competéncia absoluta, acordo para supressdo da
primeira instancia, acordo para afastar motivos de impedimento do juiz,
acordo para criacdo de novas espécies recursais, acordo para ampliacdo
das hipéteses de cabimento de recursos.

Por se tratar de tema ainda muito novo, ainda ndo sado encontrados julgados
dos tribunais superiores acerca das convencBes atipicas. Entretanto, a
jurisprudéncia ja existente sobre as convencfes tipicas podera ser utilizada para
orientar eventuais decisbes. Além disso, as decisbes das cortes sobre a
renunciabilidade de determinados direitos processuais podem indicar a validade de
sua disposicdo em convencéo processual. A guisa de exemplo, o Superior Tribunal
de Justica ja entendeu ser renunciavel a impenhorabilidade de bem essencial ao
exercicio da profissdo do executado, de modo que seria valida convencao

processual nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL - EXECUCAO - EMBARGOS A ADJUDICACAO -
INDICACAO DE BEM A PENHORA PELO DEVEDOR - POSTERIOR
ALEGACAO DE NULIDADE ANTE A IMPENHORABILIDADE ABSOLUTA
(ART. 649, V, DO CPC) - AFASTAMENTO DA TESE PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS. INSURGENCIA DO EXECUTADO. 1. Hipétese em que o
executado indica bem a penhora e, posteriormente, invoca a nulidade da
adjudicacdo em razéo da impenhorabilidade absoluta (art. 649, V, do CPC)
do objeto da constricdo, por constituir equipamento essencial
("colheitadeira™) a continuidade do exercicio da profissdo. Inviabilidade. Bem
moével voluntariamente oferecido pelo devedor a garantia do juizo
execucional. Patriménio integrante do ativo disponivel do executado.
Rendncia espontanea a protecdo preconizada no inciso V do art. 649 do
CPC. Vedacdo ao comportamento contraditério (venire contra factum
proprium). 2. Os bens protegidos pela cldusula de impenhorabilidade (art.
649, V, d CPC) podem constituir alvo de constricdo judicial, haja vista ser
licito ao devedor renunciar a protecdo legal positivada na norma
supracitada, contanto que contemple patriménio disponivel e tenha sido
indicado a penhora por livre decisédo do executado, ressalvados os bens
inalienaveis e os bens de familia. Precedentes do STJ. 3. No caso, ndo ha
nulidade no procedimento expropriatorio, porquanto, além de o bem
penhorado ("colheitadeira™) compor o acervo ativo disponivel do
recorrente/executado, este o ofertou deliberadamente nos autos da
execucdo, de ordem a evidenciar contradicdo de comportamento da parte
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("venire contra factum proprium"), postura incompativel com a lealdade e
boa-fé processual. 4. Recurso especial desprovido.*!

Por outro lado, a mesma Corte entende ndo ser possivel a rendncia a
impenhorabilidade do bem de familia, de maneira que nao poderiam as partes firmar

convengao processual nesse sentido:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. BEM DE FAMILIA.
IMPENHORABILIDADE. RENUNCIA. DESCABIMENTO. IMOVEL DE
PROPRIEDADE DA MAE DO DEVEDOR. PROVEITO ECONOMICO
REVERTIDO PARA O NUCLEO FAMILIAR. INEXISTENCIA. NAO
INCIDENCIA DO INCISO V DO ART. 3° DA LEI N. 8.009/1990. 1. A Lei n.
8.009/1990 é norma cogente e de ordem publica, por isso ndo remanesce
espago para renuncia a protecao legal quanto a impenhorabilidade do bem
de familia. 2. A excec¢éo prevista no inciso V do art. 3° da Lei n. 8.009/1990,
referente a "hipoteca sobre o imovel oferecido como garantia real pelo casal
ou pela entidade familiar”, restringe-se a situagbes em que a garantia foi
ofertada para constituicdo de divida que se reverte em proveito da propria
entidade familiar, de modo que, nas hip6teses em que a hipoteca em
verdade é suporte a divida de terceiros, a impenhorabilidade do imével
deve, em principio, ser reconhecida. 3. No caso em apre¢o, muito embora o
imovel dado em garantia fosse de titularidade da mée do devedor, este
morava em municipio diferente, tinha familia e economia préprias, além do
gue a divida era particular (notadamente saldos negativos em conta-
corrente), de sorte que a excecao do art. 3°, inciso V, da Lei n. 8.009/1990
ndo incide e a impenhorabilidade do imével deve ser reconhecida,
porquanto ndo ha minimos indicios de que o ato de disponibilidade tenha se
revertido em proveito do nucleo familiar da proprietaria. 4. Recurso especial
provido.42

Percebe-se, portanto, que o Superior Tribunal de Justica ja definiu limites a
renlincia ao beneficio da impenhorabilidade, os quais deverdo ser observados

durante a celebracéo de convencdes processuais atipicas.

3.4 QUANDO A ONEROSIDADE: CONVENCOES ONEROSAS E CONVENCOES
GRATUITAS

4l BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.365.418. Recorrente: Julio César Guimaraes
Mendonga. Recorrida: Ferticitrus Industria e Comércio de Fertilizantes LTDA. Relator: Ministro Marco
Buzzi. Brasilia, 16 abr. 2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1221626
&num_registro=201202721287&data=20130416&formato=PDF> Acesso em: 27 dez. 2017.

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.180.873. Recorrente: Francisca Alice Silveira
Nardes. Recorrida: Banco do Estado do Rio Grande do Sul S/A - Banrisul. Relator: Luis Felipe
Salomé&o. Brasilia, 26 out. 2015. Disponivel em:
>https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1442488
&num_registro=201000194893&data=20151026&formato=PDF> Acesso em: 27. dez. 2017.
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Também quanto a sua onerosidade podem ser classificadas as convencdes
processuais. Nas convencdes gratuitas apenas um dos convenentes recebera um
incremento em sua esfera juridica, enquanto a outra parte terd sua esfera juridica
reduzida sem uma contraprestacdo. Nas convenc¢des onerosas, por outro lado, a
responsabilidade convencional é repartida entre ambas as partes, mesmo que de

maneira desigual®.

A distincdo é importante no ambito da responsabilidade pelo ato ilicito: nas
convencdes gratuitas, a parte que pratica a liberalidade devera ser responsabilizada
apenas caso atue com dolo. Também na interpretacdo das convencdes processuais
a classificacdo adquire relevancia, visto que, consoante o artigo 114 do CC, os

negdcios juridicos benéficos devem ser interpretados restritivamente?4,

Por outro lado, convencdes que dificultem o acesso equilibrado ao processo
ou afetem o préprio equilibrio processual podem ser anuladas*. A elei¢éo de foro,
em especial, pode aumentar demasiadamente 0s custos do processo para uma das
partes, que devera se deslocar até a Comarca eleita, de forma que o Superior
Tribunal de Justica ja decidiu que “a clausula de eleicdo de foro prevista em contrato
de adesédo relativo a representacdo comercial ndo prevalece na hipbtese de
hipossuficiéncia do aderente ou de obstaculo ao acesso a justica”’, em acérdao

assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
INCOMPETENCIA RELATIVA. RETENCAO DO RECURSO.

43 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 80-82.

44 Fredie Didier Jr. reconhece que as normas gerais de interpretacdo do Cadigo Civil sdo aplicaveis a
qualquer negdcio juridico, inclusive os processuais, resumindo as regras da seguinte forma:

“a) art. 112 do Cdédigo Civil: nas declaragdes de vontade se atendera mais a intengdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem;

b) art. 113 do Cddigo Civil: os negdcios juridicos deverao ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebracéo;

c) art. 114 do Cadigo Civil: os negdcios juridicos benéficos (aqueles em que apenas uma das partes
se obriga, enquanto a outra se beneficia) e a renuncia interpretam-se estritamente;

d) art. 423 do Cddigo Civil: quando houver no contrato de adesdo cladusulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente; a regra € importante,
pois, como vimos, é permitida a inser¢cao de negdcio processual em contrato de ades&o.”

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 443-444, grifo do
autor.

45 ABREU, Rafael Sirangelo de. A Igualdade e os Negocios Processuais. In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Neg6cios processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017.
Cap. 15. p. 316-336.
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DESCABIMENTO. CONTRATO DE DISTRIBUICGAO DE BEBIDAS.
CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO. INVALIDADE. DESEQUILIBRIO
ENTRE AS PARTES. OBICE DA SUMULA 7/STJ. COMPETENCIA. LUGAR
ONDE A OBRIGACAO FOI CUMPRIDA. 1. Descabimento da retengéo do
recurso especial interposto no curso de excecdo de incompeténcia.
Precedente. 2. Invalidade da clausula de eleicdo de foro pactuada em
contrato de ades@o, mesmo sem natureza consumerista, na hiptese em
gue se verifica grave desequilibrio entre as partes no que tange ao poder de
negociacdo. Precedente da Segunda Secado, por analogia. 3. AGRAVO
REGIMENTAL ACOLHIDO PARA AFASTAR O REGIME DA RETENCAO E
NEGAR SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL.4

Todavia, a mesma Corte mais recentemente, além de decidir pela validade da
clausula de eleicdo de foro em contrato de adesdo consumerista, entendeu ser
necesséaria a efetiva demonstracdo de hipossuficiéncia de uma das partes ou da
dificuldade de acesso ao Poder Judiciario para a configuracdo de abusividade, néo

existindo qualquer presuncéo nesse sentido:

