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RESUMO

MOREIRA, Guilherme Lédo. Negdcios juridicos processuais e processo digital: estudo
sobre uma possivel atipicidade. Trabalho de Conclusdo de Curso (Tese de LA&urea).
Bacharelado em Direito. Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. S&o Paulo, 2021.

O presente trabalho pretende analisar a possibilidade juridica da realizacdo de convencdes
processuais em matéria de digitalizacdo do processo, demonstrando as suas bases teoricas e
seus fundamentos legais. Ao longo do trabalho, desenvolvem-se a verificagdo dos planos do
negocio juridico no campo das convengbes processuais, especificando os elementos de
existéncia, os requisitos de validade e os fatores de eficacia necessarios para tais acordos.
Superada essa analise, explana-se sobre a relagdo da tecnologia com o processo judicial,
passando-se pelos estatutos legais e pelos fatores sociais que fomentam essa integracao.
Verificado o estimulo do sistema juridico ao uso da tecnologia do processo, estuda-se 0 uso

das novas tecnologias como objeto das convencgdes processuais.

Palavras-chave: convencdes processuais; tecnologia; justica digital; processo eletrénico; juizo
100% digital.



ABSTRACT

MOREIRA, Guilherme Lédo. Procedural agreements and digital procedure: study about
a possible atypical arrangement. Urdergraduate working paper (Tese de Laurea). Law

undergraduation. Law School, University of S&do Paulo. Sdo Paulo, 2021.

This paper aims to analyze the legal authorization to settle procedural agreements relating to
digital procedure, by illustrating its theoretical basis and its legal background. Throughout this
paper, it is developed the verification of the legal agreement’s degrees, such as the existence
elements, the validity requirements and the effectiveness factors. After that point, the
connection between technology and legal procedure is explained by studying the rules and the
social factors boosting that integration. Once it is verified that the legal system pushes the
technology application in the legal procedure, it is analyzed how the new techs can be the

issue of procedural agreements.

Keywords: procedural agreements; technology; virtual courts; digital procedure; full digital

courts.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tematica a tendéncia de digitalizagdo do processo e do
sistema de justica brasileiro, algo que nos ultimos tempos ja vinha se desenhando, e sua
relacdo com o moderno instituto do negocio juridico processual. O primeiro aspecto do tema
(o processo digital) ndo apresenta em si mesmo uma novidade, visto que o auxilio de
mecanismos informaticos ja tem sido presente no nosso direito processual ha algum tempo.
Contudo, a fusdo disto com aquilo é a novidade tematica buscada em nosso trabalho,

sobretudo em razéo de toda a repercusséo do uso intenso da tecnologia desde o ano passado.

A medida que as relagdes humanas com a tecnologia seguem evoluindo e que a
necessidade de tutela jurisdicional menos custosa, mais célere e mais efetiva passa a estar
cada vez mais vinculada a agilidade conferida pelas ferramentas eletronicas, a utilizacédo
destas passa a ser uma constante e aos poucos a expressividade dos usos desse arcabouco
cresce. Se das prateleiras empilhadas passamos para as nuvens, se dos autos amassados e
amarelados fomos para os autos em ecrd, se da caneta rapidamente chegamos ao token,
constata-se sem exagero que ha um caminho tecnoldgico-evolutivo por meio do qual os
profissionais do direito e as instituicdes frequentemente passam e do qual ndo podem se
esquivar: ja que o “novo mundo” das atuais tecnologias informacionais esta entre nos e ja que
em certos aspectos ele beneficia o sistema de justica, por que ndo ser explorado pelos usuarios

deste sempre que isso se mostrar interessante para uma maior efetividade do processo*?

Tal movimento de incorporacdo dos fatores digitais foi inegavelmente rapido. Fato
notério que pode ser evidenciado por meio de uma simples comparacdo do existia nos
tribunais ao longo dos anos 2000 para o que ha hodiernamente, modificacdo essa talvez tdo
veloz quanto aquela pela qual passou — e segue passando — toda a sociedade, fruto da tal
quarta revolucdo industrial. Em razdo de tamanha rapidez com que as mudancas tecnoldgicas
ocorrem no judiciario, ndo raras vezes até os mais habituados praticantes do direito “lutam”

para acompanhar o desenrolar da justica virtual.

! J4 alertava J. C. BARBOSA MOREIRA que um dos aspectos que interferem na nocdo de efetividade do
processo ¢ o quanto se despensa “tempo e energias”, aspecto este que, segundo ele, por vezes remete a fatores
alheios ao direito (“Notas sobre o problema da ‘efetividade’ do processo”, in Temas de direito processual:
terceira série, Sdo Paulo, Saraiva, 1984, pp. 28 et seq.). Concordando com essa premissa do processualista
carioca, nada mais pertinente compreender que o aparato tecnoldgico desenvolvido e existente na sociedade pode
ser estudado (e por que ndo colocado em uso?) como caminho para uma maior efetividade processual, de sorte a
nos ocuparmos dessa questdo em nosso trabalho.
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Contudo, como se apenas essa introducdo planejada e gradual de novos instrumentos
tecnoldgicos ja ndo trouxesse percal¢os no dia-a-dia forense, 0 momento atual vivenciado pela
sociedade representa um catalisador desse processo de digitalizacdo da justica®: a pandemia
do COVID-19 tem sido a causa de uma série de alteracGes na configuracdo do processo
judicial, que ndo pdde de modo nenhum passar ileso diante da nova circunstancia global. Para
que o sistema de justica nacional ndo ficasse paralisado e, conseguintemente, a funcdo
pacificadora do processo ndo se tornasse inodcua, com bastante ligeireza foi necessario
encontrar remédios para o enfrentamento dessa crise da Justica, tal como ocorreu em outros

setores de nossa sociedade.

Assim, a solucdo inarredavel foi a utilizacdo tdo ampla quanto possivel das ferramentas
tecnoldgicas e informacionais a disposicdo nesse momento. Notoriamente se sobressairam os
mecanismos de video-comunicacdo, tornando possiveis as — agora corriqueiras — sessdes e
audiéncias virtuais, além das demais utilidades ja existentes, cuja aplicacdo imperiosamente

se recrudesceram.

E no desafio dessa incorporacdo de tecnologias informacionais ao processo que reside a
justificativa de nosso trabalho. Se isso sera (se ja ndo €) a realidade de toda a justica nacional
— ao menos é essa a tendéncia que ja vinha se construindo e que foi acelerada pela atual
pandemia — é fundamental que, num primeiro passo, compreenda-se o estado da arte de tal
relacdo processo-tecnologia, para em seguida se analisar as caracteristicas e 0s elementos
inerentes a justica digital, de sorte a otimizar essas intencGes de efetiva e permanente
aplicacdo de ferramentas tecnoldgicas as estruturas processuais. Ademais, se a perspectiva
crescente no ambito judicial é a de que a integracdo tecnoldgica, em especial aquela que todos
estdo vivenciando durante 0 momento vigente de pandemia, veio para ficar’, ser4 mais ainda
primordial que os praticantes do direito saibam como lidar com isso e assim o facam caso

queiram.

2 Do mesmo modo que 0 pensamento e as projecdes do passado forcosamente se modificaram em outras ciéncias
e setores sociais. Para citarmos alguns exemplos, o rito cientifico para a elaboracdo de uma vacina nunca foi tdo
célere como agora, de sorte que a atual necessidade mais que urgente sumarizou o procedimento de tal fabrico; o
mesmo se diga no setor aéreo, em que a necessidade de se eliminar os mega-avides (como o Jumbo 747) teve de
ser maximizada pelas suas operadoras, levando-as a os retirar das frotas bem antes do previsto, para redugéo de
custos; na medicina, lembremos da telemedicina, que virou o “trunfo” das operadoras de satide.

% Ao menos é nesse sentido que se tem noticiado, como ja se observa: “Servigos por videoconferéncia serdo
mantidos no Judiciario apdés epidemia”, matéria disponibiliza na plataforma ConJur. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-set-27/judiciario-mantera-servicos-videoconferencia-
epidemia?fbclid=IwAR3ttY KNRW-BvGgJwA9SI1654CroZH-2EonBWJuxFdT7gABXNwWS1PTHViBi4>.
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Nisso se inserem 0s negdcios processuais, Visto que, partindo da abertura conferida pelo
Caodigo de Processo Civil atual para a realizagdo de convencOes atipicas, as partes podera
eventualmente ser factivel estipular acerca do uso ou nao de tecnologia no processo, em que
grau e em que termos. Prova disso € a recente orientacdo do Conselho Nacional de Justica,
promovendo o que denomina de “Juizo 100% digital”, de facultar ao demandante, com
posterior anuéncia do demandado, a escolha para que todo o procedimento se dé por meio de

plataformas virtuais (artigo 3° da Resolucao n. 345 do CNJ).

Observa-se, portanto, um terreno fértil para os negocios processuais, uma vez que 0
ambiente do procedimento, se presencial ou virtual, pode se inserir na esfera dispositiva dos
litigantes. E por tal motivo entendemos ser essa tematica de grandes possibilidades para a
pesquisa aqui projetada. Se hipoteticamente dizemos que isso é possivel, assaz interessante
também serd buscar delinear o modo como isso seria feito, quando estaria autorizado e em
que termos, como isso seria acolhido pelos usuérios do sistema de justica, como isso poderia
ser controlado.

Esse trabalho volta-se a essas questfes, que consideramos ser ndo apenas de interesse
tedrico, mas também de interesse pratico. Acreditamos que o resultado dessa pesquisa possa

render bons frutos, seja para a academia, seja para a praxe forense.

Por fim, impde um breve apontamento de cunho terminoldgico. Neste trabalho,
utilizaremos as expressdes ‘“convengdes processuais”’, “acordos processuais” € ‘“negdcios
juridicos processuais” como equivalentes, uma vez que elas remetem ao mesmo objeto, sem
qualquer irritacdo no contetdo da mensagem que se deseja transmitir. Ainda que se possa
admitir a nocdo de género para a terceira expressdo, da quais as duas primeiras seriam
espécies, as trés nomenclaturas tém sido aplicadas reiteradamente na literatura processual para

indicar a mesma coisa, prevalecendo a metonimia para o termo “negocio™”.

* Sobre esse aspecto, cf. A. A. de A. MAGALHAES JUNIOR, Convencéo processual na tutela coletiva, Salvador,
JusPodivm, 2020, pp. 70-72.



13

CAPITULO |
PREMISSAS E FUNDAMENTOS TEORICOS

Os fatos observados e analisados no interior da sociedade ndo podem ser
compreendidos como esvaziados de uma justificacdo teorico-abstrata. Os eventos
fenomenoldgicos, as condutas, o agir humano pressupdem um elemento justificador, ainda
que considerado in abstracto, para que possam acontecer. A dedutibilidade da explicacdo dos
fendmenos (concretos) a partir de um aporte metodoldgico e tedrico é de severa relevancia
para a compreensdo da realidade factual, bem como para as projecfes e o trato com as

contingéncias a porvir.

A tarefa de buscar a compreensdo e a justificagdo das estruturas do Direito ndo pode
estar ndo imune a operacionalizacdo de marcos tedricos suficientemente capazes de conferir
meios minimos para satisfazer tal objetivo. Entende-se que a reflexdo sobre problemas
juridicos importa levar em consideracdo premissas idéneas, de tal sorte a enlagar os aspectos
concretos a partir de fundamentos abstratos que os expliquem e que lhes confiram sentido. Em
outras palavras, trazem-se antecedentes tedrico-abstratos que fornecem razéo de existéncia e
metodologia justificadora para 0s consequentes pratico-concretos que integram o objeto de

analise.

E nessa perspectiva que se revela assaz importante gizar o arcabouco tedrico que auxilia
na explicacdo dos fendbmenos juridicos sobre que aqui se debruca. Numa etapa antecedente,
almeja-se a incursdo nos fundamentos dessas inventividades que tém surgido no sistema

juridico.

Partindo de tal delineamento teorico, primeiro sera feita uma abordagem sobre a Teoria
dos Sistemas, buscando, a partir dos seus pilares conceituais, tecer uma analise sobre o
fendmeno da digitalizacdo do processo e da justica. A ideia é trazer uma compreensao do

fendmeno a partir desse marco tedrico, que pode mostrar bastante util para tal proposito.

