CAPITULO 4

Convencao das partes em
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1.INTRODUCAO.2

Dentre as alteracoes trazidas pelo novo Cédigo de Processo Civil, uma
delas, em particular, é potencialmente geradora de relevantes repercussdes.

Trata-se da possibilidade de que, mediante certas condigGes, regras processu-
ais sejam estabelecidas pelas partes (artigos 190/191).

A possibilidade de convencdo das partes en}.matéria processual _n?ip §
algo propriamente novo no sistema. No dir?ito positivo, Para ilustrar, a dISC.|p|I-
na legal da arbitragem ganhou félego ine'ga'vel com a Lei 930.7/.96; mas, a rigor,
ja vigorava antes disso. Além disso, no Codlgc:: dg Proc<.e5§0 Civil de 1973, dgsd.e
sempre se facultou convencdo sobre compe’tencna (e!eiga? de foro) e dlStrlbL{I-
¢do do dnus da prova, dentre outros. Também na leglslacao extravagante havia
tal possibilidade, como no inciso IV do art. 58 da Lei 8245/91. Tampouco o tema
€ra desconhecido da doutrina nacional, bastapdo i‘embrar— por todos - o traba-
lho de José Carlos Barbosa Moreira, escrito hd mais de trinta anos, com algo de
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1 59 : " '
0 i utério reedita, em boa parte (e por vez . r
R;\?i):tg lgetxr:(sjsociacio dos Advogados, dedicado ao tema do CPC 2015, ainda no prelo quando da redagio
deste trabalho.
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visionario, a0 menos para nds (BARBOSA MOREIRA, 1984). Alids, este muito mo.
desto artigo é dedicado a esse brilhante processualista, Mestre de todos nés.

Mas, parece ser incontestdvel que, até aqui, essa autonomia foj pouco
exercitada pelas partes. Agora, com a vigéncia do novo diploma, esse quadro
pode mudar. Para tanto, é preciso considerar qqe 0 processo continua a ser
instrumento a servico do Estado, isto €, para atingir objetivos que, embora tam-
bém sejam das partes, sdo publicos: atuacdo do direito objetivo, pacificacdo
social (pela eliminacdo da controvérsia) e afirmacdo do poder estatal. Isso quer
dizer que o juiz estatal possa ser singelamente colocado em idéntico patamar
do &rbitro. Uma arbitragem € instituida para um caso especifico e os arbitros
sdao juizes dessa particular situacao; ja o 6rgido estatal tem a sey cargo uma
pléiade de processos e a instituicao de diferentes regras processuais - embora
nao possa justificar a pura e simples recusa da convencao das partes pelo juiz
- deve levar em conta as caracteristicas e peculiaridades do 0rgao estatal e da
atividade por ele desenvolvida. Pode soar ébvio, mas convém lembrar que a

possibilidade de criacao de regras pelas partes deve se prestar a racionalizar
0 processo; € ndo a torna-lo menos eficiente.

2. TERMINOLOGIA E NATUREZA JURIDICA DA CONVENCAO CELEBRADA EN-
TRE AS PARTES

A lei ampliou consideravelmente a possibilidade de disposicio das partes
em matéria processual perante a jurisdicdo estatal, ao permitir “mudancas no
procedimento” para ajusti-lo as “especificidades da causa” e ao abrir campo
para convengao sobre “6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, an-
tes ou durante o processo”. Tal amplitude ja vigorava no dmbito do Processo
arbitral e a abertura agora incorporada ao CPC 2015 sugere um meio-termo
entre as duas citadas modalidades de jurisdicio - ainda que se considere nio
ser possivel colocar em pé de estrita igualdade, para esse fim especifico, o juiz
estatal e o arbitro.

Ao tratar do tema anteriormente a vigéncia do novo Diploma, a doutrina ja
destacara as incertezas terminoldgicas em torno da matéria, a refletir a falta de
consenso sobre a natureza juridica das convencdes firmadas entre as partes; ja
entdo possiveis, mas de forma consideravelmente mais limitada.

Ponderaveis opinidoes repudiaram taxativamente a existéncia de negé-
cios juridicos processuais, em sintese, sob o argumento de que nao hgvena
prevaléncia da vontade para determinar o contetido do processo, Elet?rmlnado
antes de tudo pela lei. Mas, quando se assevera que o processo nao € um con-
trato, toma-se como premissa a circunstancia de que a jurisdlcao-gerg festaqo
de sujeicdo das partes, de tal sorte que ela se impde de forma inevitavel as
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pessoas, independentemente de sya vontade. Isso quer dizer apenas que a
jurisdicao € forma de poder, que envolye a capacidade de decidir e de impor
decisoes. Isso nao parece impedir que os sujeitos parciais declarem vontade
dirigida a producao de efeitos juridicos por eles queridos. Entdo, na premissa
de que o negdcio exista, seja vilido e eficaz, o que existe é a sujeicio do orgdo
jurisdicional - estatal ou arbitral. Conceitualmente, portanto, é possivel admitir
negdcios juridicos processuais. Problema diverso consiste em saber se e quan-
do eles existem, sdo vilidos e eficazes.

Trata-se, sem duvida, de negécio juridico bilateral
tabelecimento de um calendario, tratado em dispositiv
gdcio € uno e ndo se confunde - conforme j4 alertara
- com a concordancia de um dos litigantes que é exigid
determinada providéncia requerida pelo adversario d

- ressalva feita ao es-
o legal préprio. Tal ne-
a doutrina precedente
a para que o juiz defira
aquela.

Em termos pragmaticos, parece possivel passar ao largo de tais polémicas
(conquanto relevantes), bastando que o exame das convengdes das partes em
matéria processual civil seja feito sob a metodologia empregada para a anilise

do negdcio juridico, tomando-se os planos da existéncia, validade e eficcia. Daf
porque a referéncia doravante seri a negocio processual.