PROCESSO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. A(;AO DE RESCISAO
DE CONTRATO DE COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL
E INDENIZA(;AO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSA(;AO POR
DANOS MORAIS. EXCEGAO DE INCOMPETENCIA. CLAUSULA DE
ELEICAO DE FORO. COMPETENCIA TERRITORIAL. RELATIVA.
ALTERACAO POR CONVENCAO DAS PARTES. ABUSIVIDADE NAO
CONFIGURADA. POSSIBILIDADE. 1. Acdo de rescisdo de contrato de
compromisso de compra e venda de imdvel e indenizacdo por danos
materiais e compensacdo por danos morais ajuizada em 25.01.2015.
Excecdo de Incompeténcia arguida em 26.03.2015. Agravo em Recurso
especial distribuido ao gabinete em 24.04.2017. Julgamento: CPC/1973. 2.
O proposito recursal é o reconhecimento da validade da clausula de elei¢édo
de foro em contrato de adesdo de compra e venda de imdvel. 3. A alteracao
da competéncia territorial por contrato de ades&o, por si s6, ndo permite
inferir pela nulidade da clausula, devendo, para tanto, concorrer a
abusividade ou a ilegalidade. 4. Apesar da protecdo contratual do
consumidor estabelecida pelo CDC, o beneficio do foro privilegiado
estampado no art. 101, I, do CPC nao resulta, per se, em nulidade absoluta
das clausulas de eleicao de foro estabelecidas contratualmente. 5. O STJ
possui entendimento no sentido de que a clausula que estipula a eleigéo de
foro em contrato de adesdo, s6 podera ser considerada invalida quando
demonstrada a hipossuficiéncia ou a dificuldade de acesso da parte ao
Poder Judiciario. 6. Nesta perspectiva, a situacdo de hipossuficiéncia de
uma das partes, por sua manifesta excepcionalidade, deve ser demonstrada
com dados concretos em que se verifigue o0 prejuizo processual para
alguma delas. 7. A condicdo de consumidor, considerada isoladamente, ndo
gera presunc¢éo de hipossuficiéncia a fim de repelir a aplicagdo da clausula
de derrogacdo da competéncia territorial quando convencionada, ainda que
em contrato de adesdo. 8. Recurso especial conhecido e provido, para

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1.230.286. Agravante: Cervejarias Reunidas
Skol Caracu S/A. Agravada: Distribuidora de Bebidas CD LTDA. Relator: Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino. Brasilia, 29 mai. 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1320430
&num_registro=201100078976&data=20140529&formato=PDF> Acesso em: 27. dez. 2017.
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determinar que a acdo seja processada e julgada no foro estipulado
contratualmente.*’

Entretanto, ndo € possivel que sempre se alcance um equilibrio absoluto,

como bem assevera Antonio do Passo Cabral:

ndo se pode imaginar que todos os poderes processuais sejam simétricos, e
qualquer posicao juridica que nao representasse um “espelho” das
alternativas da contraparte fosse considerada invalida. O poder de barganha
e negociagdo de cada individuo é resultante de variaveis diversas, como
conhecimento, informacéo, necessidade e urgéncia de fechar o acordo
(pressbes internas e externas), habilidades negociais, experiéncia, dentre
outras. E é claro que essas variaveis nem sempre levardo a uma
desigualdade apta a invalidar a avenga.*®

E conclui:

Portanto, embora alguma proporcionalidade entre ganhos e perdas deva ser
garantida como regra, € vidvel que apenas um dos sujeitos renuncie a
situacdes de vantagem (acordos unilaterais). Esta assimetria, por si s6, ndo
leva a invalidade da convenc&o. E preciso verificar se os sujeitos estdo em
posicdo de desequilibrio que tenha distorcido suas manifestacées de
vontade ao ponto em que possamos afirmar que nao foram livres e
esclarecidas.*®

Além disso, a contrapartida a rendncia a uma situacdo de vantagem
processual pode vir ndo dentro do processo, mas no ambito do direito material,
como, por exemplo, numa reducdo do preco — Cabral cita como exemplo o
consumidor que consiga um preco melhor ao concordar com clausulas que ampliem
a penhorabilidade de seus bens de familia®. As convencdes processuais podem ser
utilizadas pelas partes como um instrumento para criar incentivos ao cumprimento

das préprias obrigacdes de direito material®®.

Entretanto, a possibilidade de celebracdo de convencbes gratuitas ndo é
unanimidade na doutrina. Em sentido contrario a ela, Marinoni, Arenhart e Mitidiero

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.675.012. Recorrente: Pamplona Loteamento Ltda.
Recorrida: Natalia Biancao Crivelaro. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 14 ago. 2017.
Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1622907&
num_registro=201700768611&data=20170814&formato=PDF> Acesso em: 27. dez. 2017.

48 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 321.

49 lbidem, p. 322.

50 Entretanto, tendo em vista a jurisprudéncia citada no item anterior, tal convencéo poderia encontrar
Obice na impossibilidade de rentncia & impenhorabilidade do bem de familia.

51 |Ibidem, p. 187-189.
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afirmam que “acordos que importem renuncias sem beneficio correlato proporcional

sao nulos™?2.

3.5 QUANTO A ALEATORIEDADE: CONVENCOES COMUTATIVAS E
CONVENCOES ALEATORIAS

As convengdes onerosas podem ainda ser divididas entre comutativas e
aleatorias. Nas comutativas, também denominadas sinalagméticas, h& beneficios e
sacrificios reciprocos que geralmente sao equivalentes. Nas aleatérias, por outro
lado, ao menos um dos convenentes ndo sabe, no momento de sua celebracao, qual
a vantagem que ira receber ou o prejuizo em que ira incorrer. Existe, no momento de
celebracdo da convencdo, uma incerteza quanto a realizagdo de um fato ou quanto
ao momento de sua ocorréncia. Embora contratos aleatdrios sejam mais comuns no
ambito do direito civil, podem ser citadas como exemplos de convencdes

processuais aleatérias o seguro e o financiamento processuais®.

3.6 AS CONVENCOES PROCESSUAIS COLETIVAS

Até agora, as convencfes processuais foram abordadas como acordos
individuais, ou seja, nos quais as vontades sao individualmente consideradas.
Entretanto, existe também a categoria das convenc¢des processuais coletivas, nas
quais a vontade provém de um grupo de individuos (e.g. uma categoria professional)
organicamente considerado, e estende-se a todo esse grupo, até mesmo aqueles

individuos que nao participaram da deliberagéo®.

Fredie Didier Jr. cita como exemplo a possibilidade de estipulagcao de
convengdes processuais em um acordo coletivo trabalhista, disciplinando aspectos
de eventual dissidio coletivo, ou em convencao coletiva de consumo, na forma do

artigo 107 do Coédigo de Defesa do Consumidor®®. Para tanto, é necessaria a

52 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cdédigo de
Processo Civil Comentado. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 321.

53 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 82-83.

54 |bidem, p. 84-85.

55 “Art. 107. As entidades civis de consumidores e as associacdes de fornecedores ou sindicatos de
categoria econémica podem regular, por convencao escrita, relagdes de consumo que tenham por
objeto estabelecer condigGes relativas ao preco, a qualidade, a quantidade, a garantia e
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legitimac&o negocial coletiva por parte do ente que celebrar a convencao®®. Mostra-
se também possivel a celebracdo de convencédo processual, no ambito das acodes

coletivas, mediante termo de ajustamento de conduta®’.

Nessa categoria se incluem também os chamados protocolos institucionais de
natureza administrativa ou protocolos de procedimento. Trata-se de acordos cujo
objetivo “é determinar como se aplicam as regras locais de processo, em que a lei,
necessariamente abstrata e geral, pode conter algumas lacunas ou padecer de
dificuldades interpretativas”, retomando “aquilo que antigamente chamavamos de
habitos judiciais™®. Pode-se falar, ainda, na conversdo do contrato em um
instrumento de politica publica, alcancando a prépria administracdo da justica, como,
por exemplo, nas convengdes coletivas regulando a comunicacdo eletrbnica dos

atos processuais®®.

caracteristicas de produtos e servicos, bem como a reclamacdo e composicdo do conflito de
consumo.”

56 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 444-445.

57 CABRAL, Antonio do Passo. A resolugdo n°® 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e as
convencdes processuais. In: ; NOGUEIRA, Pedro Henrigue (Org.). Neg6cios processuais. 3.
ed. Salvador: Juspodivm, 2017. Cap. 34. p. 709-725.

58 CADIET, Loic. Os acordos processuais no direito francés: Situacdo atual da contratualizacdo do
processo e da justica na Franca. In: . Perspectivas sobre o sistema da justica civil
francesa: Seis licbes brasileiras. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 100. Traducao de Daniel
Mitidiero et al.

59 |Ibidem, p. 100-101.
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4 LIMITES AS CONVENCOES PROCESSUAIS

Até agora esta monografia abordou os limites impostos & convencionalidade
do processo pelas partes apenas de maneira tangencial. O presente capitulo
buscara aprofundar o estudo da questdo, que € uma das mais polémicas dentro do
tema das convencgées processuaist. Também serdo abordadas as consequéncias da

extrapolacéo desses limites, que sao a nulidade ou a anulabilidade da convencéo.

Inicialmente, serdo comentadas algumas questdes prévias: a autonomia das
clausulas convencionais, o regime juridico misto de direito material e direito

processual a elas aplicado e as diretrizes utilizadas no controle da sua validade.

Apos, os limites as convencdes processuais serdo abordados sob o ponto de
vista da sua existéncia, validade e eficacia. Assim, serdo analisados os elementos
essenciais para a sua existéncia, seus pressupostos de validade e os requisitos para
a sua eficacia. Os pressupostos de validade, por sua vez, serdo divididos entre os
relacionados a manifestacdo de vontade, os atinentes aos sujeitos da convencao, 0s

relativos a sua forma e os que dizem respeito ao seu objeto, dando-se énfase

especial aos limites das convenc¢des processuais quanto a seu objeto.
4.1. QUESTOES PREVIAS
4.1.1 A autonomia das convencgdes processuais
A primeira questdo prévia a ser abordada € a autonomia das convencgdes
processuais. Quando inseridas em um contrato de direito material, elas séao

autdnomas relacdo as demais clausulas contratuais?. O tratamento dado a elas é

semelhante aquele dado a clausula compromisséria pelo artigo 82 da Lei 9.307, de

1 Ja reconhecia a dificuldade na fixacdo de limites as convencdes processuais MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Convengdes das partes sobre matéria processual. In: . Temas de direito
processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 91.

2 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convencdes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z2-
4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 113-115.
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23 de setembro de 19963. No mesmo sentido, assevera também o enunciado n° 409
do FPPC que “A convencgao processual € autbnoma em relacdo ao negocio em que
estiver inserta, de tal sorte que a invalidade deste ndo implica necessariamente a

invalidade da convencao processual.”