Em seguida, vai-se ensaiar a analise dos negocios processuais a luz da reflexdo entre
processo e ideologia, de modo a enquadrar 0 nosso objeto na relacdo entre essas duas
entidades abstratas. Como sera visto, reputa-se relevante estudar o instituto ndo apenas como
um tépico estatico na normatividade processual, mas também a partir das consideracdes

axioldgicas que inspiram o legislador ao criar novos institutos e que orientam 0s seus
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aplicadores. Disso decorre a necessidade de inserir o negécio processual nas tensdes entre

publicismo e privatismo e entre liberalismo e autoritarismo processual.
1. A TEORIA DOS SISTEMAS COMO MECANISMO DE ANALISE DO PROBLEMA

No campo propedéutico da sociologia do direito, ha uma variedade de componentes
tedricos que podem servir de arcabouco para o estudo de elementos praticos do direito,
auténtica ciéncia social aplicada. A Teoria dos Sistemas, cujo primeiro grande desenvolvedor
foi Talcott PARSONS®, ganhou corpo no Gltimo quartel do século XX, sobretudo sob a pena do

jurista e sociélogo Niklas LUHMANN.

A aplicabilidade dessa teoria ao estudo do fendmeno da digitalizagdo do processo
justifica-se em razdo daquela ter em suas bases o proposito de explicar os eventos avangados
da complexa sociedade p6s-moderna. Na esséncia, 0s proprios pressupostos epistemoldgicos
da Teoria dos Sistemas sdo inovadores, rompendo com paradigmas conceituais ultrapassados

e que se tornaram insuficientes para explicar a fenomenologia da sociedade atual®.

Pode-se afirmar que a proxy tedrica e metodoldgica da Teoria dos Sistemas, voltada
para a compreensdo de uma sociedade complexa, univoca’, comunicativa e conectada por

setores (subssistemas) em constante interacdo, estabelece conexdo com a atualidade social e

® Vide a obra paradigmatica The social system, Nova lorque, The Free Press, 1951.

® Como delineia LUHMANN, & moderna sociologia, calcada no ideal sistémico, caberia desconstruir o fundo
epistemoldgico do passado, este fundado, resumidamente, em quatro pilares: (1) a sociedade consiste em pessoas
e nas relacdo entre elas; (2) a sociedade é constituida ou ao menos integrada pelo consenso entre humanos,
mediante opiniGes concordantes e propodsitos complementariedade de seus designios; (3) as sociedades séo
regionais, territorialmente definidas, (Luhmann da exemplos: o Brasil seria diferente da Tailandia, os Estados
Unidos, diferentes da RUssia, e o Uruguai, diferente do Paraguai); (4) as sociedades, como se fosse grupo de
pessoas ou territérios, poderia ser observada externamente, sem influéncias do objeto observado no observador.
Nesse sentido, cf. LUHMANN, Niklas. Die Gesellschaft der Gesellschaft. Vol. 1. Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1997, pp. 24-25 [trad. em inglés: Theory of Society. Vol. 1. Stanford: Stanford University Press, 2012, p. 6; trad.
em espanhol:. La sociedad de la sociedad. Barcelona: Herder Editorial, 2006, pp. 11-12].

" Um dos pontos marcantes da quadro tedrico de LUHMANN é a percepcdo de uma sociedade mundial
(“Weltgesellschaft”), de modo que os caracteres regionais se tornam insignificantes para diferenciar a sociedade
em varios polos nacionais; pelo contrario, haveria uma Unica sociedade, integrada pela comunicagdo simultanea
e ultrafronteiras. Nas suas proprias palavras, “Desde a segunda metade do século XIX, tem havido um tempo
mundial uniforme. Significa dizer que, em qualquer lugar da Terra, independente do fuso horério local, é
possivel se estabelecer simultaneidade com todos os lugares e se comunicar por todo 0 mundo sem desperdicio
de tempo. Tal qual a constancia da velocidade da luz na fisica, o tempo mundial na sociedade garante a
conversdo de todas as perspectivas temporais: 0 que é cedo ou tarde em um lugar é também cedo ou tarde em
outro lugar. A similaridade da sociedade se adaptou a diferenciacdo em sistemas funcionais. Isso eliminou a
possibilidade de se definir a a unidade do sistema social a partir das fronteiras territoriais ou da oposicéo
membros/ndo-membros (e.g Cristdos em oposicdo a pagdos). Para sistemas funcionais, como a economia, a
ciéncia, a politica, a educagdo, a medicina, o direito, cada um tem suas proprias exigéncias em delimitar seus
limites (fronteira, Grenze), que ndo mais podem estar concretamente integrados a um dado espaco [fisico] ou em
relagdo a um grupo de pessoas.” (Theory of society. Vol. 1, Stanford: Stanford University Press, 2012, pp. 85-86
[traducdo nossa]; no original, Die Gesellschaft der Gesellschaft. Vol 1, pp. 148-149).
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informacional. Uma sociedade em rede, entrelacada pelos modernos aparatos tecnoldgicos,
propicios para o incremento cada vez maior da comunicacdo, é cenario de estimulo para a
interseccdo de estruturas sociais outrora em cisdo. Sob o prisma da Teoria dos Sistemas, 0
direito, como subsistema social, ndo fica alheio e enclausurado nele mesmo, mas passa a se
intercambiar com outros subsistemas, como o cientifico (tecnologia). E ndo é por acaso que,
por serem ambos subsistemas sociais, portanto, compostos pelo vetor da comunicagéo, 0

intercdmbio entre esses subsistemas tende a resultar no aumento do potencial comunicativo.

1.1. A nogéo de complexidade social

Um dos aspectos centrais da teoria sociolégica luhmanniana é a sociedade como um
sistema complexo, cujos estdgios de complexidade avancam e, na mesma velocidade, a
propria sociedade cuida de se as novas realidades mais complexas, reduzindo-as. Trata-se

sabidamente de um paradoxo do sistema, suficientemente capaz de fomentar a sua evolucao®.

Afirmar que um sistema é complexo, de acordo com os pilares da Teoria dos Sistemas,
significa dizer h& desequilibrio na relacdo entre os elementos do sistema, o que amplia 0s
arranjos possiveis entre eles®. De forma menos abstrata, a complexidade revela-se na medida
em que, para a ocorréncia de um evento, ha um numero de possibilidades maior do que o

nimero de fendmenos comunicativos factualmente realizaveis™®.

Contudo, 0 mesmo sistema que promove a ampliacdo de possibilidades utiliza-se de
mecanismos que controlam o desequilibrio por ele produzido. Nisso reside a outra face do
processo de complexidade social, qual seja, o carater seletivo que o sistema possui de filtrar as
melhores possibilidades e adequa-las as estruturas sistémicas™. Ao realizar as seleces
possibilidades vidveis de conexdo entre os elementos, o sistema, que havia criado o estado

mais complexo, reduz a complexidade. A eliminacdo de complexidade ou a sua reducdo “a

® A ideia de um sistema alimentado por paradoxos ndo pode ensejar a repulsa ao observador e levar ao
entendimento de que isso é problematico. Pelo contrério, muitas vezes as estruturas de paradoxos ndo a chave de
um sistema. A concepc¢do de sistema como sindbnimo de ordem remete aos principios do pensamento cientifico,
mas tem sido superada pela no¢do segundo a qual um sistema deve voltar para a sua funcéo a ser desempenhada
mediante um feixe de critérios, que podem envolver paradoxos para sua estabilizacdo (cf. N. LUHMANN, Sistema
juridico y dogmatica juridica, trad. esp., Buenos Aires, Olejnik, 2018, pp. 14-15). Vale apontar que o sistema
juridico, como subssistema social, é permeado por seus paradoxos, que integram a cadeia operativa dos juristas
(sobre o tema, cf. George P. FLETCHER, “Paradoxes in legal thought”, in Columbia Law Review, n. 85, 1985, pp.
1268-1280).

% Cf. G. Corsl — E. EsposITo — C. BARALDI, GLU: glosario sobre La teoria social de Niklas Luhmann, trad.
esp., Cidade do México, Universidad Iberoamericana, 1996, p. 43. Vide N. LUHMANN, Social systems, trad. ing,
Stanford, Stanford University Press, 1995, p. 24.

9'N. LUHMANN, Sociologia do direito, trad. port., Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1983, p. 45.

1 Cf. N. LUHMANN, Social systems, trad. ing., Standford, Stanford University, 1995, p. 25.
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um nivel suportavel”*? por meio operacdes seletivas consiste sobretudo uma necessidade do
sistema para preservar as suas estruturas e funcdes, mantendo-se assim diferenciado em

relagdo ao seu ambiente.®

Concretamente, verifica-se esse processo de complexidade e reducdo (selecdo) em
varios eventos nas mais variadas searas da sociedade. O avango tecnoldgico (fendmeno
inserido no sistema cientifico) € um exemplo, como se pode observar nos constantes, rapidos
e multiplos descobrimentos que novas ferramentas e programas. Muitas inovacGes surgem,

porém nem todas sdo introduzidas na sociedade e passam a operar no sistema.

No sistema juridico, também se constata o dinamismo da complexidade. Tome-se como
exemplo o ato de citacdo. Na Roma antiga, o procedimento para a citacdo do devia se dar
oralmente e em local publico™, vedada a notificagdo do réu em sua casa™. Com a evolucéo e
a complexificacdo da sociedade e do direito, foram surgindo novos mecanismos para O
ingresso do réu no processo, como a citacdo postal. Nesse fluxo evolutivo, chegou-se ao
momento em que se tém ofertado variadas possibilidades de citacdo pela via eletronica, a tal

ponto que o ordenamento absorveu algumas™®.

Outra ilustracdo pode ser encontrada no sistema recursal. O mesmo direito que ampliou
as oportunidades recursais apés a Constituicdo de 1988 (aumentando as possibilidades de
interposicdo aos Tribunais Superiores em decorréncia do amplo acesso a jurisdi¢do) também
foi levado criar filtros seletivos para mitigar a sobrecarga e erosdo desse sistema. E esse
fendmeno que, sociologicamente, explica a invencdo do instituto da repercussdo geral no
Supremo Tribunal Federal, da transcendéncia no Tribunal Superior do Trabalho e da simula 7

no Superior Tribunal de Justiga.

Verifica-se que o sistema social e o subssitema juridico reproduzem a todo tempo esse
processo de complexificacdo, produzindo e selecionando novas possibilidades. As novas
tecnologias ndo sdo sendo uma consequéncia do constante fluxo de evolucéo social e criagcdo
de novos elementos para o sistema. Cabe, portanto, a sociedade filtrar o que é feito com as

inovacOes que sdo desenvolvidas e fomentadas pelo proprio sistema.

12 \Jalemos da expressdo, muito elucidativa, utilizada por Orlando VILLAS BoAs FiLHO (O direito na sociedade
complexa, S&o Paulo, Max Limonad, 2006, p. 184).

13 Cf. N. LUHMANN, Social systems cit., p. 25.

¥ Cf. J. R. CRuz E Tuccl — L. C. AZEVEDO, LigBes de histéria do processo civil romano, Sdo Paulo, RT, 2001,
pp. 56-57.

> Gal0 33 ad legem, D. 2, 4, 18.

16 vide a nova redagéo do art. 246 do Cédigo de Processo Civil.
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Especificamente, tem-se que foi o préprio sistema do direito que promoveu uma

17, Dessa

complexidade interna ao prescrever a introducdo da tecnologia ao processo judicia
forma, coube ao mesmo sistema selecionar as alternativas viaveis e equilibrar o novo estado
de coisas que ele mesmo produziu, regulamentando posteriormente o tramite a ser aplicado
pelos sujeitos processuais. E nesse ciclo que se justifica a aplicagdo Teoria dos Sistemas e sua

nogdo de complexidade para a compreensdo do fendmeno da digitalizagcdo do processo.