3.ELEMENTOS DE EXISTENCIA: FORMA E OBJETO

No negdcio processual a declaracio de vontade que lhe confere existéncia
deve necessariamente ter a forma escrita. Ainda que ela seja eventualmente
manifestada oralmente em audiéncia - ou em alguma outra oportunidade em
que isso seja possivel - ela deve ser reduzida a termo; ou, quando menos, ela
deve registrada em suporte que permita sua oportuna reproducdo, sempre
que isso for necessario. A manifestacdo de vontade deve sempre ser expressa
e ndo pode resultar apenas do siléncio. 0 que pode ocorrer é que as partes
estabelegam determinado 6nus de manifestagdo no processo, de sorte a qua-
lificar juridicamente eventual siléncio. Mas, isso ji estd no campo do contelido

do negécio e nio se confunde com a respectiva forma que, repita-se, deve ser
escrita.

Assim ocorre porque a documentagdo - aqui entendida como i.rlserc’aio
de dados num determinado suporte (ainda que eletrfnico) é indissocnave} da
realidade do processo. 0 brocardo “o que ndo estd nos autos ndo esta no
Mmundo” n3o se limita a garantir o contraditorio e a publicidade, ma‘s a permitir
que tudo quanto produzido no processo seja concretament‘e acessivel a t'odos
que se habilitam para tanto; durante e, eventualmente, até mesmo depois de
€ncerrado o processo.

77

Scanned with CamScanner



NEGOCIOS PROCESSUAIS - Fldvio Luiz Yarshell

4. SEGUE: OBJETO
or seus elementos categoriais

0 objeto do negdcio processual é dado p sel
essenciais ou inderrogdveis. Sob esse dngulo, 0 negocio como processual regula

condutas humanas voluntarias, a serem realizadas em processo jurisdiciona|
- estatal ou arbitral - e destinadas a produzir efeitos sobre ele - ainda que

pensado de forma potencial.
Quando se fala na regulagdo de condutas, isso é abrangente das posicées

juridicas que emergem da relagao processual - tal como mencionado pela lej,
ao falar em énus, poderes, faculdades e deveres - e dos atos que resultam do
exercicio de tais posicdes. Por outras palavras, é essencial ao negbcio proces-
sual a regula¢do, ainda que parcial, da relagdo juridica processual ou ao menos
do procedimento; respectivamente, os componentes substancial e formal do

conceito de processo.
Além disso, quando se fala na regulacao de atos do processo, esta-se a

pensar nas condutas voluntarias realizadas nesse dmbito, por um de seus su-
jeitos e aptas a ali gerar efeitos. Apenas é preciso considerar que o objeto do
negocio processual ndo se limita a regular o processo jurisdicional (estatal ou
arbitral) e pode se prestar a instituir e a regular processo extrajudicial, notada-
mente para realizacdo de atividade de instru¢ao preliminar, 3 semelhanca do
que se passa nos sistemas de common law. Alids, a lei foi expressa ao estabe-
lecer que a convenc¢do possa abranger posi¢oes das partes “antes ou durante

0 processo”.
Ndo sdo elementos essenciais do negdcio processual as disposicdes que,

de alguma forma, possam atuar como fatos juridicos processuais, isto é, aconte-
cimentos que - embora sem regrar posi¢cdes da relacao processual ou atos do
procedimento - possam eventualmente produzir efeitos sobre o processo. Mas,
a alusdo a tais fatos pode surgir como elemento categorial natural ou derroga-
vel do negécio processual, se e quando se dispuser a regulé-lo.

0 negbcio processual também pode apresentar elementos particulares,
sempre voluntirios, de contetdo indeterminado (a tornar praticamente impos-
sivel seu exame de forma exaustiva). Dentre 0s mais comuns estio eventuais
termos, condi¢des e até mesmo eventual encargo, se for possivel que se esta-
beleca - e, portanto, que se restrinja - eventual liberalidade. Novamente, coisa
diversa é saber se tais elementos s3o vilidos e se s3o eficazes.

Por fim, o negbcio processual ndo deve ser (quando menos nio convém
que seja) qualificado como ato processual, se adotada a premissa de que o
aspecto diferencial desse Gltimo reside em ser praticado no contexto de um
processo, para nele produzir efeitos; exceto se fosse possivel estender o con-
ceito de processo para o contexto dos contratos privados. Entdo, o conceito de
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5.AINDA ELEMENTOS DE EXISTENCIA: AGENTE, LUGAR ETEMPO

Além da forma e do objeto, o negécio processual
negocio juridico - apresenta elementos de existancia qu
dos extrinsecos (até porque existem antes do negécio
menos, prestam-se a adequada identificagdo do ato.

- como qualquer outro
e podem ser considera-
ser feito) e que, quando

g, le resupe  xstni desetos o e aens - “cape
g _ : gocio seja valido (infra n. 12). Como regra, su-
jeitos sao os protagonistas da relagio material, atual ou potencialmente contro-
vertida. Qessa forma, afora a hipétese particular de fixacao de calendario (art.
191), o juiz (ou o 6rgdo judicial) nio é agente do negdcio. Ainda que o respec-
tivo contedldo possa até ser discutido na presenca do magistrado (o que pode
eventualmente se afigurar conveniente pelo carater profilatico que isso possa
ter), isso ndo faz do juiz um sujeito do negécio: dele nio emana declaracio de
vontade constitutiva do negécio e, a rigor, nem é caso de o juiz “homologar” o
ato das partes. Ndo ha previsdo legal para isso; 0 que é rigorosamente correto
porque ndo ha o qué homologar, mas simplesmente observar e efetivar. Alids,
quando se trata de negécio processual celebrado para regrar atos e posicoes
juridicas anteriores ao processo (supra n. 4), isso fica ainda mais claro porque
ainda nao se cuida de intervencao judicial.