A ratio dessa independéncia é explicada por Antonio do Passo Cabral:

Essa independéncia em relacdo ao instrumento deriva da ideia de que a
autonomia das partes para conformar situagées juridicas processuais ndo é
um mero complemento da liberdade no direito material, algo acessorio e
secundario que pudesse ser entendido como subordinado as regras do
direito privado. Ao contrario, os acordos processuais devem ser
compreendidos como independentes dos negécios juridicos de direito
material porque 0s atos processuais em geral produzem efeitos diversos de
um negocio juridico material similar. Trata-se de separar o negotium do
instrumento, inclusive apartando os aspectos que tocam o direito material
daqueles que envolvem o direito processual.*

N&o é necessario, portanto, que sempre haja um negocio juridico material
subjacente a cada negocio processual, como evidenciado pelo fato de que pode ser
celebrada convencdo processual em acdo declaratéria negativa®. Além disso, a
nulidade das clausulas de direito material ndo implicara necessariamente a nulidade
da convencdo processual, sendo a reciproca também verdadeira. E possivel,
todavia, que um vicio contamine o contrato como um todo, como a falta de
capacidade de uma das partes ou a declaracdo viciada de vontade, sendo a

convencdo processual também afetada®.

4.1.2 O regime juridico misto de direito material e direito processual

Da mesma forma que 0s atos processuais sdo espécies de atos juridicos, as

convencgdes processuais sdo espécies de negaocios juridicos, de modo que lhes é

3 “Art. 8° A clausula compromissoéria € autbnoma em relagdo ao contrato em que estiver inserta, de tal
sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.
Paragrafo Unico. Caberd ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das partes, as questfes
acerca da existéncia, validade e eficacia da convengédo de arbitragem e do contrato que contenha a
clausula compromisséria.”

4 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 250.

5 Ibidem, loc. cit.

6 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convencdes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 114-115.
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aplicada a sistematica da teoria geral dos negdcios. Entretanto, as disposicdes de
direito privado que versam sobre os requisitos, efeitos e limites a autonomia privada

devem ser adaptadas ao ambiente publicista do processo’.

Por outro lado, uma vez que as convencdes processuais visam regular a
relacdo juridica processual, a elas também sédo aplicadas regras especificas de
direito publico, como aquelas referentes as nulidades e aos pressupostos
processuais®. O tema sera abordado mais detalhadamente e com exemplos a seguir,
gquando forem analisados o0s pressupostos para a validade e eficacia das

convencdes processuais.

Essa corregulacdo entre normas materiais e processuais significa que ndo ha
uma hierarquia que dé prioridade a aplicacdo de uma das clausulas. Quando houver
conflito entre clausulas de natureza material e de natureza processual, “deve ser
procurada a conjugacado das convencdes ou o afastamento de uma delas (por
contradicdo ou incongruéncia), mas partindo da compreensao de que se trata de
dois atos juridicos de equivalente importancia™.

Em sentido contrario, afirma Tricia Navarro Xavier Cabral que “uma
convencao estipulada fora do processo, ainda que verse sobre matéria processual,
possui natureza juridica de direito material, ficando os efeitos processuais
condicionados a sua integracéo ao processo”™?. O entendimento decorre da adogéo
pela autora do critério da sede para identificar os atos juridicos processuais, com 0

qgue nao concordamos, conforme analisado no item 2.1, supra.

4.1.3 Diretrizes utilizadas no controle da validade das convencgdes processuais

Antonio do Passo Cabral lista diretrizes que devem balizar a anélise da

validade das convencdes processuais. Sao elas a maxima do in dubio pro libertate, o

7 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 251.

8 Ibidem, p. 251-252.

9 Ibidem, p. 253.

10 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Negécios processuais sob a perspectiva do juiz. In: LUCON, Paulo
Henriqgue dos Santos et al (Org.). Processo em jornadas. Salvador: Juspodivm, 2016. Cap. 71. p.
977.
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contraditorio na aplicacdo e interpretacdo das convencdes processuais e a aplicacao

do sistema de invalidades processuais?®.

O principio do in dubio pro libertate, defendido pelo autor alem&o Peter
Schlosser, é “uma pressuposicdo em favor da liberdade de conformagdo do
procedimento a vontade das partes”™?. Cabe ao juiz o 6nus argumentativo para

considerar uma convenc¢do processual invalida, como explana Cabral:

A motivagdo das decisdes judiciais funciona como mecanismo de
balanceamento entre a prioridade normativa do ordenamento e as
circunstancias concretas do caso. Se considerar que as convencgbes
processuais séo validas, ndo ha exigéncia de fundamentagdo maior porque
a preferéncia normativa do sistema é mantida (a validade, que era
tendencial é “confirmada”); por outro lado, se a conclusdo do magistrado é
contraria a prioridade prima facie, e assim inverter o sentido natural para o
qual pressiona o ordenamento, incide o 6énus de argumentagdo e 0 juiz
devera fundamentar mais intensamente a decisdo de invalidade ou que
nega aplicagdo a convencdo. Por meio de exigéncias maiores de motivagéo,
reduz-se, portanto, o campo de discricionariedade e o risco de arbitrio
porque a técnica permite um exame critico da racionalidade das escolhas
do juiz.13

Também aderem ao principio do in dubio pro libertate Fredie Didier Jr.}4 e

Remo Caponi®®.

Ja o respeito ao contraditério na interpretacdo e aplicacdo dos acordos
processuais exige que, mesmo guando o juiz possa conhecer de oficio a invalidade
de uma convencéo processual, as partes sejam ouvidas®. HA que se observar tanto
o contraditério tanto em sua dimensdo formal — a garantia de participacdo, de ser
ouvido no processo — como em sua dimensao substancial — o poder de influéncia, a

possibilidade de a parte influenciar na deciséo judicial’.

11 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 253-255.

12 |bidem, p. 145.

13 |bidem, p. 146.

14 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 437.

15 CAPONI, Remo. Autonomia privada e processo civil: os acordos processuais. Revista Eletrénica
de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 13, n. 13, p.733-749, jan./jun. 2014. Traducdo de Pedro
Gomes de Queiroz. Disponivel em: <http://iwww.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/11932>. Acesso em: 5 nov. 2017. p. 736.

16 CABRAL, op. cit., p. 254.

17 DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 92.
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Finalmente, quando é realizado o controle judicial de um negdcio juridico
processual, ele ja tem seus efeitos processualizados, de forma que é a ele aplicado
o sistema de formas e invalidades processuais'®. No processo, busca-se evitar a
invalidacdo do ato, que “deve ser vista como solugdo de ultima ratio, tomada apenas
guando nao for possivel ignorar o defeito, aproveitando o ato praticado, ou aceitar o
ato como se fosse outro (fungibilidade) ou, enfim, determinar a sua corregdo”'®.
Consequentemente, antes de se invalidar uma convencéo processual deve buscar-
se convalida-la ou aproveita-la, em observancia a regra de que ndo ha nulidade sem

prejuizo?.

4.2 OS PLANOS DA EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA

Da mesma forma que os atos juridicos em geral, as conven¢des processuais
podem ser analisadas quanto a sua existéncia, validade e eficacia?l. Marcos

Bernardes de Mello assim resume os trés planos:

(a) no plano da existéncia entram todos os fatos juridicos, licitos ou ilicitos,
vélidos, anulaveis ou nulos (o ato juridico lato sensu nulo ou anulavel é,
existe, apenas defeituosamente) e ineficazes;

(b) pelo plano da validade somente tém passagem os atos juridicos stricto
sensu e 0s negocios juridicos, por serem 0s Unicos sujeitos & apreciacdo da
validade;

(c) no plano da eficacia sdo admitidos e podem produzir efeitos todos os
fatos juridicos lato sensu, inclusive os anulaveis e os ilicitos; os nulos,
guando a lei, expressamente, lhes atribui algum efeito.??

Antonio do Passo Cabral trata conjuntamente dos “pressupostos e requisitos
para a formagao valida e eficaz dos acordos processuais”?3, mas acaba por abordar
apenas 0s pressupostos de validade. Optamos, por conseguinte, separar a analise
dos dois planos, em atencdo também ao alerta de Marcos Bernardes de Mello de

que “o tratamento indistinto dessas situagcdes pode conduzir a equivocos”.

18 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 254-255.
19 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 453.

20 CABRAL, op. cit., p. 254-255.

21 CABRAL, op. cit., p. 255.

22 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 19. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 146, grifo do autor.

23 CABRAL, op. cit., p. 268-280.
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4.2.1 Plano da existéncia

No plano da existéncia cogita-se a realidade da existéncia do fato juridico:
saber se foi composto o suporte fatico, ensejando a incidéncia da norma juridica.

N&o se perquire, ainda, acerca da sua validade ou eficacia®*.

As convencdes processuais possuem dois elementos essenciais para a sua
existéncia: “a) manifestacdo de vontade de duas ou mais pessoas em diversos
centros de interesse (pois a convencdo € um negdécio juridico bilateral ou

plurilateral); b) consentimento dos convenentes”?>.

As questdes do carater negocial e da plurilateralidade ja foram analisadas no

item 2.2, supra.

Ja o consentimento das partes na atividade convencional processual
compreende tanto a liberdade de celebragdo quanto a liberdade de estipulagéo ou
conformacdo. A primeira € comum a todos os atos juridicos processuais e diz
respeito a escolha de firmar ou ndo a convencao, enquanto a segunda permite que o
convenente selecione os efeitos que serdo produzidos pela convencéo, escolhendo

a sua forma e o seu contetido?s.

Quanto a declaracdo da vontade, Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida
afirma que ela deve ser expressa, em requerimento conjunto, ndo podendo a
concordancia ser presumida a partir da ndo manifestacdo de uma das partes sobre o

requerimento feito pela outra?’.

Por outro lado, Antonio do Passo Cabral, com quem concordamos, afirma que

as convengdes processuais “podem ser celebradas por manifestacbes de vontade

24 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 141-142.

25 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 255-256.

26 |bidem, p. 258-259.