2. Os NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS E O EMBATE ENTRE PRIVATISMO E
PUBLICISMO NO DIREITO PROCESSUAL

O direito positivo e os ramos especificos que o subdividem tematicamente sdo reflexos
inexoraveis dos valores sociopoliticos contemporaneos a sua edificagcdo. Sao as ideologias que
orientam o processo de producdo normativa, na medida em que os legisladores e aplicadores
do direito colhem e reproduzem os valores que identificam adequados, construindo assim uma

estrutura simbélica’®, modelando um plexo de principios a serem seguidos.

O direito processual ndo estéa alheio aos ventos politico-ideoldgicos que se sucedem na
historia da civilizacdo. O processo judicial, embora historicamente tenha sido visto quase que
unicamente pela sua perspectiva técnica, ndo deixa de ser dotado de substratos ideoldgicos e
sécio-politicos™®. Basta lembrar o processo inquisitivo medieval, claro reflexo da corrente de

pensamento repressiva e violenta que vigorava na época.

O espirito do tempo (Zeitgeist) de uma civilizagdo — e aqui nos referimos a ocidental —
repercute inevitavelmente em todos os setores da sociedade. Com o direito ndo pode ser
diferente, de tal sorte que as formas e correntes de pensamento de determinado periodo
histérico compdem as reflexdes dos juristas e dos legisladores que vivem no respectivo
tempo. Ndo é mera coincidéncia que visdo liberal e garantista nos primeiros codigos de
processo do século XIX tenha emergido contemporaneamente a florescéncia do pensamento

liberal-revolucionario europeu®®. Pairava, nessa época, a ideia de que 0 processo seria

" Vide Lei n. 11.419/06 e arts. 193 e ss. do CPC.

8 Cf. N. LUHMANN, “Positive Law and Ideology”, in The differentiation of society, trad. ing., New York,
Columbia University Press, 1982, pp. 98-99.

1% Nesse sentido, M. CAPPELLETTI, “Social and Political Aspects of Civil Procedure: Reforms and Trends in
Western and Eastern Europe”, in Michigan Law Review, vol. 69, n. 5, abr. 1971, pp. 881-882.

20 Cf. J. MONTERO AROUCA, “El proceso civil llamado ‘social’ como instrumento de ‘justicia’ autoritaria”, in J.
MONTEIRO AROUCA (coord.), Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos,
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2006, pp. 141-142.
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majoritariamente “coisa das partes”, limitando-se 0 Estado a atuar de modo negativo, apenas

para simplesmente aplicar “a vontade da lei”?".

Com as mudancas sociais e politicas na transicdo entre os séculos XIX e XX, o Estado
passou a ter um papel central, o que permaneceu durante quase todo o século passado®. E
inexoravelmente as legislagdes processuais e os agentes da jurisdigdo estatal absorveram o

modo de pensar que passou a vigorar.

Certamente, a correlacdo entre 0 modelo de Estado e as caracteristicas processo € uma
premissa inevitavel. E os ventos ideoldgicos que predominam no Estado e na sociedade, uma
vez refletidos no processo, repercutem na relacdo entre os sujeitos processuais. Partindo de
dois polos, em um modelo de Estado autoritario, “o juiz pode tudo, e as partes sdo tratadas

5923

como coisas”’, a0 passo que no modelo de Estado liberal e democréatico, ha “um processo

que reproduz, na sua estrutura, como a gota de agua reflete o céu, a dialética do liberalismo e

. 924
da democracia”“".

O ponto médio entre esses dois campos resultou a afirmacdo do Estado-providéncia a
partir do periodo entre guerras e em decorréncia do choque da bolsa de Nova lorque em 1929.
Mesclaram-se, portanto, o ideal da democracia liberal com o fortalecimento do papel do
Estado. O direito e o processo judicial, por 6bvio, ndo ficaram imunes a esse processo, de tal
sorte que o caréter publico do direito processual se assentou®.

Conquanto a tonica publicista do processo tenha ficado como heranca e marca indelével
do modelo politico predominante no ocidente durante boa parte do século passado, uma nova
onda liberal — como é notdério — tem emergido, capaz de introduzir no direito processual
aspectos que ressaltam a atuacdo das partes e diminuem a sobreatividade do Estado-juiz. E
nessa perspectiva que se fomenta a arbitragem e os demais meios alternativos de solucéo de

2! Pode-se nomear esse tipo-ideal de juiz como “juiz-executor”. Nos dizeres de C. F. CAMPILONGO, “¢ evidente
que este tipo-ideal incide nym pecado grave: é pouco realista. N&o é crivel, mesmo em sociedades mais estaveis,
com um direito menos mutavel e uma representacdo de interesses bem mais homogénea (como é o caso do
século X1X), que em algum momento o ato de aplicacdo do direito tenha sido tio mecanico e simples. E certo
que, para um namero razoavel de situacGes, o juiz pode, efetivamente, atuar como um mero executor da vontade
dos coédigos. Mas isso nao deve nem ser generalizado nem assumido como uma descri¢do da atividade judicial”
(Politica, sistema juridico e decisao judicial, Sdo Paulo, Max Limonad, 2002, p. 50).

#2 Cabe salientar que a expansdo do Estado se deu nos dois blocos dominantes do mundo, isto &, tanto no Estado
socialista do leste europeu, quanto o Estado social ocidental.

2 p. CALAMANDREI, Processo e democracia, trad. port., 2% ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2018, p. 86.
2 |dem, ibidem, loc. cit.

% Cf. L. GRECO, “Publicismo e privatismo no processo civil”, ora in Doutrinas essenciais de processo civil, vol.
I, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p. 1229.
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controvérsias®®, que se amplia o direito & prova e que se possibilita a realizacdo de negécios
juridicos processuais, fendmeno bastante expressivo do poder de atuacdo independente dos

particulares na regulacédo da relacdo processual e do procedimento.

N4o significa que o paradigma do carater pablico do direito processual desapareceu®’. A
esséncia desse ramo do direito mantém-se, mas o fato de predominar o publicismo néo
confere uma barreira absoluta as oportunidades e alternativas dos particulares de participar da
escolha das regras e procedimentos que eventualmente serdo aplicados, desde que respeitado
o limite do disponivel, como sera visto adiante. Por esse motivo, tem-se que as convencdes

processuais sao plenamente compativeis com a atual ordem processual.

% N3o é & toa que esses mecanismos resolutivos apenas passam a ser regulamentados durante ou apds 0s anos
1990, quando os novos ares liberais desembarcam no Brasil.

27 Sobre esse aspecto, cf. A. DO PAssO CABRAL, Convencdes processuais: teoria geral dos negécios juridicos
processuais, 32 ed., Salvador, JusPodivm, 2020, pp. 169 et seq.
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CAPITULO Il
O PANORAMA ATUAL DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

3. BREVE EXPLICACAO HISTORICA

Antes de se adentrar nos aspectos que hodiernamente caracterizam os negdcios juridicos
processuais, € importante tecer uma breve explanacdo acerca do que ja se considerou, no
pretérito, como negocio processual. A evolucdo desse instituto ndo foi linear, visto que se
observa uma grande ruptura tedrico-cientifica na determinagdo do que seriam o objeto e o

conteddo de uma convencao processual.

Por mais que os estudiosos do passado ja tivessem utilizado a rubrica negocio
processual, compreende-se, a luz da nova roupagem que o instituto vem recebendo, que tal
nomenclatura servia para designar outros fendbmenos, distintos daqueles que hoje sé&o

chamados por essa mesma designacéao.

Ademais, vale até mesmo apontar que, inversamente do que é hoje a realidade, em
tempos mais remotos (entenda-se, na época do periodo classico do direito romano), era 0
carater contratual que predominava no processo, de modo que a publicizacdo do processo é
que foi o evento disruptivo. Se hoje sdo 0s meios privatistas que pouco a pouco ganham
espaco num processo que é majoritariamente publicista, aquele tempo ocorria 0 oposto, tanto
gue o processo em si era tido ontologicamente como um contrato entre os sujeitos do

processo.

3.1 O negocio processual (ou “processo negocial”) como figura central do
processo romano

Costuma ser consenso entre os estudiosos do processo o fato de que o direito
processual, como ciéncia autbnoma e destacada de outros ramos do direito, apenas surgiu em
meados do século XIX. Contudo, ndo é porque a obra Oskar Von Bulow inaugura a
cientificidade processual que ndo se pode constatar, em momentos anteriores da humanidade,

relacOes intersubjetivas voltadas para, a partir de uma sequéncia de atos, resolver conflitos.
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O mundo romano conheceu algo semelhante ao que hoje se denomina processo®®. A
evolugdo civilizatdria dos romanos permitiu substituir o modo radical, caracteristico de outros
povos da antiguidade e até mesmo da Roma primitiva®, de fazer justica com as préprias
forcas individuais. No curso da histéria romana, foi-se restringindo a ampla defesa dos
interesses subjetivos pelos proprios sujeitos®, de tal sorte a transferir a solucdo das

controvérsias para um terceiro imparcial.

Dessa transicdo da predominancia da autotutela para mecanismo heterocompositivos,
sobrevém situacOes relacionais entre os sujeitos em conflito. Deixa de haver a imposicao de
forca de um sujeito, passando-se a pacificacdo a partir da resolucdo por um terceiro neutro,
que, durante o perfodo da ordo iudiciorum privatorum, era escolhido pelas partes®’,

N&o era apenas a escolha do julgador revelava a feicdo negocial do processo civil
romano. A natureza do processo era tipica de um negocio, uma vez que o ato mais importante
do processo romano servia para extinguir as relacBes juridicas materiais anteriores. A
litiscontestatio tinha como um de seus efeitos a novacgdo da relacéo juridica antes existente, de
modo que, na pratica, ela instituia as partes do processo a obrigacdo consensual (negdcio) de
respeitar e adimplir ndo mais o que era devido na relacdo juridica original, mais sim o

comando que emergia da sentenca®? >3,

Por isso se afirmar que a litiscontestatio era um auténtico “contrato judicial”>*>°

, por
meio do qual as partes novavam a relacdo juridica anterior e definiam prospectivamente os

seus deveres e direitos a partir da fixacdo do objeto litigioso, apds a contestacdo da lide

%8 |mportante asseverar que nao se tratava, a época dos romanos, da relacdo processual como hodiernamente se
conceitua. Contudo, a rubrica processo civil romano é bastante consagrada, sendo utilizada amplamente pelos
romanistas e estudiosos do tema.

% Sobre a evolucdo dos mecanismos de solugdo de conflitos em Roma, cf. J. C. MOREIRA ALVES, Direito
romano, 182 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2018, pp. 191-192.

%0 J. C. MOREIRA ALVES, Direito romano, p. 190.

31\/. ARANGIO-RuUIZ, Cours de droit romain (les actions), Napoles, Dott. Eugenio Jovene, 1935, p. 2.

%2 A. CORREIA — G. SclAsCIA, Manual de direito romano, vol |, 32 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1957, p. 103.

% Como exemplo, cita-se: “Ocorria uma auténtica novacdo, de modo que o credor, se o fosse, passaria a ser
credor em razdo da litis contestatio e ndo mais pela anterior relacdo juridica, ja extinta pelo fenbmeno da
consuptio” (C. R. DINAMARCO, “Coisas julgadas conflitantes”, in Memdrias de um processualista, Sdo Paulo,
Malheiros, 2021, p. 99).

3% Cf. J. C. MOREIRA ALVES, Direito romamo, 2018, p. 232.

% Segundo CORREIA e SCIASCIA, “dado a sua natureza de acordo entre as partes, a litis contestatio se assemelha
a um contrato; ou melhor, aparece como um modo de extin¢do das obrigaces, pois a relagdo juridica, objeto da
lide, apds a litis contestatio cessa e se transforma em outra relagdo de carater processual, dando lugar a uma
novatio necessaria” (Manual de direito romano, 1957, p. 104).
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trazida pelo autor. Esse contrato formal entre as partes do processo permitia-lhes inclusive

adequar o curso do procedimento, como a realizacdo ou nio da oitiva de testemunhas™.

Pode-se considerar que o processo civil romano, essencialmente, consista em processo
negocial, visto que o elemento central do iter processual, a litisconstestatio, em que o objeto
litigioso era fixado, era um ato autenticamente contratual, cujo conteudo era convencionado
entre os litigantes e cujo efeito precipuo e novar a obrigacéo original. Portanto, ha sentido em
se afirmar que o processo, na sua origem romana, tinha vestes negociais, e que pouco a pouco

ele perdeu essa caracteristica e passou ser farto em aspecto de ordem publica.