Tudo isso evidentemente ndo significa que o juiz- no momento oportuno -
esteja privado do controle da licitude do negdcio. Exceto nas hipdteses de anu-
labilidade do negdcio (infra n. 16), € poder e dever do magistrado controlar a
presenca dos requisitos de existéncia e de validade do negocio, recusando-lhe
eficicia, se for esse o caso, em decisdo fundamentada e sujeita a impugnacao.
Essa (ltima podera vir sob a forma de recurso ou de eventual a¢ao de irnpug-
nacio auténoma, dada a (infeliz) opgdo do Codigo de tornar taxativas as hipo-

teses de agravo de instrumento.

Segundo, o neg()ci6 tem um determina’do tempo, entendido como a data
em que o negdcio é celebrado. Esse dado é relevante porque 0 momento em
que ele seja celebrado pode ditar o respectivo contetudo O.U.ObJEIO (supra n.
4). 0 negbcio pode ser anterior ao processo, para re'gular a_UV'dadf Proc?5§”a'
extrajudicial (por exemplo, para tratar de providéncias de instrucao prelimina-
res) ou para reger futuro € eventual processo Jl{(?ucua!. Além disso, o negocio
pode ser firmado durante o processo. Iss0 significa que, emhtese, pode ser
celebrado em qualquer fase processual, desde que haJ’a 0 qué, em cli)ado mo-
mento, convencionar. Até mesmo €m fase recursal isso é possivel, embora seja
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forcoso reconhecer que, nesse ambito, a margem para exercicio da autonomij
da vontade tende a decrescer.

0 tempo do negdcio também é re!e\_/:..mte para deterrpinar a Iegi'slacéo apli-
cavel: o que pode apresentar alguma dlfrculdadei Se aceita a premissa de que
o regime de validade é misto (infra n. 6): Como ndo se trata de ato processua],
nio h4 sentido em se falar na incidéncia da regra de isolamento, a impor 5
imediata aplicacdo de lei nova ao negocio processual. 0 que prevalece é o que
as partes tenham estabelecido e a modificagdo superveniente da lej processuy-
al pode até leva-las a rever o negodcio; mas isso s6 poderi ocorrer mediante
nova conven¢do. Do que se poderia cogitar seria a superveniéncia de norma
processual cogente e de ordem publica (infra n. 9), a tornar inviavel a execucio
da regra processual que as partes anteriormente haviam fixado. Mas, eventua|
restricdo dessa ordem deve ser vista com grande reserva porque o negécio

processual, como qualquer outro, esti protegido pela regra constitucional que
preserva o ato juridico perfeito e o direito adquirido.

Terceiro, o negdcio processual tem um lugar. Aqui, nio se deve confundir o

local da celebra¢do do negécio, de um lado, com a base territorial na qual deve
se produzir a respectiva eficicia, de outro.

6. REgUISITOS DEVALIDADE RELATIVOS AOS ELEMENTOS INTRINSECOS DO
NEGOCIO

’ Sobre a validade do negécio, a primeira indagac¢do diz com o regime ju-
ridico aplicavel, dado que o CPC de 2015 N30 trouxe exaustiva regulamentacio
€ que nem sempre s3o coincidentes as disciplinas legais dos atos processuais
e _dos atos privados. A solu¢do doutrinaria formulada antes do CPC de 2015 se
af’lgura aplicavel sob a égide do novo diploma: o regime do negécio processual
ha que ser misto: por um lado, o negocio juridico processual nio corresponde

€Xxatamente a um ato processual; mas, por outro, sua fun¢io é a de produzir
efeitos no processo.

Assim sendo, partindo-se inicialmente
do negécio, exige-se que ele resulte de
adequada consciéncia da realidade, em 2
de boa-fé. Do contrério, o negécio poder
erro, dolo ou coac3o.

dos elementos gerais intrinsecos
processo volitivo caracterizado por
mbiente de liberdade de escolha e
ser anulado por vicio resultante de

Scanned with CamScanner



CONVENGA
CAO DAS PARTES EM MATERIA PROCESSUAL: RUMO & UMA NOVA ERAT

envolvidos. Nao se pode admitir que y
] ma das artes - « A M
econdmica ou de outra natureza s PAFEtE PrOCmINEREa

: J imponha regras processuais que lhe sejam
mais vantajosas, consideradas as peculiaridades de cada caso : :

sem embargo, convém considerar

4 : que a igualdade entre as partes -
se traduz na ja mencionada “ partes - que

" \ paridade de armas” - deve ser controlada nio
apenas no momento que precede a declaracio de vontade, constitutiva do

negdcio D"OC(_?SSUE“- Mais do que isso, é a preservacao da igualdade processual
que verdadeiramente interessa (infra n. 8). A desigualdade entre pessoas no
plano substancial é um dado corriqueiro da vida. 0 problema nio esti exata
ou exclu5}vamente al, mas no modo pelo qual as regras processuais lidam com
essa desigualdade. Quando se diz, portanto, que a igualdade substancial é
decisiva para a validade do negécio processual, esta-se na premissa de que
eventual preponderdncia de um dos sujeitos nao deve resultar em regras a
ele favoraveis e desfavoraveis ao adversario. Mas, se apesar da desigualdade
no plano substancial, o negécio processual contiver regras que asseguram nao
apenas o contraditorio, mas a igualdade real, entdo a validade do ato estari
preservada. Em suma: pode haver negdcio processual vilido entre pessoas
desiguais, desde que o processo assegure a igualdade real.