21 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convencfes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z2-
4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 127-128.
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expressas ou tacitas, comissivas ou omissivas”?®. Sobre a manifestacdo de vontade

tacita, explica o autor:

Todavia, ha hipéteses em que a manifestacdo de vontade é tacita. Betti
dizia que a vontade negocial é tacita quando veiculada por um
comportamento sem fungé@o manifestativa direta, mas que permita dessumir
uma tomada de conduta negocialmente orientada. Partindo dessa premissa,
€ equivocado pensar que a manifestacdo tacita de vontade significa conduta
omissiva. Quando se fala em vontade tacitamente expressada, deve-se ter
em conta que essa manifestacdo de vontade pode-se dar tanto por
comportamentos comissivos (quando ndo tiverem funcdo manifestativa
direta, mas sinalizarem o assentimento), quanto omissivos, quando a inércia
ou siléncio s&o suficientes para indicar a expresséo volitiva. Por exemplo,
havendo proposta de uma parte para a celebracdo de um acordo, e se a
contraparte inicia a execucdo da avenca, considera-se haver um
comportamento concludente, do qual se extrai o assentimento do
interessado. A manifestacdo da vontade é técita, mas resultante de uma
atitude comissiva (a atividade efetivamente desempenhada pelo sujeito).?°

Como exemplo, Cabral cita a adesdo ou aceitacao tacita por uma das partes a

uma clausula compromissoria expressa’.

Também é possivel que as declaracbes de vontade sejam sucessivas,
exteriorizadas em momentos diversos. Uma das partes aderira ou concordara com a
oferta pendente realizada pela outra parte, vinculando-se a convencao??.

E preciso, ainda, diferenciar o consentimento destinado & producdo dos
efeitos convencionais das interagdes pré-negociais, por meio das quais as partes
ajustam os termos da convencdo. Nessas tratativas preliminares ndo ha vontade
negocial, embora possa se falar em uma atividade convencional que atrai deveres

laterais de boa-fé e cooperacéo, capazes de gerar responsabilidades?.

Ha, por fim, a possibilidade de celebracdo de convencao preliminar, cujo
objeto € a obrigacdo de celebrar a convencdo processual principal. Ela pode ser
usada quando as partes ja estdo resolvidas quando a celebracdo da convencgéo,
mas ainda ndo chegaram a um consenso quanto ao seu objeto ou aos detalhes do

procedimento. Como exemplo de convencdo processual preliminar comumente

28 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 261-262.
2% |bidem, p. 259, grifo do autor.

30 |bidem, p. 260.

31 Ibidem, p. 262-263.

32 |Ibidem, p. 263-264.
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utilizada tem-se a clausula compromissoria vazia, que consiste na promessa de

redigir o compromisso arbitral caso surja o conflito3:.

4.2.2 Plano da validade

A invalidade do ato juridico pode se dar em dois graus distintos: o da nulidade
(também chamado de nulidade absoluta), que possui maior grau de intensidade, e 0
da anulabilidade (também chamado de nulidade relativa), que possui intensidade

menor. A invalidade do ato pode, ainda, ser total ou parcial®*.

No campo das convencdes processuais, a nulidade pode ser conhecida de
oficio, nos termos do paragrafo Gnico do artigo 190 do CPC/2015%. A anulacdo do
negocio juridico e, portanto, da convencéo processual, por outro lado, depende de

provocacéo do interessado, consoante disposto no artigo 17726 do CC%'.

Os requisitos de validade dos negdcios juridicos em geral, cuja desobediéncia

enseja a nulidade, sdo dados pelo artigo 104 do CC:

Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

J4 os artigos 166 e 167 do mesmo diploma legal trazem as causas de

nulidade dos negdcios juridicos em geral:

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

I - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

lIl - 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;

33 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 264-268.
3 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 94-100.

35 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 434.

% “Art. 177. A anulabilidade ndo tem efeito antes de julgada por sentenca, nem se pronuncia de
oficio; s6 os interessados a podem alegar, e aproveita exclusivamente aos que a alegarem, salvo o
caso de solidariedade ou indivisibilidade.”

37 DIDIER JUNIOR, op. cit. p. 440.
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VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VIl - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem
cominar sangao.

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistirda 0 que se
dissimulou, se valido for na substéncia e na forma.

Dentre as outras causas especificas de nulidade previstas em lei, menciona-
se a do paragrafo Unico do artigo 190 do CPC/2015, que prevé a nulidade da
convencao processual atipica quando configurada “insercdo abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de

vulnerabilidade”.

As causas de anulabilidade, por sua vez, encontram-se relacionadas no artigo
171 do CC:

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o
negécio juridico:

| - por incapacidade relativa do agente;

Il - por vicio resultante de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo ou
fraude contra credores.

A elas deve ser somada a “falta de assentimento de terceiro que a lei
considere necessaria para a pratica de certos atos juridicos por pessoas em
determinadas situagdes juridicas”?, como, por exemplo, dos pais pelo ato praticado

por menor entre dezesseis e dezoito anos.

Como se vé, os requisitos de validade e as causas de invalidade das
convencles processuais podem estar relacionados a propria manifestacdo de
vontade, aos sujeitos que a celebram, ao seu objeto ou a sua forma. Passamos a

analise de cada uma dessas categorias.

4.2.2.1 Requisitos relacionados a manifestacdo de vontade

Aléem da existéncia da declaracdo da vontade, a analise da convencao

processual sob o crivo da validade requer que seja verificado se néo restou

%8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 179.
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caracterizado nenhum vicio de vontade e qual é a direcdo finalistica da vontade

externada3?.

Antonio do Passo Cabral aduz que a convencdo processual pode ter sua
validade afetada tanto por vicios de consentimento, como o erro, dolo e a coacéao,
como por vicios sociais, como a simulacdo. Ainda segundo o autor, em ambos 0s
casos os vicios deveriam ser conhecidos de oficio pelo juiz, pois impactariam a

validade da convengéo ipso iure®.

N&do podemos concordar com essa ultima afirmacédo, preferindo adotar o
posicionamento de Fredie Didier Jr.*' e Eduardo Talamini*?2. Para os autores, a
simulacdo é causa de nulidade da convencéo processual e pode ser conhecida de
oficio, aplicando-se o artigo 142 do CPC/2015, enquanto os vicios de vontade
citados no artigo 171 do Cdédigo CC (erro, dolo, coacéo, estado de perigo, lesédo e
fraude contra credores), sdo anulaveis, dependendo de provocacédo do interessado,
em atencdo ao artigo 177 do CC*, podendo até mesmo ser confirmados pelas

partes, nos termos do artigo 172 do CC*.
Por fim, também quando o motivo determinante, comum a ambas as partes,
for ilicito devera o negdcio juridico ser considerado nulo, nos termos do inciso Il do

artigo 166 do CC.

4.2.2.2 Requisitos relacionados aos sujeitos

39 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 283-286.

40 |bidem, loc. cit.

41 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 434 e 440.

42 TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negécios juridicos
processuais. 2015. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/10/art20151020-
17.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 8-9.

43 “Art. 142. Convencendo-se, pelas circunstancias, de que autor e réu se serviram do processo para
praticar ato simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz proferira decisdo que impeca os objetivos
das partes, aplicando, de oficio, as penalidades da litighncia de ma-fé.”

44 “Art. 177. A anulabilidade nao tem efeito antes de julgada por sentenca, nem se pronuncia de
oficio; s6 os interessados a podem alegar, e aproveita exclusivamente aos que a alegarem, salvo o
caso de solidariedade ou indivisibilidade.”

45 “Art. 172. O negocio anulavel pode ser confirmado pelas partes, salvo direito de terceiro.”
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Como ja visto, o artigo 104 do CC apresenta a capacidade do agente como
requisito de validade do negdcio juridico. No caso das convencgdes processuais, em
especial quando celebradas anteriormente ao processo, ndo ha consenso na
doutrina sobre se a capacidade deve ser regida pelas normas de direito material ou

pelas normas de direito processual.

José Carlos Barbosa Moreira afirma que a capacidade de ser parte é
suficiente para a celebracdo de convencdo processual, ndo sendo necessaria a
capacidade civil. Assim, o espdlio e o condominio, por exemplo, poderiam
convencionar. O autor, entretanto, sugere que seja feita uma ressalva quanto as
convencdes pré-processuais, geralmente pactuadas no ambito de um negdcio
juridico de direito material, a cujos requisitos também seriam subordinadas*®. No

mesmo sentido se posiciona Tricia Navarro Xavier Cabral*’.

Diogo Assumpgdo Rezende de Almeida adota entendimento semelhante
quanto as convencgles pré-processuais: a capacidade seria regida pelo direito
material. Por outro lado, assevera o autor que para a celebracdo de convencdes
incidentais ndo bastaria a capacidade de ser parte, sendo necessaria também a

capacidade processual®.

Por outro lado, Antonio do Passo Cabral, com quem concordamos, ndo vé
motivos para que a capacidade para celebracdo de convencbes processuais,
mesmo quando previamente ao processo, seja regida apenas pelo direito material.

Explica o autor:

E que os equivalentes no direito processual as capacidades do direito
privado oferecem balizamento seguro para fins de filtrar a atuagéo
processual de um ou outro sujeito. E, como a convencdo é um negdcio
juridico processual, destinado a produzir efeitos num processo (mesmo
futuro), deve, em principio, respeitar os pressupostos processuais. Se as

46 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencfes das partes sobre matéria processual. In:
. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 94.

47 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Neg6cios processuais sob a perspectiva do juiz. In; LUCON, Paulo
Henriqgue dos Santos et al (Org.). Processo em jornadas. Salvador: Juspodivm, 2016. Cap. 71. p.
978-979.

48 ALMEIDA, Diogo Assumpc¢do Rezende de. Das convencdes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z2-
4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 126.
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espécies de capacidade de capacidade processual incorporam (ainda que
com outros nomes) as classificacbes do direito privado, e lhes somam
outros requisitos, ndo podem ser simplesmente desconsideradas.*®

Portanto, sdo necessarias a celebracdo de convencédo processual, tanto
prévias como incidentais, a capacidade de ser parte — “aptiddo genérica para ser
sujeito de direitos processuais” — e a capacidade de estar em juizo — “possibilidade
do exercicio autbnomo de situagdes processuais ativas”°. Também apresentam os
mesmos requisitos Eduardo Talamini®! e Flavio Luiz Yarshell®?, embora sem fazer
qualquer mencdo — seja para apresentar uma ressalva ou para ressaltar que seus
requisitos sdo os mesmos das convencgdes incidentais — as convencdes celebradas

previamente ao surgimento do processo.