Exemplo relevante é a delimitacdo do objeto litigioso do processo, que, ao contréario do
contratualismo romano, sob os regramentos publicistas do século XX é estabelecido a partir
de atos unilaterais das partes (propositura da demanda, contestacdo e reconvencdo), sobre os
quais recaem regras preclusivas. Assim, ao contrario do que ocorria com a litiscontestatio,
hoje ha pouca ou nenhuma margem negocial para a fixacdo do objeto da lide, que é formado
tdo somente pelo cotejo entre as primeiras alegacdes de fato do autor e do réu.

Nota-se, por conseguinte, que ja o processo civil era moldado a partir da estipulacéo
negocial entre as partes litigantes. Contudo, as noc¢des publicistas do processo prevalecerem
no curso da evolucdo do direito processual e a ciéncia do processo ja nasce com essa
caracteristica, de tal sorte que a margem de convencdo sobre processo ficou por décadas
bastante reduzida, a tal ponto de os tedricos do processo darem pouca atencdo para o tema, e,
guando o abordavam, ndo traziam uma delimitacdo precisa do que seriam 0S negocios

processuais.

3.2. A abordagem dos negdcios juridicos processuais na fase cientificista do
direito processual

A fase cientificista do direito processual, iniciada no ultimo quartel do século XIX e
predominante em boa parte do século passado, foi muito proficua em desenvolver conceitos e
em instituir as regras do jogo. Essa depuracdo cientifica estava concentrada nos pilares
sociopoliticos que vigoravam a época, isto €, 0s tedricos centravam-se nos aspectos

relacionados a ordem publica processual.

% Nesse sentido, cf. L. WENGER, Institutes of the Roman Law of Civil Procedure, trad. ing., New York, The
Liberal Arts Press, 1955, p. 139.
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Por tal razdo, nesse periodo consagraram-se conceitos como o de jurisdicdo, acdo,
sentenca, coisa julgada, temas que foram bastante desenvolvidos na literatura processual.
Contudo, outros topicos, ndo tiveram tanta atencdo e passaram por poucos avangos teoricos, o
que apenas veio a acontecer posteriormente, ja em decorréncia da modificacdo de certos
paradigmas na ciéncia processual®’.

Um dos temas pouco destacados nessa fase foi justamente o negdcio processual. As
explicagbes conceituais eram diminutas e vagas, subsistindo inclusive confusdo entre o
negocio juridico de direito material e aquele de direito processual, uma vez que 0s

processualistas da época ndo distinguiam com precisdo esses objetos.

Exemplificativamente, na Magnum opus de James GOLDSCHMIDT, h& poucas passagens
acerca das convencles processuais. Para ele, estas estariam inseridas na classe dos atos
constitutivos, e cita como exemplos a prorrogacdo de competéncia e a transacdo®. No
entanto, nem mesmo sua filosofia processual marcadamente liberal® permitiu-o se evadir
deveras do espirito de seu tempo, conservando, inevitavelmente, tracos da concepcao
publicista do processo. Assim, inadmitia acordos entre as partes para modificar os prazos® e

para suspender o processo™*.

O renomado CHIOVENDA, por exemplo, limitou-se a singelos paragrafos sobre o tema,
afirmando que os negocios juridicos processuais seriam ‘“as declaracdes de vontade
unilaterais, admitidas pela lei no processo com o fim de constituir, modificar, extinguir

42 como a rendncia e a aceitacdo de sentenca*®. A mencdo quase que

direitos processuais
insignificante ao assunto pode se justificar por uma afirmacdo do proprio processualista

italiano, para quem, no processo, ndo se devia dar a mesma importancia a vontade da parte

7 Como exemplo, pode-se mencionar o acesso a justica, que, de praticamente ignorado por boa parte dos
teoricos classicos da primeira metade do século XX, passou a ser bastante debatido e desenvolvido nas Ultimas
décadas, sobretudo em razéo do status constitucional que o direito processual alcangou e do fortalecimento da
corrente instrumentalista.

% J. GoLbscHMIDT, Derecho procesal civil, trad. esp., Barcelona, Editorial Labor, 1936, p. 227.

% Cf. P. CALAMANDREI, “Un maestro di liberalismo processuale”, in Rivista di diritto processuale, Padova,
CEDAM, 1951, pp. 1 et seq; v. também, do mesmo autor, “Processo e democrazia”, ora in Opere Giuridiche,
vol. I, Roma, Roma Ter Press, 2019, p. 68.

%0 ). GoLpbscHMIDT, Derecho cit., p. 205.

* |dem, ibidem, p. 374.

*2 G. CHIOVENDA, InstituicBes de direito processual civil, trad. port., vol. Il1, S&o Paulo, Saraiva, 1945, p. 34.

* Vale ressaltar que tais fendmenos, & luz da nogdo hodierna de negécio juridico processual, néo se encaixam
como tal. A aquiescéncia a sentenca, sem a interposi¢éo de qualquer recurso, ndo é propriamente um negacio,
mas tdo somente uma inagdo espontdnea da parte vencida, independente de qualquer trato com a parte
vencedora. De modo semelhante operam-se as rendincias, que ndo necessariamente decorrem de acordos entre as
partes.



24

como se da no &mbito do direito material, uma vez que o Estado seria onipresente na atividade

processual*.

Outro processualista de igual escol, CARNELUTTI abordou o tema com maior precisao,
anotando observacdes distintas de seu compatriota. Trata-se do seu olhar sobre o papel das
partes e os pactos por elas praticados. Observa-se uma concepg¢do avant-garde para sua
geragdo, na medida em que refutava, parcimoniosamente, a concepgdo até entdo vigente
segundo a qual o processo n&o poderia se servir da colaboracdo das partes*®. Para ele, opondo-
se aquela corrente, seria preciso se admitir as convencdes processuais, conservando-se o papel

gerencial estatal e conformando-as com a finalidade publica do processo™.

Friedrich LENT, por sua vez, avangou mais no debate e aprimorou as indagagdes sobre
distingdo objetiva entre negocios materiais e negocios processuais. Para o processualista
alemdo, era preciso decompor-se uma Unica declaracao em dois efeitos, ja que dotada de dois
contetdos, um substancial e outro processual, este tendo revelo para 0 processo. LENT,
analisando melhor a matéria, identificou, ainda que de maneira incipiente, a figura dos
negdcios processuais como categoria autdnoma, distinta do negécio de direito material®’,
explicitando, diferentemente dos outros processualistas mencionados, que a competéncia por
eleicdo poderia ser anterior a propositura da demanda, inclusive estipulada no mesmo

documento do contrato (negécio juridico material)*.

* Consta passagem nesse sentido nas suas Instituicdes, demonstrando claramente o publicismo impregnado nas
correntes processuais do periodo. Confira-se: “designando a um ato processual o carater de negocio juridico,
nem por isso se afirmou, que o direito reconheca a vontade da parte a mesma importancia que lhe pode
reconhecer no direito privado. Pois, no processo, ha sempre um elemento especial a considerar, e é a presenca do
orgado do Estado sobre a atividade do qual, se bem que estranho ao negdcio, pode ele exercer influéncia mais ou
menos direta; ora, é do interesse publico, dominante em todo o processo, que a atividade do 6rgéo do Estado seja
cera e determinada em seus resultados, e tal interesse poderia estar comprometido se, em qualquer caso, se
admitisse que um defeito de vontade no negécio, ou o desaparecimento da causa deste, pudesse influir nos
resultados da atividade publica a que o negdcio deu origem” (G. CHIOVENDA, Institui¢@es cit., pp. 34-35).

** Reproduz-se aqui trecho do autor a respeito: “Como o art. 1.123 do Codigo Civil contém indiscutivelmente
uma norma de Direito privado, acreditou-se que o contrato e, mais amplamente, a convencdo eram fendmenos
exclusivos do Direito privado; por sua vez, na medida em que se reconheceu o carater publico do Direito
processual, pareceu que a conven¢do carecia de lugar entre os atos processuais. Mas, pouco a pouco, a
indagacdo, ao se aprofundar, levou a mudar as ideias sobre o tema” (F. CARNELUTTI, Sistema de direito
processual civil, trad. port., vol. I11, S8o Paulo, Classic Book, 2000, p. 162, § 435).

* Segundo CARNELUTTI, nas convengdes, o interesse comum das partes deveria coincidir com o interesse
publico processual. Cf., F. CARNELUTTI, Sistema cit., p. 166.

*"F. LENT, Diritto processuale civile tedesco, trad. it., Napoli, Morano, 1962, pp. 122-123.

*8 |dem, ibidem, pp. 51-52.
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4. OSELEMENTOS DOS NEGOCIOS PROCESSUAIS

Os negdcios juridicos ou convengdes processuais configuram-se uma relagdo juridica,
se veiculados individualmente, ou, no minimo, integram um contexto de uma relacao juridica.

Seja como parte ou como um todo singular, o fato € que tais eventos tém natureza relacional.

Como é sabido, uma relacdo juridica é caracterizada por ao menos dois sujeitos, por um
vinculo (juridico) que cria um liame entre eles e por um objeto®. A vista disso, tais elementos
compdem, com as especificidades que lhe séo proprias, as convengbes processuais, de tal
sorte que nelas se identificam os sujeitos, 0 objeto e o vinculo juridico que incide nessa

relacao.

Quanto ao elemento subjetivo, hd pouco a se apontar, uma vez que quem pratica tais
atos sdo, como é de costume, pessoas, sejam naturais ou juridicas. J& no que se refere ao
elemento objetivo, cabem observacbes mais profundas, pois nisso reside o aspecto distintivo
dessa relacdo para as demais existentes no sistema juridico, exigindo maior esforco

dogmatico.

O perfil caracteristico de um objeto ou de uma relacdo juridica pode ser extraido
conotativamente, isto é, a partir da consideracdo dos caracteres comuns presentes nos
elementos semelhantes. Porém, também & possivel fazé-lo denotativamente, ou seja, por meio
da enunciacdo dos caracteres que formam o objeto. Nosso ordenamento vale-se de ambas as
técnicas para definir os conceitos nele presentes. A guisa de exemplo, a nogéo de contrato, em
nosso direito objetivo, ao contrario do que ocorre alhures, € puramente conotativa, visto que
ndo ha uma enunciacdo do que é o um contrato e de qual seu objeto. Dessa forma, a partir da
percepcédo dos elementos comuns aos contratos, pode-se depreender uma definigéo clara desse
conceito, qual seja, “acordo de duas ou mais pessoas para, entre si, constituir, regular ou

extinguir uma relacdo juridica de natureza patrimonial”So.

Outros objetos sdo definidos simplesmente por meio do critério denotativo, sem que se
possa estabelecer uma caracteristica unificadora que se permita entrelaca-los, por esséncia, na

mesma categoria juridica, o que € feito por critérios pragmaticos. Um deles é o conceito de

* Nesse sentido, cf. G. LuMIA, Elementos de teoria e ideologia do direito, trad. port., Sdo Paulo, Martins Fontes,
2003, pp. 101 et seq.; v., também, M. REALE, LicGes preliminares de direito, 272 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002,
pp. 217-222; M. H. DiNiz, Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito, 25% ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2014, pp.
534-536.

%0 D. BESSONE, Do contrato: teoria geral, S&o Paulo, Saraiva, 1998, p. 17.
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titulo executivo judicial, cujos objetos integram essa categoria ostentam caracteristicas assaz
diversas, mas que estdo reunidos apenas em razdo de um proposito estabelecido pelo
legislador. Basta observar que, no rol do art. 784 do Codigo de Processo Civil, constam
elementos que, nas suas caracteristicas essenciais diferem abissalmente®, de tal sorte que

estdo reunidos nessa mesma categoria apenas por uma motivacao finalistica do legislador?.