7. SEGUE: LICITUDE DO OBJETO E NATUREZA DO DIREITO MATERIAL CON-
TROVERTIDO

Conforme dic¢ao do art. 166, Il do Codigo Civil, o objeto do negécio juridico
deve ser licito, possivel e determinado (ou determinavel).

Desde logo, o CPC 2015 se encarregou de limitar o campo da convencao
entre as partes as controvérsias sobre direitos que comportem autocompo-
sicio - isto é, transag¢do, rendncia ou submiss3o. Ao assim fazer, o CPC 2015
seguiu na linha do que ja fizera a Lei 10444/2002 ao alterar a redacdo do a.rt.
331 do CPC 1973, numa presumida tentativa de distinguir os conceitos de in-
disponibilidade, de um lado, e de possibilidade de transacao, de outro. Vale
dizer: mesmo no ambito de direitos indisponiveis haveria eventual margem
para autocomposigao.

Contudo, teria sido preferivel que o CPC 2015 tivgsse empregadq ?_termi-
nologia adotada pela lei 9307/96, mais objetiva e precisa a0 falar em litigios re-
lativos a “direitos patrimoniais disponiveis” (art. 10). InSIstmd‘o na'Sl_Jposta dis-
tinio entre disponivel e transaciondvel, o CPC 2015 pode ensejar divida quanto
a possibilidade e aos limites do negdcio proces;ual. .Parzi ilustrar, cost-uma-se
dizer que o direito discutido em processoude investigacdo de Q’atefr}td;de =
que pode perfeitamente envolver pessoas “plenamente capazes: = € I 'zz:;
nivel. Contudo, ninguém hé de negar que o réu, sendo maior e capaz, p
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. ofensa ao devido
que as partes tiverem convencionad

das partes viesse depois - ja em fun
de suposto vicio para o qual nio at

4 processo legal, prevalece o
OL Nao se afigura juridico ou ético que uma
¢do de resultado desfavorével - queixar-se
eéntou no momento préprio.

9. SEGUE: NORMAS PROCESSUAIS COGENTES

A ob_s?w.anua do devido processo legal leva a outro dificil problema: no
plano legislativo ordinario, o que realmente se pode considerar como cogente
no ambito do processo civil? Como ocorre em outros ramos do Direito, nem

sempre 0 ordenamento é suficientemente claro e objetivo ao estabelecer que
determinada norma seja imperativa.

0 art. 166, inciso VI do Cédigo Civil fala em nulidade quando o negdcio “ti-
ver por objetivo fraudar lei imperativa”. Contudo, remanesce a diivida sobre o
qué, na seara processual, pode ser qualificado dessa forma. Ali também se fala
na nulidade nas hipoteses em que a lei “taxativamente” reconhecer o ato como
tal ou proibir sua pratica, “sem cominar san¢io” (inciso ViI).

No ambito processual da arbitragem, afora a ressalva constante no ja men-
cionado § 2¢ do art. 21, prevalece a autonomia da vontade: ali, o processo é
aquele ditado pelas partes. Mas, a abertura ora dada pelo CPC 2015 € suficien-
te, nesse particular, para colocar no mesmo patamar o juiz estatal e o arbitro?

Desde logo, ndo é suficiente estabelecer sinonimia entre as locu¢des norma
cogente e devido processo legal: por certo, havera regras que merecem aquela
qualificacio (é pensar nos pressupostos processuais), mas que nao dizem res-
peito - nio ao menos diretamente - aos postulados que integram o conceito de

devido processo legal.

Além disso, hia casos em que o sistema processual afirma.o carater co-
gente, ao descartar que as partes possam mo@iﬁcar determinada regrE} -
analogamente ao que consta da parte final dq inciso yll dp art. 16§ do Cod:gp
Civil. H4 outras situacdes nas quais 0 carater imperativo fica suggrac!o 3 paru-r
do reconhecimento de que dada matéria & reputada de ”ord~em publica”, sujei-
ta a0 exame de oficio pelo juiz e fora do alcance da pl:eclusao. Embo(;a nagesrg
reconheca indefectivel correspondéncia entre 0s cqnc?ltoide non_a} 3 (i);a i
piblica, de um lado, e norma cogente, de outro, a indicacao legal nao de

ser um parimetro objetivo.
Sob o 4ngulo da ordem publica

cido pelo CPC 2015, também soa insu :
regras que asseguram a regularidade do proce

(processual), no novo regramento estabele-
ficiente dizer que ela seria abrangente das
so. E que as “irregularidades do
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processo” devem ser vistas 3 luz do carater instrumental do processo €, portan.
to, de seus escopos. Isso evidentemente nio quer dizer que os fins justltsqam 0s
meios, porque o processo & garantia das partes na perspectiva de que € instry.
mento de exercicio de poder. Ainda assim é preciso considerar que 0 meio ndo
pode se sobrepor aos €sScopos a que serve. Ademais, aquilo que tradicionalmen-
l€ se entendia como eventual irregularidade processual pode, eventualmente,
Ser superado por convencio das partes. Para ilustrar, em ma‘tc_ana de pressupos-
t0s processuais, ndo se pode descartar que as partes simplifiquem a fgrma de
comprovacdo da representagdo processual (por exemplo, porque previamente
definida no préprio negécio processual). Portanto, ndo & D0§S]Vel singelamente
equiparar os conceitos de requisitos para julgamento do mérito (condicdes da
a¢d0 e pressupostos processuais) a regras de ordem piblica ou cogentes.

Nesse contexto de poucas definicdes, sem prejuizo do que ja foi pondera-
do, um critério a considerar é a adequagdo da regra proce§sual aos escopos
da jurisdicao - seja ela estatal, seja arbitral. 0 processo existe para superar
conflitos (e, portanto, restabelecer a paz social com racionalld~ade e presteza
possivel) mediante a atuacio do direito objetivo (suposto que nao seja possivel

solucao consensual).