Assim, podem celebrar convencdes processuais, desde que devidamente
representados, entes despersonalizados, mas que possuem capacidade de ser
parte, como a massa falida, o condominio, o espdlio e a heranca jacente. J4 no
tocante a capacidade de estar em juizo, os incapazes s6 poderdo celebrar
convencdes processuais quando representados (no caso de incapacidade absoluta,
gue tem como consequéncia a nulidade) ou assistidos (no caso de incapacidade

relativa, que tem como consequéncia a anulabilidade)®2.

Fredie Didier Jr. apresenta o conceito da capacidade processual negocial
como requisito para a celebracédo de convencdes processuais. Esclarece o autor que
ela “pressupde a capacidade processual, mas ndo se limita a ela, pois a
vulnerabilidade € caso de incapacidade processual negocial [...] — um consumidor é

processualmente capaz, embora possa ser um incapaz processual negocial™?,

49 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 273-274.

50 Ibidem, p. 274-278.

51 TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negécios juridicos
processuais. 2015. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/10/art20151020-
17.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 4-5.

52 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negbcios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. Cap. 4. p. 87-88.

53 CABRAL, op. cit., loc. cit.

54 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 434-435.
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O conceito € util pois ressalta o limite imposto pelo paragrafo Unico do artigo
190 do CPC/2015: a manifesta situacdo de vulnerabilidade implica a incapacidade
processual negocial. Enquanto o juridicamente incapaz € presumido vulneravel, a
questdo é mais delicada no caso daqueles que sdo capazes e vulneraveis, como 0S
consumidores e empregados: € necessario, nessas hipoteses, que a vulnerabilidade
seja demonstrada in concreto®. Em sentido semelhante, como ja visto no item 3.4,
supra, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o recurso especial 1.675.012,
entendeu ser necessaria a efetiva demonstracdo de hipossuficiéncia do consumidor
para que fosse reconhecida a abusividade de clausula de eleicdo de foro. Por outro
lado, a convencdo processual que favorece o incapaz ou o vulneravel deve ser

considerada valida, mesmo que eivada de vicios formais®e.

A fim de se averiguar se a parte se encontra ou ndo em situacdo de
vulnerabilidade, alguns critérios podem ser utilizados. Fredie Didier Jr. assevera que
a vulnerabilidade ocorre quando “houver desequilibrio entre os sujeitos na relagao
juridica, fazendo com que a negociacdo ndo se aperfeicoe em igualdade de

condi¢des™’, mencionando o critério da paridade de armas®®.

J& Antonio do Passo Cabral, inspirando-se na jurisprudéncia norte-americana,
sugere que deve se verificar se “havia condigbes faticas e juridicas que permitiam ao
consumidor convencionar com outro agente econémico” e “se o consumidor pbéde
influenciar na formagao do contetddo do contrato”®. Deve, além disso, ser verificada
a condicdo pessoal do convenente, ndo havendo que se falar em vulnerabilidade,

por exemplo, do renomado jurista que tem ciéncia do contetido das convencdes®®.

55 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 436. Em sentido
contrario, o artigo 29, inciso Il, da Instrugdo Normativa n° 39/2016 do Tribunal Superior do Trabalho
determina que o artigo 190 do CPC/2015 e seu paragrafo Unico ndo se aplicam ao processo do
trabalho.

56 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 327- 328.
57 DIDIER JUNIOR, op. cit., loc. cit.

58 Sobre a paridade de armas na atividade convencional processual, v. GRECO, Leonardo. Os atos
de disposicdo processual: primeiras reflexfes. Revista Eletr6nica de Direito Processual, Rio de
Janeiro, v. 1, n. 1, p.7-28, out/dez. 2007. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23657/16714>. Acesso em: 29 out. 2017.

59 CABRAL, op. cit., p. 323-324.

60 CABRAL, op. cit., p. 324.
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Também seria possivel, da mesma forma que exigido pelo artigo 4°, § 2°, da
Lei 9.307/96%! para a clausula compromisséria, a exposicdo da convencédo de

maneira destacada e com visto especifico da parte aderente para aquela clausula®?.

Relaciona-se a questdo da vulnerabilidade a assisténcia de advogado para a
celebragao da convengao, como evidencia o enunciado n°® 18 do FPPC: “Ha indicio
de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de procedimento sem assisténcia
técnico-judiciaria’. Embora seja recomendavel a presenca de advogado, esta ndo €
necessaria. A capacidade postulatéria s6 serd requisito de validade da conveccéao
processual quando a lei exigir a presenca de advogado para a celebracdo do
negocio juridico de direito material ou no caso das convengfes incidentais
celebradas no curso de procedimento em que a assisténcia de advogado é

indispensavel®s.

Por fim, cabe mencionar que € possivel a celebracdo de convencao
processual pela Fazenda Publica e pelo Ministério Publico%4. Nesse sentido vdo os
enunciados n° 256% e 253% do FPPC. Ademais, os artigos 15 a 17 a Resolucdo n°
118/2014 do Conselho Nacional do Ministério Plblico®” recomendam e regulam o

uso das convencdes processuais pelos agentes ministeriais®e.

61 “§ 2° Nos contratos de adesao, a clausula compromissoéria sé 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.”

62 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 327.

63 Ibidem, p. 278-280.

64 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 435.

65 “A Fazenda Publica pode celebrar negocio processual.”

66 “O Ministério Publico pode celebrar negdécio processual quando atua como parte.”

67 “Art. 15. As convencgles processuais sdo recomendadas toda vez que o procedimento deva ser
adaptado ou flexibilizado para permitir a adequada e efetiva tutela jurisdicional aos interesses
materiais subjacentes, bem assim para resguardar &mbito de protecdo dos direitos fundamentais
processuais.

Art. 16. Segundo a lei processual, poderd o membro do Ministério Publico, em qualquer fase da
investigacdo ou durante o processo, celebrar acordos visando constituir, modificar ou extinguir
situag@es juridicas processuais.

Art. 17. As convencgdes processuais devem ser celebradas de maneira dialogal e colaborativa, com o
objetivo de restaurar o convivio social e a efetiva pacificacdo dos relacionamentos por intermédio da
harmonizacdo entre os envolvidos, podendo ser documentadas como clausulas de termo de
ajustamento de conduta.”

68 Sobre o tema, v. CABRAL, Antonio do Passo. A resolugdo n° 118 do Conselho Nacional do
Ministério Publico e as convengbes processuais. In: ; NOGUEIRA, Pedro Henrique
(Org.). Negécios processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. Cap. 34. p. 709-725.
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4.2.2.3 Requisitos relacionados ao objeto

Nos termos do inciso Il do artigo 104 do CC, o objeto dos negdcios juridicos
em geral — e, por conseguinte, das convencdes processuais — deve ser ‘licito,
possivel, determinado ou determinavel”. O objeto das convencdes processuais, em
especial das atipicas, € um dos pontos em que se encontra maior controversia na
doutrina. Entretanto, também é um dos mais essenciais: superada a questdo da
propria admissibilidade das convencgdes processuais, a discussado que se coloca é

“sobre a extensdo da margem de negociabilidade das regras processuais”®.

A questdo determinabilidade do objeto das convengdes processuais adquire
maior relevancia no caso das firmadas previamente ao surgimento do processo. Ja
mencionamos no item 3.2, supra, o principio da determinacéo, que também pode ser
aplicado para a verificacdo da validade da convencdo processual. Entretanto, as
convengles coletivas, abordadas no item 3.6, supra, por vezes dirdo respeito a

processos indeterminados’®.

J& a licitude se trata de um tema mais polémico, sendo encontrados diversos

critérios na doutrina.

Leonardo Greco cita como limites a negociagao processual a indisponibilidade
do direito material, quando os atos de disposicdo processual prejudiquem ou
dificultem a tutela dos direitos materiais indisponiveis. Além disso, a autonomia das
partes seria limitada pela ordem publica processual, entendida como a “preservagao
da observancia dos principios e garantias fundamentais do processo”, listando os

seguintes principios e garantias:

Entre esses principios indisponiveis, porque impostos de modo absoluto,
apontei entdo: a independéncia, a imparcialidade e a competéncia absoluta
do juiz; a capacidade das partes; a liberdade de acesso a tutela jurisdicional
em igualdade de condi¢cbes por todos os cidaddos (igualdade de
oportunidades e de meios de defesa); um procedimento previsivel,
equitativo, contraditorio e publico; a concorréncia das condi¢cdes da acgéo; a
delimitagcdo do objeto litigioso; o respeito ao principio da iniciativa das partes

69 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 216, grifo
do autor.

70 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 444-445.



64

e ao principio da congruéncia; a conservacdo do conteldo dos atos
processuais; a possibilidade de ampla e oportuna utilizacdo de todos os
meios de defesa, inclusive a defesa técnica e a autodefesa; a intervencao
do Ministério Publico nas causas que versam sobre direitos indisponiveis,
as de curador especial ou de curador a lide; o controle da legalidade e
causalidade das decisdes judiciais através da fundamentacdo. A esses
acrescento agora a celeridade do processo, pois a litigiosidade é uma
situacdo de crise na eficacia dos direitos dos cidaddos que o juiz tem o
dever de remediar com a maior rapidez possivel (CPC, art. 125),
especialmente apés a introducdo do novo inciso LXXVIIl do artigo 5° da
Constituicdo pela Emenda Constitucional n° 45/2004. Acrescentaria também
a garantia de uma cognicdo adequada pelo juiz, pois, esse é um dos
objetivos essenciais de toda a atividade processual.”