Ha outras categorias juridicas no ordenamento que, por redundancia, sdo definidos pelas
duas maneiras, tanto conotativa quanto denotativamente. Exemplo tradicional sdo os tributos,
que recebem primeiro a definicdo denotativa presente no texto constitucional, no qual
constam cinco espécies tributarias, e, supletivamente, a definicdo conotativa do art. 3° do
Cédigo Tributario Nacional, coincidente com a primeira®,

Os negocios processuais, assim como os tributos, recebem do ordenamento dupla
definicdo. Antes do Cddigo de Processo Civil de 2015, havia somente uma definicdo
denotativa de convencao processuais, extraida a partir das varias convencdes tipicas existentes
no estatuto processual e nas leis esparsas. Contudo, o atual cédigo, ao trazer o art. 190, inovou
ao conferir definicdo conotativa para aqueles negécios, estabelecendo os elementos

caracteristicos desses atos.

Observa-se, por conseguinte, que por meio de tal dispositivo, é possivel apreender-se
com facilidade o que antes seria preciso reunir e sintetizar o que havia de comum no d&mago
de todas as convencdes processuais. Tal tarefa ja foi feita pelo legislador, na medida em que o
enunciado normativo do art. 190 coincide com que essencialmente esta presente nas
convencgdes tipicas. Em outras palavras, essa previsdao legal, para além de permitir a

atipicidade, serve também como tdpico definidor da categoria juridica denominada

*! Nessa linha, basta comparar os titulos de crédito, um contrato assinado por suas e a certiddo de divida ativa.
Os primeiros sdo declaragdes unilaterais de vontade, o segundo, negécio juridico bilateral obrigacional, € o
terceiro, documento que prova ato da administracdo tributéria (inscricdo na divida ativa). Perceba-se que ndo ha
como se tracar um denominador ontologicamente comum a esses objetos, mas tdo somente um denominador
teleoldgico.

°2 Nesse sentido, escreve C. R. DINAMARCO: “Conceitualmente, titulo executivo extrajudicial é sempre um ato
juridico estranho a qualquer processo jurisdicional, que a lei do processo toma como mero fato juridico ao
agregar-lhe, ela propria, uma eficacia executiva ndo negociada pelas partes, ndo incluida no negécio e que, ainda
quando ali houvesse alguma disposicdo nesse sentido, teria sempre apoio na lei e ndo na vontade das partes
(InstituicBes de direito processual civil, vol. 1V, 42 ed., So Paulo, Malheiros, 2019, p. 253).

%% Sobre o tema, cf. P. AYRES BARRETO, “Tributos”, in Enciclopédia Juridica da PUC, Tomo: Direito Tributario,
Séo Paulo, PUC-SP, 2017, disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/276/edicao-1/tributos>.


https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/276/edicao-1/tributos
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convengBes processuais € como pardmetro para interpretacdo e aplicacdo para os negocios
processuais em geral®.

A partir dessa definicdo, pode-se extrair que o objeto das convencBes processuais esta
sintetizado nas hipoteses genéricas contidas no art. 190, quais sejam, a modificacdo do
procedimento e a estipulacdo de 06nus, poderes, faculdades e deveres. Em suma, tais
convencdes tém por objeto normas de conduta® a serem aplicadas numa relagdo processual

mais coordenada e menos subordinada®.

5. ANALISE DAS CONVENGCOES PROCESSUAIS PELO CRITERIO DA “ESCADA PONTIANA”

Tradicionalmente, o estudo dos negdcios juridicos passa pela averiguacdo de trés planos
sucessivos por meio dos quais eles devem percorrer para ter plenos efeitos no mundo juridico.
Tal modo de andlise atribui-se a Pontes de Miranda, para quem primeiro algo precisa existir,
para depois ser vélido ou invalido, e, por fim, desde que valido, ter eficacia juridica®’.
Portanto, o negdcio juridico precisa de elementos para existir, necessita atender a requisitos
para ser valido, e deve ostentar fatores de efic4cia para ser eficaz®®. Com os negécios juridicos
processuais, também se deve seguir essa sequéncia de etapas a fim de que se possa aferir a

viabilidade de eles poderem produzir seus efeitos no mundo juridico™.

5.1. Elementos de existéncia

5.1.1. Hipotese de incidéncia normativa

Para que determinado fato entre no mundo juridico, requer-se que esse fenbmeno

concreto esteja previsto em uma hipétese de incidéncia da norma juridica (fattispecie ou

* Nesse sentido, cf. A. Do PAsso CABRAL, Convencdes processuais: teoria geral dos negécios juridicos
processuais, 32 ed., Salvador, JusPodivm, 2020, p. 407.

> Cf. A. Ross, Direito e justica, trad. port., Sio Paulo, EdiPRO, 2000, pp. 192-198; v., também, G. LUMIA,
Elementos de teoria e ideologia do direito cit., pp. 104-115.

*® Sobre a distingdo entre esses dois conceitos, cf. T. SAMPAIO FERRAZ JR., Introdugéo ao estudo do direito, 42
ed., Séo Paulo, Atlas, 2003, pp. 167-170.

" . C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado, tomo IV, Sdo Paulo, RT, 2012, pp. 66-67; M. Reale,
Licdes preliminares de direito, 2002, pp. 200-201.

%8 A. JUNQUEIRA. DE AzEVEDO, Negdcio juridico: existéncia, validade de eficacia, 3 ed., Sdo Paulo, Saraiva,
2000, p. 27.

% Tal critério, por ser extraido da teoria geral do direito, é plenamente aplicavel aos atos juridicos em geral,
inclusive as convences processuais e aos atos processuais. Nesse sentido, R. DE BARROS LEONEL, “Fatos e atos
juridicos. Planos da existéncia, validade e eficacia, e a questdo da ‘querela nullitatis’”, in Justitia, n. 65 (199),
S8o Paulo, MP-SP, jul./dez. 2008, p. 126.
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Tatbestand)®®. Havendo um suporte fatico previamente estabelecido no direito objetivo, a
realizacdo do fato previsto pela norma torna-o juridicamente relevante, o que néo ocorre com

fatos quaisquer do mundo real sobre o qual ndo incide nenhuma hip6tese normativa®’.

Os atos juridicos lato sensu, como espécie de fato juridico, também necessita de
hipotese de incidéncia normativa para ingressar no mundo juridico. Nao é toda conduta de
uma pessoa que torna um ato juridico, é essencial que essa conduta esteja prevista no
ordenamento para que possa ser considerada como juridica. Exemplificativamente, o ato de se
levantar ao nascer do sol, praticado em funcéo da vontade de uma pessoa, ainda que seja um
ato do mundo real e até mesmo socialmente desejado, ndo é um ato juridico, uma vez que ndo
ha um suporte fatico sistema juridico descrevendo tal conduta. Diferente da emissédo de uma
nota promissoria, também um ato de vontade, tdo simples quanto acordar, mas que esta

antecedido de uma fattispecie descrita no direito objetivo®?.

Sendo um neg6cio juridico uma subespécie dos atos juridicos, a ela também deve
incidir uma hip6tese normativa para que ele exista juridicamente. Tratando-se das convencdes
processuais, havendo suporte fatico no ordenamento prevendo sua realizacdo, elas podem
existir ndo apenas factualmente, mas também juridicamente. Assim, as proposicdes
normativas descrevendo tais convengfes, sejam elas tipicas ou atipicas, permitem o

autorregramento pelos sujeitos do processo.
5.1.2. Manifestacdo de vontade e declaracao

Os negocios processuais, visto que submetido a categoria juridica dos negocios
juridicos em geral, pressupdem as vontades convergentes dos convenentes para que eles
existam. H&o de estar presentes, para que existe convencdo processual, as vontades dos dois
Ou mais sujeitos que a pactuam e que, por meio dela, buscam efeitos praticos especificos por

elas desejados.

% Nas palavras de PONTES DE MIRANDA, “Para que os fatos sejam juridicos, é preciso que regras juridicas — isto
é, normas abstratas - incidam sobre eles, descam e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os juridicos. Algo
como a prancha da maquina de impresséo, incidindo sobre fatos que se passam no mundo, posto que ai 0s
classifique segundo discriminag¢des conceptuais.” (Tratado de direito privado, tomo |, Sdo Paulo, RT, 2012, p.
65).

%1 Leciona K. LARENZ que faz parte do raciocinio do operador do direito cotejar as “situagdes de fato” concretas
com aquelas enunciadas pelo ordenamento, a fim de que se selecione, para a analise de um evento do mundo
fenoménico, o que é fato juridico e o que € fato ndo-juridico (Metodologia da ciéncia do direito, trad. port., 82
ed., Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2019, pp. 391 et seq.).

62 Nesse sentido, cf. C. M. DA SILVA PEREIRA, InstituicBes de direito civil, vol. I, 192 ed., Rio de Janeiro,
Forense, 2001, pp. 290-291.
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As vontades que compdem o negdcio juridico devem ser manifestadas expressa ou
tacitamente. Em ambas as possibilidades, ha vontade de manifestar, seja direta ou
indiretamente, a vontade de praticar o negocio®, resultando, inexoravelmente, na sua
formacédo, tornando-o existente. O que importa é a exteriorizacdo das vontades dos agentes,
uma vez que o negocio juridico, como evento dos mundos juridico e fenoménico, é aquilo que

reconhecido pela face externa & consciéncia dos agentes, isto &, a sociedade®.

No que concerne a manifestacdo expressa da vontade, pouco se pode conjecturar sobre
seus percalcos. Em geral, a pessoa, para manifestar sua vontade, vale-se de comportamentos
positivos, como a aposicdo de sua firma num instrumento, a elocugéo de termos afirmativos
ou até mesmo gestos revelem seu designio de pactuar, por exemplo o aperto de maos. A
maneira frequente de manifestacdo de vontade de realizar convenc@es processuais costuma ser
a firma em contrato contendo clausulas disciplinando condutas ou procedimento de processo
futuro e eventual®.

Contudo, néo se nega a possibilidade de que a vontade para a realizagéo de convencéo
processual seja manifestada tacitamente, tendo em vista que a modalidade expressa ndo € uma
exigéncia (art. 111 do Cddigo Civil). Se for possivel deduzir do comportamento do
convenente sua intencéo de celebrar o acordo®, néo ha motivo para se refutar a existéncia de
negdcio juridico. Basta pensarmos na seguinte situacdo: numa hipdtese de convencgdo sobre
onus probatério, uma parte, durante o processo, propde a outra a redistribuicdo desse 6nus;
esta, ao juntar, ja em sua primeira manifestacdo imediatamente posterior a proposta, as provas
que lhe caberiam somente em razdo da convencdo, revela sua vontade em confirmar esse

pacto, concordando com ele tacitamente, por meio de condutas indiretas.

Sejam elas expressas ou tacitas, para haver negécio juridico processual, a vontade dos
agentes deve ser manifestada. Sendo tal negécio bilateral ou plurilateral, havera duas ou mais

manifestacdes, que convergem e se sintetizam em uma Unica declaracdo, que juridicamente €

%% A respeito, transcrevemos: “Em outros termos e referindo-nos, apenas, ao ato juridico (Cédigo Civil, art. 81),
verificamos que a vontade de obter, segundo o ordenamento juridico, os resultados praticos do ato, determina a
vontade de emitir a declaracdo, vontade que passa do estado potencial ao atual realizando-se mediante o fato ou
comportamento externo que na propria declaracdo consiste; mas, preciso €, ainda, que o agente queira o
contetido da declaragdo ja reproduzida, ou melhor, preciso € que queira o contetdo do préprio ato formado por
sua declaragdo unilateral, ou pelas declaragdes conjugadas das partes” (Vicente RAO, Ato juridico, 42 ed., Séo
Paulo, RT, 1999, p. 118).

% A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico cit., p. 21.

% ARRUDA ALVIM, Manual de direito processual civil, 182 ed., S&o Paulo, Thomson Reuters, 2019, p. 620.