Nao se descarta que, eventualmente, seja preciso recorrer a técnica c~ja
ponderacao de valores, como forma de conter eventual excesso na intervencap
estatal sobre a atividade das partes. Serd caso, entdo, de avaliar a necessi-
dade, a adequacado e a proporcionalidade em sentido estrito de determinado
obice que o juiz oponha a autonomia da vontade das partes.

Sem resolver o problema e sem qualquer pretensio de esgotamento ou
de imutabilidade (pela considerdvel dificuldade de se tratar o tépico de forma
geral e, mais do que isso, desvinculada de determinada situacao especifica),
parece licito identificar limites a convencio das partes em relacao ao seguin-
te: a) excluir ou restringir a intervencio do Ministério Piiblico, quando ditada
pela Constituicao ou pela lei; b) alterar regras Cuja falta de observincia leva 3
incompeténcia absoluta; c) dispor sobre organizacio judiciaria; d) dispensar as
partes (mesmo_qu_e de forma bilateral) dos deveres inerentes 3 litigdncia proba
;3 Iegl; e) anjphar o rol daEs condutas caracterizadoras de litigdncia de ma-fé;
a)tecrrlutz:éssgcqesdprqcessuafs para repressao de litigincia de ma-fé ou de atos

entatorios a dignidade da justica; g) criar recursos Nao previstos em lej: h)
criar hipéteses de acio resciséria ou d i ’
- Otes : € outras medidas tendentes a desconsti-
tuir a coisa julgada; i) dispensar o requis; i
: €quisito do interesse processual.

, algumas cogita-
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Primeiro, é licita a convencio de ter
o estabelecimento de um calendirio e, p

érgdo judicial, € licito as partes convencionarem sobre o tempo dos atos pro-
cessuais; em paljtlcular sobre prazos - na premissa de que, de forma razogvel
e proporcional, isso se afigure compativel com os escopos'da jurisdicao. Para
exame da fixacdo de prazo com a participacdo do magistrado, vide infra 'n. 17

Ndo se deve descartar a inser¢ao de condi
o que ndao deve ser confundido conceitualmente
efeito, embora seja tradicional o entendimento de que atos processuais nio
podem ser condicionais (o que é bem ilustrado pela sentenca), o contetido e
a forma de exercicio das posicoes juridicas processuais podem estar sujeitos a
evento futuro e incerto. Isso se d4 na premissa de que a disposi¢ao nio infirme

o devido processo legal e de que nio ofenda normas cogentes ou de ordem
piblica (vide supra n. 9).

mos pelas partes. Alids, a lej permite

¢oes no negdcio processual;
com o ato processual. Com

Respeitados tais limites, também se afigura licita a inser¢ao de clausula
penal, a incidir no caso de descumprimento de alguma das regras (processuais)
previstas pelos interessados - nio apenas para a situacio de litigdncia de ma
fé. A prestacdo dali decorrente nio seri exatamente imposta pelo juiz, mas
pelas partes. 0 qué cabe ao drgdo judicial é, eventualmente, resolver questio
formada sobre a ocorréncia, ou ndo, da viola¢io que faz incidir a multa. Nio se
descarta que, sendo possivel, tal decisdo seja proferida no préprio processo e
ali mesmo cobrada a multa. Se, por qualquer razdo, isso ndo ocorrer, a multa
poderd ser cobrada em sede auténoma, por demanda prépria.

11. SEGUE: A FORMA DO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

J4 foi dito que, para existir, o negdcio processual deve obrigatoriamente ter
forma escrita, ainda que eventualmente apresentado de forma oral (supra n. 3).

Sob esse angulo, para ser valido, o negocio processual ndo esta sujeit_o a
forma especial (CC, art. 166, IV). Nao ha exigéncia de que sejg .celebradc? por ins-
trumento publico, nem mesmo quando esse Gltimo for requisito de vajlndade de
atos objeto da controvérsia judicial. Quando ndo fosse por outras razoes, bftsta-
ria lembrar que, ainda que celebrado por instrumento particular, ele devera ser
juntado aos autos e, nessa medida, ja ganhard a forma piblica; que sera origi-
naria se e quando o negdcio for celebrado na presenca do juiz, em audiéncia.

12. REQUISITOS DE VALIDADE EXTRINSECOS: AGENTE CAPAZ

e sujeitos “plenamente capazes” (art. 190, caput).

bei ual exi :
N HSgOCIDIRIDES S % lebrado por absolutamente incapazes

Isso exclui a possibilidade de que seja €
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ini;;g‘;e‘:“_e rr?a Pessoa de seus representantes legais - e por re'lativameme

- €Smo que regularmente assistidos. Mas, ha relevancia na distip.
Cao en.tl.‘e €ssas duas situagdes porque o vicio de incapacidade relativa gera
anulabilidade do ato (CC, art. 171, 1), enquanto a absoluta gera a nulidade (cc,
Art. 166, Il), com diferentes regimes, conforme regras dos artigos 168 e 177 do
Codigo Civil - especialmente quanto ao meio de reconhecimento do vicio.

Poder-se-ia argumentar que, diante do cariter taxativo da lei processua|
(que falou em “partes plenamente capazes”), a consequéncia seria sempre 3
da nulidade de pleno direito, qualquer que fosse o grau de incapacidade civil,
Contudo, ndo se vislumbra razio juridica para que ndo incida a regra do inciso
I do art. 171 do Cédigo Civil. Portanto, sendo caso de anulabilidade, sé por de-
manda propria ela podera ser reconhecida, sendo vedado o reconhecimento
de oficio. Alids, a norma do art. 177 do Cédigo Civil, nesse particular, estd em
harmonia com aquela contida no § tinico do art. 191 do CPC 2015, que falou do
controle judicial de oficio nos casos de “nulidade”.