Ja Diogo Assumpcéo Rezende de Almeida entende que a indisponibilidade do
direito material, embora ndo necessariamente pressuponha a indisponibilidade
processual, “é capaz de motivar a invalidacéo ou a ineficacia de disposi¢ao de direito
processual quando esta se revelar modo de disposicao indireta do direito material
indisponivel”’?. Reconhece também que as convenc¢bes processuais sdo limitadas
pela ordem publica processual, entendida como “interesses publicos inafastaveis”,

0S quais seriam:

() a igualdade e a capacidade das partes; (i) o contraditério e a ampla
defesa; (iii) o devido processo legal; (iv) o principio do juiz natural, a
independéncia e a imparcialidade do julgador; (v) a fundamentacdo das
decisdes judiciais; (vii) a busca da verdade; (viii) a celeridade; (ix) a coisa
julgada material.”

O CPCJ/2015, por sua vez, ndo utiliza o critério da disponibilidade do direito
material para a celebracdo da convencao processual. Em seu lugar, o artigo 190
apresenta como requisito objetivo expresso para a validade da convencgao
processual que o0 processo verse “sobre direitos que admitam autocomposicido”, os
quais podem até mesmo ser indisponiveis, como é o caso do dos direitos coletivos e

do direito aos alimentos’. Nesse sentido foi redigido o enunciado n® 135 do FPPC:

L GRECO, Leonardo. Os atos de disposi¢cdo processual: primeiras reflexdes. Revista Eletronica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p.7-28, out./dez. 2007. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23657/16714>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 11-12.

72 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convencfes processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z-
4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 183.

73 |Ibidem, p. 149.

74 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 437-438.
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“A indisponibilidade do direito material ndo impede, por si sO, a celebragdo de

negocio juridico processual.”

Fredie Didier Jr. apresenta ainda mais dois limites a celebracdo das
convencgles processuais. O primeiro deles seria a expressa delimitacdo legal do
objeto do negdcio processual, sendo vedado as partes, por exemplo, negociar sobre
competéncia que ndo seja a relativa’ ou criar nova modalidade recursal. O
segundo, a protecdo aos direitos indisponiveis, ndo podendo as partes afastar a
intervencdo ministerial nos casos em que ela obrigatoria ou determinar que o

processo, que é publico, corra em segredo de justica’®.

Leonardo Carneiro da Cunha, por sua vez, também aponta como limites a
convencionalidade a reserva legal e a protecdo a direitos indisponiveis. Indica,
ainda, a limitacdo pelas normas cogentes — incluindo aqui a inadmissibilidade de
convengao que altere a competéncia absoluta — e as garantias fundamentais sobre
processo, citando como exemplo a impossibilidade de convencédo que permita a
producado de prova ilicita, como a prova psicografada, ou que imponha o segredo de

justica sobre o feito?”.

Flavio Luiz Yarshell também menciona a limitacdo aos processos que versem
sobre direitos que comportem autocomposi¢cao, a observancia ao devido processo
legal e as normas processuais cogentes. Entretanto, o autor parece dar uma
relevancia maior a autonomia das partes: ele considera que limitacdes bilaterais e
isonbmicas ao contraditério (como a dispensa por ambas as partes de intervencéo
de assistentes técnicos) nao infringem o devido processo legal. Além disso, ao tratar

da limitacdo a convencionalidade pelas normas cogentes, aduz que eventualmente

> Nesse sentido, o artigo 63, caput, do CPC/2015: “Art. 63. As partes podem modificar a
competéncia em razao do valor e do territério, elegendo foro onde sera proposta agcdo oriunda de
direitos e obrigagdes.”

76 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 438-439.

7T CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negoécios Juridicos Processuais no Processo Civil Brasileiro. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negécios processuais.3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. Cap. 3. p. 71-72.
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poderda ser utilizada a ponderacdo de valores para evitar uma excessiva intervencao

estatal sobre a atividade das partes’®.

Compartilha dessa preocupagcdo com O respeito ao autorregramento da

vontade Bruno Garcia Redondo, que alerta:

Inimeras situacfes surgirdo para que o intérprete analise se o objeto da
convencao é licito, isto é, se versa sobre 6nus, poderes, faculdades e
deveres das partes ou, ao contrario de terceiros (0 que tornaria nula a
convencao). Se o intérprete mantiver a mentalidade e a ética que adotava
durante a égide do Cddigo de 1973, provavelmente a sua conclusdo sera
sempre no sentido da impossibilidade de celebracdo do negécio processual,
por considerar que o objeto ndo estaria ao alcance exclusivo das partes, por
ser “indisponivel” ou pertencente (também ou exclusivamente) ao juiz, ao
Estado ou a sociedade.™

Todavia, o autor que mais se aprofundou no estudo da licitude do objeto das

convencdes processuais foi Antonio do Passo Cabral.

Ao tratar dos requisitos subjetivos para a validade das convencdes
processuais, 0 autor menciona que o objeto do acordo ndo pode ser uma situagao
juridica de terceiro, “porque todo ato de disposicdo tem que partir do sujeito que
titulariza a situacédo processual, ou ao menos daquele que se lhe afirma titular,
Embora concordemos plenamente com a inadmissibilidade da convencédo
processual que verse sobre situacdo juridica de terceiro, entendemos que a

limitacdo € mais objetiva do que subjetiva.

Dessa limitacdo decorre que as partes ndo podem deliberar que o processo
correra em segredo de justica, uma vez que a “publicidade é estabelecida em favor
de toda a comunidade”, ou afastar a intervengdo do Ministério Publico, que é
estabelecida pelo legislador a fim de proteger certos bens e direitos. Além disso, ndo
podem as partes convencionar sobre os poderes do juiz ou sobre sua imparcialidade

— a Unica vinculacdo possivel, que afetara exercicio dos poderes do juiz, é aguela

8 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negécios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. Cap. 4. p. 81-84.

7% REDONDO, Bruno Garcia. Negécios processuais: necessidade de rompimento radical com o
sistema do CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovacdo. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Neg6cios processuais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. Cap.
18. p. 398.

80 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgfes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 269.
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decorrente da disposicdo sobre situacdes juridicas cuja titularidade € dos proprios

convenentess?,

Também as convengBes que inviabilizem a tramitagdo do processo,
interferindo no exercicio das funcdes de estado, ndo sdo admitidas. Da mesma
forma, ndo podem renunciar as partes ao patrocinio por advogado, pois o0
assessoramento técnico é uma exigéncia que atende também a organizagdo e
eficiéncia do processo. Por fim, ndo podem as partes prever o uso de lingua
estrangeira, uma vez que a obrigatoriedade do uso do vernaculo em lingua
portuguesa atende aos interesses publicos de publicidade e controle dos atos

processuais?®.

Passa Cabral, entdo, a analise dos diferentes critérios apresentados pela
doutrina. Rechaca o critério da indisponibilidade, entre outros motivos, pelo fato de o
CPC/2015 falar em “direitos que admitam autocomposi¢cdo”, expressdo mais
genérica e abrangente. Ressalta ainda que, por outro lado, “ndo é porque o direito
material discutido € disponivel que seguira automaticamente a conclusdo de que os
acordos processuais sejam todos admissiveis”, uma vez que os “atos de disposigao

processual ndo podem atingir efeitos proibidos no direito material”e3.

O autor ainda contesta os critérios do interesse publico, muitas vezes
correlacionado a indisponibilidade, uma vez que a propria Fazenda Publica e o
Ministério Publico podem celebrar convencbes processuais, mesmo em casos em
que ha interesses publicos em jogo®. Da mesma forma, o critério das normas
cogentes também deve ser refutado, pois baseado numa visdo excessivamente
publicista do processo. Mesmo sobre normas cogentes ha algum espacgo
convencional deixado para as partes, como se Vé pela existéncia de acordos sobre a

competéncia (pressuposto de admissibilidade, logo norma cogente)®.

81 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 270.
82 |bidem, 271-272.

83 |bidem, p. 299.

84 |bidem, p. 300-302.

85 |Ibidem, p. 303-305.
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Também as normas constitucionais ndo representam uma limitacdo absoluta

a convencionalidade:

Além disso, o status da norma em termos hierarquicos (se sao
constitucionais ou inconstitucionais) também ndo oferece balizamento
seguro porque as partes podem dispor, em alguma medida, de direitos
fundamentais. Por conseguinte, conquanto incidam principios processuais
disciplinados na Constituicdo, ainda assim ha varias possibilidades de
celebracdo de acordos. Exemplos séo o devido processo legal (e os pactos
para a simplificacdo das formalidades procedimentais), o juiz natural (e os
acordos sobre a competéncia), a duracdo razoavel doo processo (vis-a-vis
as convencgdes para suspensao do processo, dilacdo de prazos), o acesso a
justica (e a convencao de arbitragem), a ampla defesa e o contraditorio (em
confronto com os pacti de non petendo e non exequendo, clausulas solve et
repete), dentre outros®®,

Por fim, rechaca Cabral o critério da ordem publica, que pode ser entendido
de diversas maneiras: como certas normas imperativas, assemelhando-se ao critério
das normas cogentes; como a preservacao de garantias fundamentais processuais,
aproximando-se do critério da constitucionalidade das normas; ou até mesmo sob
uma oOtica politico-ideoldgica. Além disso, percebe o autor que a ordem publica as
vezes é confundida com a cognoscibilidade de oficio, quando na verdade se trata de
conceitos diferentes. Pela prépria vagueza quanto ao significado da “ordem publica”,

é melhor néo a utilizar como critério limitador a convencionalidade processual®’.

Refutados os critérios supracitados, ainda € necessario estabelecer limites as
convencgles processuais. Antonio do Passo Cabral sugere dividi-los entre limites
gerais, aplicaveis a verificacdo de validade de qualquer convencdo processual, e
especificos, referentes apenas a determinadas convencgdes®. Os limites gerais por

ele identificados sdo os seguintes®:

a) reserva da lei, sendo vedada, por exemplo, a criacdo de novos recursos ou
alteracao das hipoteses de cabimento dos recursos existentes;
b) a boa-fé e a cooperacdo, ndo sendo admitidos, por exemplo, acordos com

finalidade nitidamente protelatdria,

8 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 306.
87 Ibidem, p. 306-315.

88 |bidem, p. 316.