% Enzo RopPO denomina esse tipo de comportamento como concludente, isto ¢é, “silencioso, mas de modo a
denunciar de forma inequivoca, no quadro das circunstancias existentes, a vontade de concluir o contrato” (O
contrato, trad. port., Coimbra, Almedina, 2009, p. 94).
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o préprio negécio®, independentemente da quantidade de agentes que a formalizaram e que
ou a conceberam ou a ela aderiram. A declaracdo negocial, que €, essencialmente, o proprio
negaocio juridico, € uma so, podendo ser, para 0 caso das convengdes processuais, bilaterais ou
plurilaterais®®. Portanto, para a afericdo do que é o negécio juridico processual, é fundamental
conhecer-se a declaracdo resultante da formacdo dessa convencéo, instante a partir do qual se

reputa existente.
5.1.3. Momento de conclusao

N&o ha restricdo legal quanto ao tempo em que as convencgdes processuais devem ser
pactuadas. Se, por 6bvio, ndo ha como realiza-las apds o processo, nada impede que elas
sejam feitas antes ou durante, como bem a hipdtese genérica do art. 190 do CPC e a

proposicéo do art. 373, 8§ 4°, do CPC, referente a convencédo sobre dnus probatorio.

Ha, porém, convencgdes especificas que, por motivos ldgicos, apenas podem ser
pactuadas em momento anterior a instauracdo de processo, e outras que apenas podem ocorrer
durante o processo. Em relagdo ao primeiro caso, podem-se mencionar a eleicdo de foro e o
pactum de non petendo. Ja em relacdo ao segundo, cita-se a suspensdo convencional do

processo.

A escolha do foro competente para apreciar eventual demanda, para configurar um
negdcio juridico processual, ou seja, um negdcio consubstanciado a partir da vontade de duas
Oou mais pessoas, deve necessariamente anteceder a propositura da demanda. Se assim néo
ocorrer, isto €, se ndo tiver sido pactuado por duas ou mais pessoas o foro que melhor Ihes
pudesse aprouver, e se alguém propde demanda em foro diverso daquele que a lei processual

indica, ha duas possibilidades: ou a parte demandada rechaca o foro escolhido apenas pelo

%" Nessa Gtica, seguimos a doutrina de JUNQUEIRA DE AZEVEDO, para quem “ao falarmos, portanto, em
declaracdo de vontade, estamos utilizando esta expressdo como uma espécie de manifestacdo de vontade que
socialmente é vista como destinada a produzir efeitos juridicos. A declaracdo €, do ponto de vista social, o que o
neg6cio é, do ponto de vista juridico, ou seja, a declaracdo tende a coincidir com o negécio na medida em que a
visdo juridica corresponde a visdo social. O ordenamento juridico procura tomar a declaracdo de vontade como
hip6tese normativa (hipétese legal) dessa espécie de fato juridico, que é o negécio juridico. Por isso mesmo, hum
contrato, por exemplo, ndo ha, como as vezes se diz, duas ou mais declara¢des de vontade; ha, nele, mais de uma
vontade, mas essas manifestacdes unificam-se a visdo social de uma sé declaragéo, que juridicamente serd um
s6 fato juridico” (Negdcio juridico cit., p. 18)

% Mostra-se curioso como ficou bastante difundida rubrica “declaragio unilateral de vontade” para indicar os
negdcios juridicos unilaterais, ao passo que, para indicar os negécios juridicos bilaterais ou plurilaterais, ndo é
muito usada a expressdo “declaragéo bi ou plurilateral de vontade”, o que tende a levar a ilusdo de que negécio
juridico bilateral ndo seria declaracdo e que declaragdo unilateral ndo seria propriamente negdcio juridico. Ao
fim e ao cabo, negdcio juridico é uma declaracdo, que pode decorrer uma ou varias manifestagdes de vontade.
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demandante e argui a incompeténcia, ou ela aquiesce, renunciando ao seu direito de remeter a

causa para o juizo competente, o que configura um ato unilateral e ndo uma convengéo.

A possibilidade de se realizar pactos de natureza processual anteriores ao processo
permite que as manifestacdes de vontade das partes sejam simultaneas ou sucessivas®. Nessa
ultima hipotese, estdo as situacdes de adesdo a proposta anteriormente veiculada (como ocorre
nos contratos de adesdo) e de concordancia & uma convencao ja estabelecida (como acontece
nas ocasides de cessdo de posicdo juridica). Nota-se que, nesses casos, nao ha propriamente
nova ou mais uma declaracdo, mas sim novas manifestacdes de vontade no sentido de aceitar

a declaracdo (o negdcio em si) que ja esta posta.

Outrossim, em se tratando de convengles processuais possiveis de serem celebradas
antes do processo, ndo ha oObice para que sejam pactuadas convengdes preliminares a uma
convencdo processual propriamente dita. Contudo, dependendo da profundidade do conteido
do pacto preliminar, ele podera ter eficacia forte” e ficard suscetivel & eventual
pronunciamento judicial com eficécia substitutiva, que passa a ter o mesmo efeito juridico da

declaracéo de vontade (negécio juridico néo realizado)’.
5.1.4. Elemento categorial inderrogavel: objeto

Na teoria geral do negdcio juridico, identificam-se determinados elementos essenciais
que definem a categoria de negdcio a ser realizado. Trata-se dos elementos categoriais, que
podem ser inderrogaveis ou derrogaveis, ou seja, respectivamente, devem estar presentes pois
sdo impostos pela ordem juridica ou, ainda que caracterizadores no negodcio, podem ser
afastados’. A analise do negécio juridico a partir desse aspecto permite compreender que a
subtracdo ou modificacdo de algum elemento negocial pode torna-lo inexiste ou pode levar a
existéncia de outro negécio diverso daquele pretendido.

%9 Cf. A. DO PASSO CABRAL, Convencdes processuais cit., pp. 322-324.

™ para A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, é preciso aferir, no caso concreto, a vontade das partes e o “grau de
predeterminagdo” da convengédo principal que havia na preliminar. Caso a vontade das partes e 0 contelido do
pacto preliminar se mostrarem suficientemente desenvolvidos, havera o que ele denomina de eficécia forte,
autorizando a tutela jurisdicional supletiva a vontade (“Contrato preliminar. Disting@o entre eficacia forte e fraca
para fins de execugao especifica da obrigagdo de celebrar o contrato definitivo”, in Novos estudos e pareceres de
direito privado, Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 259).

" Nesse sentido, cf. L. E DE BUENO VIDIGAL, Direito processual civil, S&o Paulo, Saraiva, 1965, pp. 177 et seq.;
A. DO PAsso CABRAL, Convencdes processuais cit, pp. 328-330.

"2 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., p. 34.
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O elemento categorial inderrogavel pode estar na forma ou no objeto”®™. As
convengdes processuais, por serem causais’>, ndo se caracterizam pela forma’™, mas sim pelo
seu objeto, de tal sorte este elemento é essencial para a sua existéncia. Um negdcio juridico
pretensamente formulado para ser sobre processo, mas que, por alguma razao factual, ndo tem
esse objeto ou, ainda que tenha, foge as espécies de objeto dessa categoria de negdcio e se
subverte em objeto de outras, torna o negdcio per se inexistente (primeira situagdo), ou torna a
convencdo processual inexistente como tal, subsistindo outra modalidade de negdcio juridico

(segunda situacéo).

Se a convencdo processual tem (deve ter) como objeto “a regulagdo, ainda que parcial,

»seja nas hip6teses

da relacdo juridica processual ou ao menos de seu procedimento
legalmente tipicas ou nas atipicas, a colocacdo de objeto diverso no negdcio juridico
transmuta a essencialidade desse negocio praticado, passando a existir, portanto, ndo uma
convencao processual, mas sim um negdcio juridico diverso, de natureza material. Tomando
um exemplo, na hipétese de as partes, sob pretexto de manifestarem a vontade de praticar um
pacto processual, declarando-a documentalmente, negociam sobre a questdo material em si,
compondo seus interesses e direitos, em vez de estipularem sobre relacdo processual ou
procedimento, ha, na verdade, o afastamento do objeto (elemento categorial inderrogével)
essencial a uma convencdo processual. Nessa situacao, o objeto diz respeito ndo a um negocio
juridico processual, mas a um negécio material (transacdo), de tal sorte que, embora exista
negocio juridico, este ndo é processual, mas sim material, uma vez que ndo esta presente o

objeto necessario para haver aquele.

5.2. Requisitos de validade

Ultrapassada a analise do plano da existéncia do negocio juridico a partir dos seus
elementos, parte-se para a afericdo dos requisitos de validade. Uma vez existente o negdcio,
isto é, sendo ele inserido no mundo juridico, impde verificar se ele é dotado da validade
exigida pelo ordenamento.

73 Cf. Idem, ibidem, p. 138.

™ E 0 que Silvio RODRIGUES denomina de idoneidade de objeto (Direito civil: parte geral, 372 ed., S&o Paulo,
Saraiva, 2003, p. 171.

"> Sobre a distincdo, cf. R. DE RUGGIERO, Institui¢des de direito civil, trad. port., vol. I, Sdo Paulo, Saraiva, 1971,
pp. 248-252.

’® N#o se pode confundir o fato de n&o ser a forma o elemento caracterizador dos negdcios causais com auséncia
de forma. Todo negécio juridico tem forma, porém, para 0s negocios causais, a forma ndo influencia na a sua
existéncia, mas na sua validade.

" F. L. YARSHELL, “Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?”, in A. DO PASSO
CABRAL — P. H. NOGUEIRA (orgs.), Negdcios processuais, Salvador, JusPodivm, 2015, p. 66.
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H& determinados requisitos que todo e qualquer negdcio juridico deve preencher,
independente da categoria ou da natureza. S8 o0s denominados requisitos intrinsecos,
previstos n artigo 104 do Caodigo Civil. Por outro lado, hd um conjunto de requisitos que séo
préprios de uma categoria de negocio juridico, que devem ser observados em concomitancia
com 0s requisitos dos negdcios em geral. Trata-se dos requisitos extrinsecos’®, previstos na
norma reguladora especifica, ou seja, no caso das convencbes processuais, nas leis que

regulamentos esses atos.

A0s negdcios juridico processuais, como se extrai do direito positivo, impdem-se, para
sua validade, ndo apenas os pressupostos intrinsecos, aplicados a todos os negdcios, mas
também aqueles extrinsecos, decorrentes da normas processuais que disciplinam a matéria.
Por isso, para melhor proveito da analise da validade dessas convencdes, utiliza-se esse

método.
5.2.1. Requisitos intrinsecos
5.2.1.1. Capacidade

A lei civil preceitua que o negdcio juridico, para ser reputado valido, precisa ser
praticado por agente capaz. A rigor, tal capacidade refere-se a modalidade capacidade de agir,
por meio da qual as pessoas, desde que legitimadas’®, estdo aptas a visar atos negociais. A
capacidade de agir é imprescindivel para que o negécio juridico praticado alcance o plano da

validade.

Também para as convencdes processuais 0 pressuposto da capacidade deve ser
observado para se alcancar o plano da validade. Ocorre que esse filtro, ao contrario do que se
da com os negdcios em geral, é verificado por critérios distintos a depender das circunstancias

em que sdo realizados tais pactos.

"8 Classico exemplo de anélise a partir dessa dicotomia sdo as cambiais, que, por serem negécios juridicos,
devem observar os requisitos gerais e também aqueles especificados na lei de regéncia, sob pena de nulidade do
titulo. Sobre o tema, cf. L. E. DA ROSA JR, Titulos de crédito, 82 ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2014, pp. 119-120.
" Na teoria do negécio juridico, em paralelo & noc&o de capacidade, desenvolveu-se também a de legitimidade,
de maneira a se explicar fendmenos em que, embora a pessoa fosse plenamente capaz, ainda assim ndo estaria
apta a realizar o neg6cio. Assim, modernamente, entende que a capacidade é a aptiddo genérica e intrinseca para
realizar negdcios juridicos, ao passo que a legitimidade é a aptidao para praticar determinados negécios juridicos
cujo objeto esta circunscrito em uma outra relacéo juridica afeta ao negociante (Sobre o tema, cf. E. BETTI,
Teoria general del negocio juridico, trad. esp., Granada, Comares, 2000, p. 193, § 25). O exemplo dado por C.
BEVILAQUA ¢ muito ilustrativo e ainda valido: “Assim o maior casado ¢ plenamente capaz; porém, no direito
patrio, ndo tem capacidade para alienar imoveis sendo mediante autorizagdo uxoriana ou suprimento desta pelo
juiz” (Teoria geral do direito civil, 32 ed., Rio de Janeiro, Rio, 1980, p. 215, § 49)
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Como j& foi exposto, 0 negdcio juridico processual pode ser realizado antes ou durante
0 processo (prévio ou incidental), importando, para caracteriza-lo como tal, o seu objeto, qual
seja, a relacdo processual ou o procedimento. Dessa dupla possibilidade temporal para a
conclusdo das convencgbes processuais, resultam implicacbes na qualificacdo dos agentes

como capazes para pratica-los.