E certo que o regime de invalidades no processo civil é diverso do vigente
no direito privado, havendo quem sustente ser inaplicivel naquela seara a
distingdao entre nulidade e anulabilidade. Mas, é preciso considerar que isso se
da essencialmente com base na ideia de que a invalidade processual é sempre
aquela reconhecida expressamente como tal, no processo. Portanto, para o
processualista civil, o ato nulo - ainda que insanavel o vicio - é sempre o ato
nulo como tal qualificado pelo 6rgao judicial. Mas, isso nao interfere com a
conclusio acima; até pelo contrario. Em linha de argumentac3o, se considerada
a regra de conservagao dos atos processuais (sem propriamente aceitar que o
negdcio processual tenha tal natureza), a invalidade sé se reconhece diante de
concreto prejuizo; o que reforca a necessidade de propositura de medida auté-
noma para o reconhecimento da invalidade por vicio de incapacidade relativa.

A impossibilidade de reconhecimento de oficio pelo juiz da anulabilidade
acima tratada significa que ele ndo pode recusar validade ao negdcio apenas
por esse fundamento. Contudo, o juiz certamente nio esti impedido de alertar
as partes acerca do vicio, a gerar potencial ameaca a validade do processo.
Além disso, a conduta das partes diante da constatacdo do vicio pode e deve

ser oportunamente valorada sob a ética de seu dever de litigar com ética e
probidade.

De todo m.odo, s.e a incapacidade for superada no curso do processo, 0s
atos processuais praticados com base no negacio processual antes viciado po-

dem ser ratificados, atentando- 1 . el
Civil. do-se para o disposto nos artigos 172/175 do Codigo
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} 3,' Zs(I)EGUE: CAPACIDADE DE ENTES QUE TEM CAPACIDADE DE ESTAR EM

0 negocio processual pode ser celebrado nio apenas pelos que ostentam

personalida_ld~e civil, maS_igllalmente pelas entidades que, embora despidas da-
quela condicdo, tem aptiddo de estar em juizo e, portanto, de ser parte.

Toda pessoa € dotada de personalidade, isto &, de aptidao para ser titular
de posicdes juridicas ativas e passivas (CC, art. 19). 0 processo se insere nesse
ambito: toda pessoa € apta a ser titular de posices na relacio juridica pro-
cessual. Dai se dizer que toda e qualquer pessoa tem capacidade de ser parte.
Portanto, a0 MENOS como regra, nao hd uma personalidade processual distinta
da personalidade civil. Mas, de forma excepcional, pode existir um divércio en-
tre 0 que a lei material considera como sujeitos de direito, de um lado, e o que
a lei processual admite como tal, de outro. £ o caso do espdlio, que congrega os
direitos e obrigac¢des transmitidos em razdo da morte de pessoa natural (e que
tende a ter existéncia transitdria, cessando quando consumada a partilha ou
adjudicacdo aos herdeiros e sucessores); da massa falida, que abarca os direi-

tos e deveres do falido; e do condominio, que aglutina direitos dos condéminos,
no caso de condominio horizontal.

Em todos esses casos fala-se que tais entes, ainda que desprovidos de
personalidade juridica, teriam personalidade “judicidria” porque poderiam ser
titulares de posicoes na relagao processual, embora assim n3o ocorra no plano
substancial. Mas, em termos légicos, ndo pode haver uma posi¢do processual
que dispense precedente personalidade, tal como definida pelo art. 1° do CC.
Por outro lado, pelo carater instrumental do processo, nao faria sentido que
alguém - ou alguma entidade - fosse apenas titular de “direitos e deveres” na
6rbita processual, sem qualquer outra vinculagao, quando menos indireta, com
(afirmadas) posi¢des juridicas vigentes no plano substancial do ordenamento.
Ent3o, como ja preconizara parte da doutrina civilista, melhor seria reconhecer
que personalidade, sob a 6tica juridica, consiste na possibilidade de 'flgir, que
a ordem juridica atribui a certos entes: pessoa € o ente que pode praticar atos
juridicos e nio exatamente o sujeito de direitos (Junqueira, Negbcio juridico,

P. 43).

De qualquer modo, os entes acima referidos repre§enfam - oq ao menos
congregam - interesses de outrem; 0 qu€, f9rc_oso convir, € algq dlferc?nte do
conceito de personalidade. Além disso, o d:rentc_) processual cnwl_;ogmdelra 0
conceito de capacidade civil, segundo 0s res;_)ect:vos graus: capacidade plena,
incapacidade absoluta e incapacidade relatlva‘(EC.‘ar’tS: 30/4°). Ndo se trata
mais da titularidade do direito (ou de outra posi¢a0 l””d'ca_‘)' mas do respecti-
Vo exercicio. H4, nesse particular, corresppndenC_la entre lei material e prcif:;:s-
sual, de tal sorte que a aptidao de exercicio de direitos leva ao que se qualifica
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im. incapazes serao repre.
como capacidade de estar em juizo (CPC, art. 70). AsSIM,

sentados ou assistidos, conforme o caso (CPC, art. 71)- -
es pudessem estar sujeitgg

oxalmente, nao pudess.em
de igual natureza, apenag

NZo haveria sentido em se permitir que tais ent
d regras processuais ditadas pela lei, mas que, parad
participar de negécio tendente a estabelecer regras
porque resultantes da autonomia da vontade.

. iS requisitos |e.

Por tudo isso, a conclusio é de que, FESPe’tadof gsrsgrz?jos e?ntes acsirlyf

gais, negdcios processuais podem ser celebrados pelo d
referidos.