89 |bidem, p. 316-329.
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c) a igualdade e equilibrio de poder nas convencgdes, ja abordada quando
tratamos sobre 0s requisitos relacionados aos sujeitos (item 4.2.2.2, supra);

d) a vedacao de transferéncia de externalidades, ndo podendo as partes
transferir ao Judiciario eventuais custos maiores decorrentes das convencgoes,
embora lhes seja facultado fornecer os meios materiais para 0 cumprimento

da avenca.

Trata-se de limitagbes com as quais concordamos, embora a boa-fé e a
cooperacao possam ser enquadradas nos requisitos relacionados a manifestacéo de
vontade, uma vez que abrangem casos como a simulacdo, e a igualdade e equilibrio
de poder nas convencfes sejam mais relacionadas aos convenentes do que ao

objeto da convencao.

Os limites especificos, por sua vez, sdo abordados por Cabral a partir da
tentativa de buscar a margem de negociabilidade que as partes possuem sobre seus
direitos fundamentais. Por um lado, a vontade dos convenentes € limitada pelo
proprio exercicio da liberdade, pois os direitos ndo podem ser exercidos
abusivamente, no que se configura o limite interno ou imanente dos direitos

fundamentais®°.

Por outro lado, existe um limite externo aos direitos fundamentais, consistente
na “previsdao concomitante de outros direitos fundamentais correlatos, que podem
entrar em colisdo com a liberdade dos convenentes e impor restricdes”?!. A fim de
balancea-los, o Antonio do Passo Cabral propde um método em trés etapas para a
verificacdo da validade das convencdes processuais atipicas.

Em um primeiro momento, devem ser identificados os direitos fundamentais
postos em jogo pelo ato de disposicédo. Nas convencdes de arbitragem, por exemplo,
€ afetado o acesso a justica; nas convencdes que simplificam as formalidades
procedimentais, o devido processo legal; na eleicdo de foro, o principio do juiz
natural. HA casos em que ndo € tdo simples a identificacdo das garantias

fundamentais envolvidas — e a propria doutrina mistura o conteudo delas, ao

9% CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 331.
91 |Ibidem, loc. cit., grifo do autor.



70

assimilar, por exemplo, o contraditério na ampla defesa. Entretanto, a identificacédo
dos direitos fundamentais envolvidos € essencial para o método utilizado, devendo

ser evitada a superposicdo de regras ou principios®?.

Na segunda etapa, deve o intérprete buscar parametros para o controle de

validade das convencdes atipicas nas proprias convencgoes tipicas. Explica Cabral:

Na aplicacdo de um sistema processual hibrido como o brasileiro,
previdente de acordo tipicos e atipicos, esse parametro de exame pode
partir do enquadramento dos negécios atipicos através do que ja se
denominou de “indices de tipo”, i.e., indicadores, mesmos laterais (ndo
apenas os “elementos essenciais), que permitam comparar e distinguir os
tipos uns dos outros. Se um negécio atipico celebrado em concreto puder
ser enquadrado em um grupo convencional que inclua um negdcio
tipicamente legislado, atraira a sisteméatica do acordo tipico. E possivel
ainda que os tipos se combinem em séries, unindo-se elementos de varios
tipos para a regulacdo coerente e harmoénica da situacéo concreta.®

Por fim, deve ser analisado se a convencdo atinge o nucleo essencial da
garantia fundamental processual afetada. Embora seja permitido aos convenentes
dispor sobre seus direitos fundamentais, essa disposicdo deve respeitar esse ambito
de protecao intangivel. Como bem reconhece Cabral € “a intensidade com que os
direitos fundamentais perdem efetividade que pode levar a invalidade ou
inadmissibilidade de uma convengdo processual™®*. O autor cita diversos exemplos
de casos em que as convencgdes processuais seriam invalidas por afetar o nucleo
essencial das garantias fundamentais processuais, entre eles a prorrogagao
excessiva de prazos processuais, a ponto de violar a duracao razoavel do processo,

e acordos probatérios que gerem prova diabdlica®.

Como se V&, é extensa a discussdo acerca da limitagdo do objeto das
convengdes processuais. Apesar disso, acreditamos que a obra de Antonio do
Passo Cabral fixou parametros suficientes para uma analise meticulosa da licitude
das mais variadas convencdes, em especial das atipicas, restando permanecer
atento as futuras decisfes judiciais que certamente moldardo a jurisprudéncia

acerca do tema.

92 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 332-333.
93 |bidem, p. 334-335, grifo do autor.

94 |bidem, p. 337, grifo do autor.

9 |bidem, p. 335-340.
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4.2.2.4 Requisitos relacionados a forma

A forma das convencdes processuais € livre, salvo se a lei a predeterminar®®,
A clausula de eleicédo de foro®’ e a clausula compromisséria®®, por exemplo, devem

ter forma escrita.

Por outro lado, podem os convenentes enfrentar dificuldade em provar uma
convengao processual pactuada verbalmente — salvo se celebrada em audiéncia,
sendo reduzida a termo®. Ndo havendo documentacéo escrita a facilitar a prova da
celebracdo da convencao, poderdo ser utilizados outros meios probatérios, como a

oitiva de testemunhas1.

Quando a lei material exigir que o ato seja praticado de determinada forma,

devera ser aplicado o seguinte raciocinio:

Nessa hipotese, deve ser verificado se o contrato ou acordo foi celebrado
fora do processo ou na pendéncia da relagdo processual. Para as
convengdes pré-processuais que sejam firmadas em conjunto com
disposicbes materiais (ainda que ndo no mesmo instrumento), a forma
prevista na lei material deve ser observada. Todavia, se a convencgéao for
celebrada separadamente, externalizada, portanto, em um ato
exclusivamente processual, as formalidades a serem observadas sao
aquelas do direito processual. E 0 que geralmente ocorre com o0s acordos
firmados durante o processo’ot,

Em sentindo contrario, Flavio Luiz Yarshell afirma que a forma do negécio
processual deve ser escrita, reduzida a termo “ou, quando menos, ela deve ser

registrada em suporte que permita sua oportuna reproducdo, sempre que isso for

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencdes das partes sobre matéria processual. In:
. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 94.

97 Artigo 63, § 1°, do CPC/2015: “A eleicdo de foro s6 produz efeito quando constar de instrumento

escrito e aludir expressamente a determinado negécio juridico.”

% Artigo 3°, § 1°, da Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996: “A clausula compromissoéria deve ser

estipulada por escrito, podendo estar inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ele

se refira.”

% ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convencfes processuais no processo civil.

2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de

Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z2-

4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 128.

100 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 290.

101 |bidem, loc. cit.
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necessario”, a fim de “permitir que tudo quanto produzido no processo seja

concretamente acessivel a todos que se habilitam para tanto”192,

N&o podemos concordar com o autor, uma vez que a eventual prova da
convencao processual realizada por outro meio também vira a ser documentada nos

autos, sendo acessivel a todos que deles tiverem vista.

Por fim, como bem relembra Diogo Assumpc¢ao Rezende de Almeida, devera
ser aplicado as convencgdes processuais o0 principio da instrumentalidade das
formas, reputando-se validas as convencdes que, apesar de ndo seguirem a forma
prescrita em lei, alcancarem seu objetivo sem causar prejuizo as partes ou a ordem

publica processualts.

4.2.3 Plano da eficacia

Como reconhece Marcos Bernardes de Mello, a expresséao “ineficacia juridica”
€ empregada em dois sentidos distintos. Em seu sentido amplo, diz respeito a todas
as situacdes em que o fato juridico ainda ndo produziu efeito, incluindo os casos em
qgue ela é inerente ao préprio fato juridico ou decorre da nulidade, anulabilidade,
resolubilidade, e outras vicissitudes a que estéo sujeitos os atos juridicos. Ja no seu
sentido estrito, se refere apenas aos casos em que a “eficacia propria e final ndo se
irradiou ainda (testamento, antes da morde do testador, negdcio juridico sob
condicdo suspensiva, [...], e.g.), ou, se ja produzida, foi excluida do mundo

juridico”104,

Talvez por se referir a ineficacia em sentido amplo € que Antonio do Passo

Cabral a tenha analisado de forma conjunta com a validade. Entretanto, é

102 YARSHELL, Flavio Luiz. Conveng8es das partes em matéria processual: rumo a uma nova Era?
In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negdcios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. Cap. 4. p. 77.

103 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convencles processuais no processo civil.
2014. 238 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/tde_arquivos/15/TDE-2014-09-03T163314Z2-
4856/Publico/Diogo Almeida _ FINAL.pdf>. Acesso em: 29 out. 2017. p. 130-131.

104 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia, 12 parte. 8. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 75.
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necessario distinguir os dois planos a que se submetem as convenc¢des processuais,

a fim de evitar a confuséao doutrinaria percebida por Marcos Bernardes de Mello:

A doutrina costuma confundir a ineficacia com a inexisténcia e invalidade
dos atos juridicos. Sem razdo, porém. A afirmativa de que a ineficacia
constitui consequéncia da inexisténcia, por exemplo, importa reprovavel
redundancia, porque o que ndo existe ja por si sé ndo pode produzir efeito.
Por outro lado, dizer que ato inexistente € ineficaz implica incontornavel
contrassenso, precisamente porque O gue ndo existe ndo pode ser
gualificado. Do mesmo modo, ndo € admissivel relacionar a ineficacia a
invalidade do ato juridico. Em geral o que é nulo é ineficaz, mas nem
sempre. Ha atos juridicos nulos que sao eficazes, conforme anotamos
antes. Ser, valer e ser eficaz, em verdade, sédo situacdes distintas e
inconfundiveis, em que se podem encontrar os fatos juridicos°®,

Precisamente os atos processuais sdo um exemplo de atos que, mesmo se

defeituosos, produzem efeitos até a sua desconstituicdo°®.

Parece-nos evidente que as convencles prévias ao processo terdo sua
eficacia condicionada ao efetivo surgimento da lide. J& as convencdes incidentais
seguem a regra do artigo 200 do CPC/2015, produzindo seus efeitos

imediatamentel?7,

Por outro lado, € possivel que a lei ou as partes modulem a eficicia da
convencgdo processual, submetendo-a a condicdo ou termo'®®. Por exemplo, a
exigéncia de homologacao pelo juiz, seja ela legal ou convencionada pelas partes, é
condicao de eficacia da convencao processual, conforme mencionado no item 2.3,

supra.