Outrossim, necessario consignar que a acep¢do de capacidade para o direito processual
é mais ampla que aquela prépria do direito civil. Ha sujeitos de direito que, a rigor, nao
podem praticar atos negociais de direito material, tendo em vista que, para a lei civil, aplica-se
o critério da personalidade®®. Contudo, embora exista tal limitagdo no ambito material, a
nogdo de capacidade processual (hoje prevista no art. 70 do Cddigo de Processo Civil)
permite que essas sujeitos possam ser parte nas demandas judiciais. Dessa forma, sujeitos de
direito (ou pessoas em sentido amplo®') podem integrar uma relacéo processual, mesmo que
n&o autorizadas a praticar atos da vida civil. A guisa de exemplo, vale lembrar do condominio

edilicia, da massa falida e do espolio.

Nessa Otica, se 0s negdcios juridicos processuais podem ser realizados prévia ou
incidentalmente e se a nocdo de capacidade é diferente para o direito material e para o direito
processual, ha, portanto, um duplo regime de capacidade®. Caso a convencdo seja pactuada
antes do processo, a esta se aplica a regra sobre capacidade da lei civil, a mesma subjacente a
qualquer outro negocio juridico cujo objeto é material, sobretudo se a estipulacdo sobre o
processo for feita por meio de mera clausula. Por outro lado, caso a convencdo seja
endoprocessual, a regra sobre capacidade a ser aplicada € a processual, permitindo que
sujeitos (e ndo apenas pessoas, na acepc¢ao do direito civil) possam firmar tais pactos sobre o
processo.

8 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., p. 33.

81 Explanando sobre o assunto, R. L. Tuccl, além das categorias tradicionais das pessoas natural e juridica,
reportava a ideia de pessoas formais, que seriam ‘“verdadeiras massas patrimoniais as quais a legislagdo
processual civil codificada concede capacidade de ser parte em senso processual” (Temas e problemas de
direito processual, Séo Paulo, Saraiva, 1983, p. 13).

82 Segue esse entendimento, dentre outros, J. C. BARBOSA MOREIRA, “Convencdes das partes sobre matéria
processual”, in Temas de direito processual: terceira série, Sdo Paulo, Saraiva, 1984, p. 94, n. 6. Essa é a posicao
também de C. R. DINAMARCO, para quem “ndo sendo eficazes sequer os proprios contratos celebrados por
incapazes, essa incapacidade vicia automaticamente a clausula eletiva de foro que eles eventualmente
contenham” (Institui¢des de direito processual, vol. I, 92 ed., S&o Paulo, Malheiros, 2017, p. 789). Em sentido
diverso, sustentando que o critério é sempre a capacidade processual, cf. A. A. de A. MAGALHAES JUNIOR,
Convencao processual na tutela coletiva, Salvador, JusPodivm, 2021, pp. 91-92; v., tambhém, A. do Passo
Cabral, Convencdes processuais cit., pp. 337-344.
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Em resumo, se a convencdo (sobre processo) for realizada previamente ao processo, tal
qual um negdcio juridico sobre direito material, ela seré valida desde que praticada por pessoa
dotada de capacidade civil para praticar atos. Se for realizada incidentalmente em um
processo judicial, sera validade caso praticada por sujeitos admissiveis processualmente
(critério mais amplo que pessoa), dotados de capacidade processual, inclusive os incapazes
devidamente representados. Isso porque ndo é o objeto que determina a norma de regéncia,

mas sim a qualificacdo juridica ampla do ato.
5.2.1.2. Objeto

Os negocios juridicos processuais tém por objeto a regulacdo da relacdo juridica
processual (instituicdo de deveres, dnus, poderes e faculdades) ou do procedimento. A simples
mutacdo dessa categoria juridica de objeto para uma diversa (por exemplo, objeto de direito

material), envolve questdo de existéncia das convencBes processuais como tal.

Contudo, se a convencdo processual, embora regulando a relagdo processual ou o
procedimento, versar sobre ponto que ndo estd expressamente autorizado ou que ndo €
abrangido pela clausula geral de atipicidade, ha de se questionar sua validade. Na falta de
regramento especifico na lei processual sobre critérios de validade do objeto, incide a
disciplina geral, segundo a qual aquele deve ser licito, possivel e determinado ou
determindvel, como prescrito pelo artigo 104, inciso I, do Cadigo Civil.

A determinacdo do objeto, quando se tratar de convencao tipica, € de facil assimilacdo,
bastando o simples cotejo entre a hip6tese normativa e 0 pacto em concreto. Maior
dificuldade ha nas convencdes atipicas®, fundamentadas no art. 190 do Cédigo de Processo
Civil. Nessa situacdo, ndo podem as partes estipular genericamente, ou seja, atribuir deveres,
poderes, Onus ou faculdades sem qualquer especificagdo sobre quais estariam
convencionando. A necessidade de estar determinado o objeto extravasa a relacdo inter
subjetiva, pois aos terceiros que eventualmente tiverem contato com o negocio firmado (por
exemplo um cessionario ou mesmo um juiz) é primordial que eles possam extrair da norma

convencional o objeto de que se esta a tratar.

A possibilidade do objeto também é aspecto importante para a aferi¢do da validade das

convencdes. Estas ndo podem prever condutas ou procedimentos de dificil performance pelas

83 Nesses casos, deve-se recorrer aos padrdes extraidos das convencdes tipicas, que funcionam como vetores para
verificacdo de licitude das atipicas. Cf. A DO PASSO CABRAL, Convengdes processuais cit., pp. 410-413.
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partes. Exemplificando, ndo é valida uma convenc¢do que incumba uma parte o énus produzir
prova extremamente dificil de obter (probatio diabolica). Incide aqui a méxima ad
impossibilia nemo tenetur, de modo que uma convenc¢do cujo objeto a torna de dificil ou

impossivel cumprimento deve ser reputada nula pelo ordenamento.

Por ultimo, mas ndo menos importante, a questdo da licitude do objeto dos negocios
processuais ndo pode deixar de ser analisada. A ilicitude consiste na contrariedade do
ordenamento®, razdo pela qual o sistema juridico, embora o reconheca o negdcio (existéncia),

tdo logo o expurga pela sancao de nulidade.

Nesse sentido, a estipulacdo sobre o processo cujo contetdo ofenda norma do
ordenamento impede o seu alcance ao plano da validade. H& um plexo normativo essencial do
sistema constitucional e processual que ndo pode ser abalado. Em outras palavras, a ratio para
se aferir a licitude do objeto da convencao processual esta na compatibilidade com os pilares
do ordenamento juridico. Especificamente, deve-se atentar para que as convencdes
processuais ndo restrinjam o nucleo dos direitos e das garantias fundamentais®, bem como

ndo afastem preceitos imperativos®.

Assim, uma convencao prevendo a admissdo de provas imorais e que atentem contra a
intimidade revelaria severa ilicitude (violagdo ao art. 5°, inciso X, da Constituicdo Federal).
Da mesma forma, seria ilicita uma estipulacdo que, sob pretexto de eleger o foro, fixasse que
eventual litigio processar-se-ia no “foro central”, ferindo a regra que disciplina a matéria (art.
63 do CPC)®’. Da mesma forma, no seria possivel pactuar que, em substituicdo ao calendario
gregoriano, em determinado processo seria aplicado o calendario chinés ou o judaico, como
também n&o seria licito estipular que o idioma do processo seria outro sendo o portugués (art.
192 do CPC).

5.2.1.3. Forma

Todo ato juridico é revestido de forma. Ocorre que, para determinados atos, o direito

objetivo impde a observancia de uma forma solene, sem a qual ndo a sua validade fica

8 F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado, tomo IV, S&o Paulo, RT, 2012, p. 231.

8 H. THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual civil, vol. I, 592 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2018, p. 504.
8 F. L. YARSHELL, “Convengdes das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?”, ob. cit., pp. 71-72.

87 Sobre a questio, interessante encartar: “Quanto a competéncia do foro central e dos foros regionais (comarca
de Séo Paulo), como afirma Milton de Paulo de Carvalho, trata-se de competéncia de juizo e ndo de competéncia
territorial, tendo sido ela determinada em razdo do interesse publico da boa administragdo da justica e ndo no
interesse e comodidade das partes” (P. M. PizzoL, “Art. 63”, in C. SCARPINELLA BUENO (coord.), Comentarios
ao Codigo de Processo Civil, vol. 1, Sdo Paulo, Saraiva, 2017, p. 387).
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maculada®®, ao passo que, inexistindo tal exigéncia, prevalece o principio da liberdade da
forma, podendo o ato ser praticado por qualquer meio idoneo a veicular a manifestacdo da

vontade®.

Da dupla regéncia das convencgdes processuais, resultante da possibilidade de serem
praticadas antes ou durante o processo, depreendem-se dois pardmetros para se atribuir a
forma a revestir tais atos. Na hipOtese de convencdo prévia, portanto regulada
preponderantemente pela norma de direito material, prevalece a liberdade de forma, podendo
ser pactuado o acordo por escrito ou oralmente — exceto quando nédo for imposta forma solene
escrita. A problemética do pacto oral ndo reside na validade na convencdo previamente
realizada, mas sim em momento a posteriori, quando ndo sera possivel (ou a0 menos sera
muito mais dificil) provar a existéncia do acordo sobre o processo®. Antecipando tal
empecilho, a norma contida no art. 63, § 1°, do CPC, reputa sem eficécia (e ndo sem validade)
a eleigdo de foro que ndo conste em instrumento escrito e ndo aluda expressamente ao negdcio

juridico.

O cenario ndo é o mesmo quando se tratar de convencdo incidental, a qual incide
sobretudo a lei processual. E que o processo (brasileiro) é quase que integralmente escrito, e
ainda que determinados atos podem (alguns até devem, como € a producdo da prova
testemunhal) ser orais, t40 logo estes sdo passados a termo®. Por conseguinte, um negécio
juridico processual praticado durante o processo deve impreterivelmente ser passado na forma

escrita, pois, do contrario, sera tido por invalido.

5.2.2. Requisitos extrinsecos

5.2.2.1. Direitos que admitam autocomposigédo

A clausula geral prevendo a realizacdo de convengdes processuais encarta como um dos

requisitos a necessidade de o direito material subjacente a estipulacdo processual (prévia ou

8 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado cit., tomo 1V, p. 265.

% Na licdo de C. M. DA SILVA PEREIRA, “dentro do principio da liberdade de forma, admite-se que a vontade se
manifeste por todos os meios, seja pela linguagem falada ou escrita, seja pela linguagem mimica, gestos, acenos,
atitudes, seja ainda pela utilizacdo de caracteres convencionais graficos. Sempre que ndo for exigida forma
especial, o ato perfaz-se através de um meio qualquer, por que se apure e emissdo volitiva.” (Instituicdes de
direito civil, vol. I, 19% ed., Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 378).

% Nessa linha, A. Do PAssO CABRAL, lembrando bem a distingdo entre forma ad solemnitatem e ad
probationem, assinala que “ndo se deve confundir a forma compreendida como elemento essencial para a
validade do acordo processual com a comprovagédo da convencio ja celebrada. E claro que a documentacio do
acordo por escrito facilita a prova de sua celebragéo; mas isso ndo torna a a escritura necessaria para avaliar-se-
Ihe a validez. De regra, a forma escrita é apenas ad probationem tantum” (Conveng6es processuais cit., p. 357).
%L C. R. DINAMARCO, Instituicdes de direito processual civil, vol. 11, 72 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2017, p. 640.
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incidental) possa ser objeto de autocomposicdo. De antemé&o, importa salientar que néo sao os
direitos que admitam autocomposi¢cdo 0 objeto das convengdes processuais, pois, se assim
fosse, ndo se estaria por falar de tais convencbes, mas sim de transacdo. Trata-se de um
requisito objetivo, que nédo se confunde com o elemento objeto e seus atributos indispensaveis

para a validade do negécio (licitude, possibilidade e determinagdo)®.