14. SEGUE: PRESENCA DE ADVOGADO.

A validade do negdcio processual ndo esté.f:ondiuonada Etl ErdeeS?;lci qe
advogado - embora evidentemente ela seja desejavel por se trata ateria
técnica, que presumivelmente escapa ao conhecimento do leigo.

Assim ocorre porque, como nio se trata da pratica de ato processual,
nao vigora a exigéncia de capacidade postulatéria. Essa mais restritamente diz
respeito a aptidao de apresentar manifestacdes e pleitos em juizo. 0 fato de o
negécio ter por objeto atos que integram o procedimento e posi¢des juridicas
que compdem a relacdo processual ndo é suficiente para tornar obrigatéria a
presenca do advogado no ato de celebracio do negdcio. Para que isso ocor-
resse seria indispensével previsdo legal expressa, tal como ocorre no caso de
atos e contratos constitutivos de pessoas juridicas, conforme previsao do § 2

do art. 10 da Lei 8906/94 (Estatuto da Advocacia), que, além de expresso, comina
taxativamente a san¢io de invalidade.

sobre g destinacﬁo do
advqgados (Lei 8906/9
Causidicos, salyg se el

Ntuais disposicy -~
s honoririos fixado Posicoes no N€gocio processual

S em juizo
4 ATt 24, § 49), 530 h f.j €. Portanto, cabentes a0s
e ti

€licaze i s,
€s €Xpressament verem o INOponiveijs perante o0s

Com i ’,
88 Parecido ag atg e anuido.

Scanned with CamScanner



CONVENCAQ DAS PARTES EM MATERIA PROCESSUAL: RUMO A UMA NOVA ERA7

15. FORMAS DE CONTROLE DA VALIDADE DO NEGOCIO PROCESSUAL: CA-
505 DE NULIDADE i

1:;1 foi dlt_o-que a validade e a eficicia concreta e plena do negdcio proces-
syal ficam sujeitas ao controle pelo 6rgio jurisdicional (supra n. 6). A forma de
controle depende da natureza de eventual vicio.

Na prgn)issa de que o regime juridico é misto (supra n. 6), sdo aplicaveis
2 regras civis que tratam das nulidades, conforme disposicoes gerais dos arti-
gos 166 € seguintes do Cédigo Civil, analisadas acima sob a especifica dtica das
regras de natureza processual.

Tratando-se de vicio caracterizador de nulidade (como tal se deve consi-
derar também a “inser¢do abusiva em contrato de ades3o ou no qual alguma
parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade”), o CPC 2015 rea-
firmou o que ja consta do sistema do Cddigo Civil (art. 168): o tema pode e deve
ser conhecido de oficio pelo juiz (ou a requerimento da parte, incluindo-se ai o
Ministério Piblico). Isso devera ocorrer incidentalmente no processo €m que o
conteiido do negdcio for apresentado ao magistrado, isto é, do processo que
deveria ser regido pelo ato das partes.

Dentro do processo, ndo hd dever de o juiz examinar a integralidade do
negdcio, de sorte a ja adiantar eventuais invalidades que pudessem dizer res-
peito a atos ou posicoes juridicas futuras e, portanto, ainda eventuais. O contro-
le hd que ser feito em correspondéncia com a fase processual, justamente por-
que nio ha preclusao sobre o tema e porque, no momento de aplicar a regra, o
juiz deixard de o fazer se entender que ela, por qualquer razao, é invalida. Nos
tribunais, suposto haja margem para convenc¢io que abranja essa fase, mesmo
3 mingua de regra expressa, parece licito aceitar que o controle sera feito pelo
relator, cuja decisao ficara sujeita a revisao pelo colegiado.

[ Nesse particular, ao menos como regra, nao havera interesse processual
i para demanda cujo objeto seja exclusivamente a declara¢do de nulidade - total
. ou parcial - do negécio. Compete 3 parte - seja autora ou ré - alegar a nuli-
L’ dade de forma incidental, submetendo a0 juiz da causa, que é funcionalmente
competente - com a exclusdo de qualquer outro - para determinar se e quais
as regras processuais a reger a respectiva atividade. N@o ha utilidade para in-
valida¢ao auténoma, inclusive sob a dtica estatal. De demanda autdnoma sO se
poderi excepcionalmente considerar se a cognicdo necessaria para apuragao
do vicio - por exemplo, no caso de simulacdo - exigir processo cujo objeto seja

exclusivamente a apuracdo da nulidade.

16. SEGUE: CASOS DE ANULABILIDADE

0s vicios geradores de anulabilidad
arrolados pela lei civil, cujo regime jurid

e do negdcio processual s3o aqueles
ico deve ser observado. Nesse caso,

S —
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0 N€gocio deve ser desconstituido por demanda auténoma. E que a iniciativy
do interessado, neste caso, € indispensavel: nos termos do art. 177 do Cédigg
Civil, a anulabilidade “nzo tem efeit antes de julgada por sentenca, nem se
pronuncia de oficio; s6 os interessados a podem alegar, e aproveita exclusiva.
Mente aos que a alegarem, salvo o caso de solidariedade ou indivisibilidade”
Ademais, a via autdnoma ¢ necessria porque o objeto do processo ensej
Cognicao prépria, que dificilmente se coordenaria com a cogni¢ao do objeto de
outra demanda (essa dltima fundada na controvérsia de direito material),

Se for eventualmente proposta demanda para anular o negocio, a compe-.
téncia serd do juizo perante o qual pendente o processo cujas regras o negdcio
pretende regular; ou, se ainda nio instaurado, o 6rgao a quem competiria
desse dltimo conhecer. Nio se trata apenas de tema prejudicial, a gerar cone-
X3ao e, portanto, reuniio de processos (CPC, art. 55). Conforme ja realcado, a
competéncia, nesse caso, é ditada por critério funcional: discutindo-se quais as
regras devem prevalecer em dado processo, é do respectivo juizo a competén-
cia para determinar o qué prevalecera. Portanto, o critério funcional prevalece
sobre qualquer outro, notadamente sobre o que critério (objetivo) da matéria.
Para argumentar, se por alguma razio aqui ndo divisada, ndao for possivel o
processamento conjunto das demandas, entdo, em argumentagao, sera caso de
se aplicar suspensdo por prejudicialidade.