105 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia, 12 parte. 8. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 75, grifo do autor.

106 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 451 e 454.

107 |bidem, p. 441.
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série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 95.
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5 CONCLUSAO

A partir das consideracdes tecidas ao longo deste trabalho, podemos destacar

as seguintes conclusoes:

i) A convengao processual é qualificada como “processual”’ por destinar-se a

produzir efeitos em um processo atual ou potencial.

i) A convencao processual € espécie do género negdcio juridico processual
plurilateral. O seu carater negocial decorre do fato de que as partes possuem nao
apenas liberdade para celebrar a convencdo, mas também podem dispor sobre o
seu conteudo eficacial. A plurilateralidade, por sua vez, advém da exigéncia de mais
de um centro de interesses para a configuracdo da atividade convencional, ndo
havendo que se falar em convencéo processual unilateral. Por fim, as convencdes
em geral, inclusive as processuais, distinguem-se dos contratos, outra espécie de
negacio juridico plurilateral, na medida em que os interesses dos convenentes sao

comuns, engquanto os interesses dos contratantes sédo opostos.

iii) A partir do artigo 200 do CPC/2015, pode-se afirmar que a convencao
processual é ato uno e determinante, ou seja, que atinge seus efeitos sem a
intermediacdo de outros sujeitos processuais. Entretanto, a lei ou a prépria
convencao pode prever a homologacéo judicial como condicdo suspensiva da sua
eficacia. Além disso, o juiz devera realizar o controle da validade das convencdes
processuais, conforme determinado no paragrafo unico do artigo 190 do CPC/2015.
Por fim, ha casos em que o magistrado sera parte na convencao processual, como
no caso da fixacdo de calendério para a realizacdo dos atos processuais, sendo

entdo imprescindivel a sua concordancia quanto ao contetdo da avenca.

iv) O objeto da convencao processual € a alteracdo do procedimento, caso
em que a convencdo é classificada como dispositiva, ou a criacdo, extingdo ou
modificacdo de situacles juridicas processuais de titularidade das partes — como
seus Onus, poderes, faculdades e deveres — caso em que a convencado é
classificada como obrigacional. Diferencia-se, assim, da transacéo, na qual as partes

dispb6em sobre direito substantivo.
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v) A distincdo entre convencOes dispositivas e obrigacionais tem
consequéncias praticas relevantes. As convencdes dispositivas devem ser aplicadas
pelo juiz, que cumprira ele préprio o que nelas for determinado. J4 as convencdes
obrigacionais, por versarem sobre obrigacGes das partes, ndo podem ser cumpridas
pelo préprio magistrado, que, entretanto, buscara “faze-las valer’, exigindo o seu
cumprimento pelos outros sujeitos processuais. Ademais, as convengoes
dispositivas, salvo norma legal em sentido contrario, sdo cognosciveis de oficio pelo
juiz, enquanto o conhecimento das convenc¢des obrigacionais depende de

provocacao da parte interessada.

vi) As convencgfes processuais podem ser prévias ou incidentais ao processo.
As convencdes prévias é aplicavel a teoria da imprevisdo, consagrada no artigo 478
do CC. As convencdes incidentais de eficacia imediata, por sua vez, tém
previsibilidade absoluta, ndo havendo espaco para a sua revisdo ou revogacao.
Entretanto, as convencdes incidentais de eficacia diferida no processo ainda
possuem certa imprevisibilidade, de modo que a elas também ¢é aplicavel a teoria

mencionada.

vii) A grande inovacdo do CPC/2015 com relagdo as convencdes processuais
foi a insercdo, em seu artigo 190, da permissdo expressa para a celebracdo de
convencdes processuais ndo previstas em lei. Assim, as convencdes processuais
podem ser divididas entre tipicas e atipicas. H4 uma maior dificuldade na fixacdo de
limites para as convenc¢des atipicas, mas as préprias convencdes tipicas podem
trazer parametros para a concrecao da clausula geral do artigo 190. Embora ainda
ndo sejam encontrados julgados acerca do tema das convengfes atipicas nos
tribunais superiores, a doutrina ja se debrugou sobre a questdo, tendo o FPPC

divulgado diversos enunciados listando possiveis convencgdes atipicas.

viii) Embora deva ser garantida, via de regra, proporcionalidade entre os
ganhos e perdas de cada parte na convencdo, é possivel a celebragdo de
convencdes processuais gratuitas. Elas devem ser interpretadas restritivamente, em
atencdo ao artigo 114 do CC, e a parte que pratica a liberalidade deve ser

responsabilizada por ato ilicito apenas se atuar dolosamente.
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iX) Também é possivel a celebracdo de convencbes processuais coletivas,
nas quais a vontade de um grupo de individuos é considerada, como nos acordos
coletivos trabalhistas ou convengOes coletivas de consumo. Nessa categoria
também podem ser incluidos os protocolos institucionais de natureza administrativa,
qgue visam regular a aplicacéo local de regras processuais, como, por exemplo, ao

se regulamentar a comunicacéo eletronica de atos processuais.

X) Quando inseridas em um contrato de direito material, as convencdes
processuais sdo autbnomas em relacao as demais clausulas. Entretanto, é possivel
que um vicio contamine o contrato como um todo, afetando também a convencéo

processual.

xi) As convencdes processuais sdo aplicadas concomitantemente normas de

direito material e de direito processual.

xii) O controle da validade das convencdes processuais deve seguir 0
principio do in dubio pro libertate, cabendo ao julgador o énus argumentativo para
negar aplicacdo a uma convencdo. Também deve ser respeitado o contraditério na
sua interpretacdo e aplicacdo, devendo o magistrado ouvir as partes, mesmo
quando possa conhecer de oficio a invalidade da convencdo. Ainda, deve ser
aplicado o sistema de formas e invalidades processuais no controle judicial das
convencles processuais, devendo se buscar convalidar ou aproveitar a convengao

viciada, em atencdo a regra de que ndo ha nulidade sem prejuizo.

xiii) Os elementos essenciais para a existéncia de uma convencéo processual
sdo a manifestacdo de vontade de duas ou mais pessoas em diversos centros de
interesse e o0 consentimento dos convenentes. As declaracbes de vontade, por sua
vez, podem ser expressas ou tacitas, comissivas ou omissivas, concomitantes ou

sucessivas.

xiv) Na elaboracdo da convencdo processual podem existir tratativas
preliminares, que, embora ndo configurem vontade negocial, atraem deveres laterais

de boa-fé e cooperacado, capazes de gerar responsabilidade. Também é possivel a
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elaboracdo de convencao preliminar, cujo objeto consiste na obrigacdo de celebrar a

convencao processual principal.

xv) No plano da validade, a nulidade das convencdes processuais pode ser
conhecida de oficio, enquanto a sua anulacdo depende de provocacdo do

interessado.

xvi) A convengdo processual pode ser invélida em virtude de vicios
relacionados a manifestacdo de vontade. A simulacdo € causa de nulidade da
convencao processual, podendo ser conhecida de oficio, enquanto o erro, dolo,
coacdo, estado de perigo, lesdo e fraude contra credores sdo anulaveis,
dependendo de provocacao do interessado.

xvii) Os sujeitos da convencéo processual devem ter capacidade de ser parte
e capacidade de estar em juizo. Por conseguinte, podem celebra-las entes
despersonalizados, mas que possuem capacidade de ser parte. Pode ser falar ainda
na exigéncia de capacidade processual negocial: partes em manifesta situacdo de
vulnerabilidade possuem capacidade processual, mas séo incapazes processuais
negociais. A vulnerabilidade deve ser verificada caso a caso, e a convencao que for
favoravel ao vulneravel deve ser considerada valida. Por fim, cabe mencionar que é
possivel a celebracdo de convencdo processual pela Fazenda Publica e pelo

Ministério Publico.

xviii) O objeto das conven¢Bes processuais deve ser licito, possivel,
determinado ou determinavel. A indisponibilidade do direito material nao
impossibilita, por si sO, a celebracdo de convencdo atipica. Ndo podem os

convenentes dispor sobre situagéo juridica de terceiro.

xvix) A licitude do objeto da convencédo processual, por sua vez, deve
obedecer a limites gerais, aplicaveis a qualquer convencdo processual, e
especificos, referentes a determinadas convencgdes. Os limites gerais sdo a reserva
da lei; a boa-fé e a cooperacéo; a igualdade e o equilibrio de poder; e a vedacéao de
transferéncia de externalidades. Ja os limites especificos dizem respeito & margem

de negociabilidade que as partes possuem sobre seus direitos fundamentais. Para



78

fixa-los, deve ser seguido um método divido em trés etapas: inicialmente,
identificam-se os direitos fundamentais afetados pela convencdo processual;, a
seguir, buscam-se parametros para o controle da validade das convencdes atipicas
nas proprias convencoes tipicas; por fim, analisa-se se a convengéo atinge o nucleo

essencial do direito fundamental em questao.

xx) A forma das convencbes processuais € livre, salvo se a lei a
predeterminar. Entretanto, a convencao celebrada no ambito de negécio juridico de
direito material devera seguir a forma prevista na lei material. E aplicavel as

convencdes processuais, ainda, o principio da instrumentalidade das formas.

xxi) Por fim, a eficacia das convencdes processuais prévias sera condicionada
ao efetivo surgimento da lide, enquanto as convencdes incidentais produzem seus
efeitos imediatamente. Todavia, é possivel que a lei ou as partes modulem a eficacia

da convencao, submetendo-a a condi¢c&o ou termo.

Como se V&, o tema das convencbes processuais € amplo e da margem a
inimeras discussbes, de modo que o presente trabalho ndo buscou esgota-lo.
Entretanto, esperamos que ele sirva como um ponto de partida para um estudo mais
aprofundado, que buscara as relevantes contribuicdes da literatura estrangeira, em
especial a alema, para melhor esclarecer as questdes pendentes de resolucéo.
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