Proposta que seja a demanda pelo legitimado, se houver pluralidade de
partes, em atual ou potencial litisconsércio, o reconhecimento da invalidade
prevalecera perante todos, tendo em vista o cariter indivisivel da relacdo con-
trovertida. Nao ha como conceber regras processuais vilidas para uma parte e
nao validas para outros litisconsortes (CC, arts. 105 € 177, parte final). Portanto,
tratar-se-a de litisconsércio unitario.

Tendo em vista que o prazo decadencial para a demanda anulatéria é de
quatro anos, a contar do dia em que cessar a incapacidade (CC, art. 178), pode

sual desconstituido.

0 carater hibrido da situagdo -
al - fica consideravelmente evid
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¢) aproveitam-se 0s atos, ainda que desconformes ao modelo legal, desde que
ndo haja prejuizo a defesa de qualquer das partes (CPC artigos'z79 e 280).
portanto, quUer para aferir o interesse de agir, quer para s'e julgar o mérito de
eventual agdo anulatdria por vicio de incapacidade é preciso considerar o regi-
me de invalidades estabelecido pelas regras de processo. 0 mesmo vale para
outras hipéteses de anulabilidade do negdcio.

17.0 ESTABELECIMENTO DE CALENDARIO ENTRE PARTES E JUIZ

Além de permitir que as partes convencionem sobre matéria processual,
2 lei abriu possibilidade de o acordo abranger também o érgdo judicial. Isso
pode ocorrer especifica e limitadamente para o estabelecimento de um “calen-
dario para a pratica dos atos processuais” (art. 191, caput).

A lei determinou que o calendario “vincula as partes € o juiz”, de tal sorte
que 0S prazos nele previstos somente serdo modificados em €asos excepcio-
nais e justificados (art. 191, § 10). Isso poderia sugerir que o érgdo judicial, nes-
sa hipétese, seria também parte contratante. Mas, discussdo dessa natureza,
que talvez possa ter relevincia académica, é relativa em termos pragmaticos.

A possibilidade aberta pela lei deve ser vista como oportunidade de as
partes fixarem os prazos a que estdo sujeitas; tanto isso é verdade que o es-
tabelecimento do calendério gera a dispensa da intimacdo delas para a pratica
de ato processual (§ 20). Nao se deve entender que também para o juiz seriam
estabelecidos prazos, qué ndo aqueles ja fixados pela lei ou, por outra forma,
compativeis com a tempestividade da jurisdicdo € a observincia dos deveres
funcionais do magistrado. Excecdo a isso é a prévia designacao de data para
audiéncia (que certamente vincula o juizo), embora isso nio represente exata-

mente uma novidade no sistema.

Portanto, o calendério nao & mais do que um capitulo particular da con-
venc¢io das partes em matéria processual. A participacao do juizo nao vai subs-
tancialmente além do que ja ocorre eém relacdo ao controle do negdcio proces-
sual; e nem poderia. Ainda que ele esteja autorizado 2 incerltiv?r as partes e
até sugerir a composicao do calendério, rigorosamente ele nao € pa.rte do ne-
gbcio; do contrario, a presenca do juiz como “parte” impediria que f{zesse 0ja
mencionado controle do negdcio processual. Diferentemente do arbltro,’o juiz
estatal tem sob sua presidéncia outros processos (fr}equentem(.en'te em numero
significativo) e ndo parece desejavel ou sequer factivel que 0 JUizo.es{abeleca
regras diferenciadas que, inclusive, poderiam comprometer 0 respeito a ordem

cronolégica que a propria lei cuidou de estabelecer (art. 12).

9
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18. CONCLUSAQ? i

A abertura que o CPC 2015 da as partes, pard = jxe;f;if:az ?omogma
da vontade em matéria processual ndo deve St encar ceil spComo i4 fo dita
oportunidade para o exercicio da criatividade dos advog? (}e.itas o8t Le islo'
regras processuais convencionais, que alterem as OPCO“-'ii alebarites Ba:
dor, devem ser pensadas como forma de trazer resulta Osdanc;as " pri?)ara
racionalizado do processo. Por isso é que a [€i falc:u em mutrata il sk ce-
dimento para “ajusta-lo as especificidades da causa ,'Nao.Sf?d 5 A ’nte
de “simplificar” o processo, porque 0 conceito de simplicidade, pd . c?}/e.]
que pareca, envolve boa margem de subjetividade e nem sempre e~ ao a~c||
de estabelecer. Trata-se de racionalizar, adequando-se O processo 2 relacio
controvertida e respectivos sujeitos.

De outro lado, é imperativo que 0S magistrados estejam abertos a esse
novo cenario. Nio deve vingar eventual cetiscismo, de qué argumente com a
impossibilidade de se ter processos particularizados peranté orgaos ja atarefa-
dos. Ao conferir espaco para a autonomia da vontade, o que almejou a lei foi
reforcar a cooperacio que as partes possam dar para o bom andamento dos
processos e para resolucdo das controvérsias. Portanto, depende do esforgo
e da boa vontade de todos os envolvidos o sucesso ou o fracasso das novas
disposicoes. S6 entdo saberemos se caminhamos, de fato, para uma nova Era.
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