Importa apontar que a rubrica inserida no art. 190 do CPC (“direitos que admitam
autocomposi¢do’) € mais ampla se comparada com outra mais usual no ordenamento, qual
seja, direitos (patrimoniais) disponiveis. E que ja ndo ha mais correlagio entre essas duas
categorias®, pois os conflitos, & luz da instrumentalidade e do estimulo & cooperagéo, ainda
que envolvam direitos a priori indisponiveis, devem ser alvo do estimulo as solucdes

amistosas®.

E nessa 6tica que se franqueia a autocomposicao de litigios envolvendo tais direitos® .

Veja-se, por exemplo, expresso estimulo legal para a solugdo consensual e autocompositiva
nas acdes de familia®’. Em outros casos, hé, posto que indisponiveis, autorizacdo legal para a
autocomposicao, como ocorre com os direitos metaindividuais®, para os quais é admissivel

mecanismo autocompositivo™.

Dessa forma, em razdo da maior amplitude da conferida pelo dispositivo do art. 190, é

vasto o0 plexo de situagdes em que se mostram vidveis convengbes processuais validas,

% Nesse sentido, cf. P. OSTERNAK AMARAL, Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade, 22 ed., S&o
Paulo, RT, 2017, p. 155.

% Tal correlagdo era apontada na literatura processual, como se pode observar em A. C. A. CINTRA — A. P.
GRINOVER — C. R. DINAMARCO, Teoria geral do processo, 202 ed., S&o Paulo, Malheiros, 2004, p. 29.

% Como bem observa ARRUDA ALVIM, “a propria nogdo de indisponibilidade comporta gradagdes, na medida em
gue a autonomia da vontade, associada a outros valores, como a celeridade na concretizagdo dos direitos, podem
determinar a necessidade de disposi¢do, em alguma medida, de direitos materiais e processuais” (Manual de
direito processual civil, Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 618).

% Cf. A. A. de A. MAGALHAES JUNIOR, Convengéo processual na tutela coletiva cit., p. 103.

% Sobre esse aspecto, interessante trazer o enunciado 135 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “A
indisponibilidade do direito material ndo impede, por si s, a celebracdo de negdcio juridico processual”.

% Cf. A. C. MARCATO, Procedimentos especiais, 162 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2016, pp. 254-255.

% E 0 que esta no permissivo do art. 5°, § 6°, da Lei n. 7.374/85, prevendo o compromisso de ajustamento de
conduta.

% No que concerne & natureza autocompositiva do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), hé consideravel
consenso. Entretanto, dentre as modalidades de autocomposicdo, R. de BARROS LEONEL defende tratar-se de
submissdo (Manual do processo coletivo, 42 ed., S&o Paulo, Malheiros, 2017, p. 420), ao passo que H. SICA (“art.
1907, in C. SCARPINELLA BUENO, Comentérios ao Cadigo de Processo Civil, vol. |, Sdo Paulo, Saraiva, 2017, p.
750, nota 1538) e A. P. GRINOVER (“O termo de ajustamento de conduta no ambito da defesa da concorréncia”,
in O processo Il série: estudos e pareceres de processo civil, Brasilia, Gazeta Juridica, 2013, pp. 48-50)
sustentam que o TAC consistiria em transag&o.
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incluindo também litigios envolvendo direitos afetos & administragdo publica'®. Assim,
haveria poucos contextos faticos em que se poderia cogitar da nulidade de convencdes

processuais por motivo da qualificacdo dos direitos subjacentes como indisponiveis.
5.2.2.2. Capacidade postulatoria

Também importa tecer consideragdes sobra a capacidade postulatéria como requisito de
validade das convencdes processuais. Novamente, partindo da distin¢do entre convengoes
prévias e incidentais, fundamental consignar que, para as primeiras, prescinde-se da presenca
de advogado para a pratica do negdcio processual, ao passo que, para as segundas, em regra, é

impreterivel que haja causidico representando as partes convenentes™.

A estipulacgdo anterior sobre eventual processo € ato juridico da esfera civil, e, tendo tal
natureza, ndo se pode exigir, que deva ser subscrito por advogado, o que levaria a distin¢éo
desarrazoada dos demais negocios juridicos em geral. Se, por exemplo, para praticar atos de
disposigdo patrimonial, como firmar um contrato de doagdo ou para passar um testamento
(negdcios juridicos muitas vezes mais impactantes que qualquer convencao processual), ndo é
exigido a subscricdo de um advogado, ndo assiste motivo para que isso houvesse quando se
tratasse de negdcio juridico processual, como uma eleicdo de foro, ja que in eo quod plus est

semper inest et minus.

Ja quando for caso de convencao processual incidental, para sua validade requer-se a
presenca de patrono legalmente habilitado e detentor dos poderes do mandato judicial. Se o
patrocinio de advogado é pressuposto de existéncia para o processo’?, sem o qual ndo é
possivel praticar atos no curso do processo, logo ndo se pode cogitar que seria valida uma
convencao realizada por uma parte sem o suporte técnico de um advogado. 1sso porque a

defesa técnica é indispensavel’®** de modo que sua falta pode levar & nulidade insanavel do

100 1 SicA, “art. 190”, in C. SCARPINELLA BUENO, Comentarios ao C6digo de Processo Civil, vol. I, Sdo Paulo,
Saraiva, 2017, pp. 750-751.

101 Nesse sentido, cf. A DO PASSO CABRAL, Convengdes processuais cit., pp. 343-344.

1927 ARRUDA ALVIM, Nulidades do processo e da sentenca, 102 ed., Sao Paulo, Thomson Reuters, 2019, pp. 41-
44,

193 E o que se depreende da interpretacdo do art. 52, inciso LV, da Constituicdo Federal, bem como do art. 2°, da
Lei n. 8.906/94. Para ilustrar, pode-se lembrar da exigéncia expressa de defesa técnica para se firmar a suspensao
condicional do processo prevista no art. 89 da Lei n. 9.099/95.

%4 L embra C. R. DINAMARCO que tal indispensabilidade se justifica pela “conveniéncia técnica de confiar a
defesa a pessoas com capacitacdo profissional adequada e sujeitas a um regime organizacional e disciplinar
imposto por entidade de categoria estruturada para tanto” e pela “conveniéncia psiquica de evitar as atitudes
passionais da parte em defesa propria” (Instituicbes de direito processual civil, vol. Il, 72 ed., Sdo Paulo,
Malheiros, 2017, p. 339). A vista disso, a presenca dos advogados tende a levar a convengdes mais racionais e
equilibradas para as partes.
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ato realizado'®

- ressalvadas as hipOteses excepcionais em que, para se promover outro
direito constitucional, autoriza-se o ius postulandi. Ademais, ndo se exigir o acompanhamento
de advogado na realizacdo de negocios juridicos processuais facilitaria ao locupletamento
excessivo de uma parte em detrimento de outra, algo que, no ambito do processo judicial,

mostra-se fortemente reprovavel.

Nesse sentido, a capacidade postulatoria surge como um requisito extrinseco apenas nos
casos de negdcios juridicos processuais incidentais, ou seja, aqueles praticados no curso de

um processo judicial.
5.2.2.3. Auséncia de carater abusivo e de vulnerabilidade entre os convenentes

As convencgOes processuais, para se reputarem validas, precisam da manifestacdo de
vontade livre e consciente, tal qual todo e qualquer negdcio juridico. Ha situagdes em que,
embora um sujeito manifeste claramente sua vontade em relacdo ao objeto principal de uma
avenca, essa mesma qualidade da manifestacdo nédo alcanca outras declaracfes inseridas o

instrumento negocial.

E o0 que se da nas relacBes contratuais por adesdo, em que a bilateralidade negocial é
diminuta ou, quase sempre, inexistente. Nesses contratos, uma das partes ndo veicula a outra
apenas a concepcao de um contrato, mas o instrumento ja finalizado para que a contraparte
apenas 0 aceite ou ndo, sem qualquer poder de barganha ou oportunidade para intervir na

edicdo das normas contratuais.

H4&, portanto, uma parte que propde e outra que, caso aceite, limita-se a aderir ao que
Ihe é posto, ainda que, visando ao beneficio principal do contrato, eventualmente ndo esteja

totalmente concorde com algum aspecto secundario ou que ndo tenha percepcdo ou

106

compressdo global do contrato™". A evolucdo do sistema juridico passou a reconhecer esse

modo de formacéao do contrato, superando o paradigma segundo o qual a igualdade contratual

107

era pressuposto™®’ e o contrato resultaria da livre discussdo entre as partes'®®. Dessa forma, o

15 A, P. GRINOVER, Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do processo,
Brasilia, Gazeta Juridica, 2018, p. 22.

106 Nesse sentido, cf. M. J. DE ALMEIDA COSTA, Direito das obrigacdes, 122 ed., Coimbra, Almedina, 2009, p.
246.

97 p_ForaGloNI, Contratos empresariais, 42 ed., Sio Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 66.

108 £ TERRE et al. explicam que essa era a concepgdo Unica de contrato vigente & época do Cédigo Civil francés
de 1804, pensamento que predominou por um século, até que o direito reconheceu que isso havia se tornado um
cenario idealizado: “Iguais no direito, as pessoas ndo sao iguais no plano dos fatos. Poderosos e humildes, ricos e
pobres, habilidosos e desajeitados, sabios e ignorantes coexistem em toda sociedade. A liberdade contratual se
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ordenamento entende que a adesdo ao contrato moldado integralmente pelo ofertante basta

para a se reconhecer 0 assentimento necessério a sua formag&o™®.

Dessa mitigacdo da convencionalidade conferida pelos contratos de adesdo, imp&e
indagar até que ponto e segundo quais critérios uma convencao processual inserida em uma
avenca do tipo pode ser considerada valida. Ndo pode a liberdade de contratar perturbar o

nacleo essencial dos direitos, sobretudo da parte mais fraca e vulneravel.

N&o se nega que € possivel a presenca de convencao processual em contrato de adesao,
ndo significando, pois, insercdo abusiva per se. O carater abusivo consistira na constricao de
direitos, garantias ou faculdade processuais alheia a vontade do aderente, prejudicando a sua
atuacdo plena em eventual processo judicial. Basta imaginar no caso de um contrato de adeséo
prever que toda e qualquer conflito deverad ser dirimido no foro da sede do proponente,
afastando, portanto, a regra geral actor sequitur forum rei. Haveria claro prejuizo processual
para o aderente, que talvez ndo estivesse de acordo com essa clausula especifica, mas que a

tolerou unicamente por almejar o objeto principal do contrato.

Situacdes como essa passariam pelo crivo discricionario do 6rgao judicial, como prevé
0 art. 190, paragrafo Unico do CPC. Sem embargo, entendemos prudente a aplicacédo da regra
contida no art. 4°, § 2° da Lei n. 9.307/96, ja que ubi eadem ratio ibi idem jus. Havendo a
concordancia “por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto
especialmente para essa clausula”, pode-se depreender o pleno consentimento acerca da
convencdo processual*™®. No entanto, sabe-se que nem sempre isso é possivel, tendo em vista
a massificacdo contemporanea dos contratos eletrénicos e a vulnerabilidade técnica de alguns

consumidores.

5.3. Fatores de eficacia

N&o basta que as convencgdes processuais existam e tenham validade. Também é preciso
que elas produzam efeitos, o que pode depender de alguns fatores incidentes no acordo
entabulado.

A andlise aqui feita das convencdes processuais no plano da eficacia tem como base a

classificacdo trinaria proposta por A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Para ele, para se aferir a

torna, pois, 0o meio para os primeiros imporem aos segundos as condi¢des draconianas” (Droit civil: les
obligations, 122 ed., Paris, Dalloz, 2019, p. 128, tradugo livre nossa).

109 £ TERRE et al., Droit civil: les obligations cit., p. 129.

19 pe acordo com esse entendimento, cf. A. DO PAsso CABRAL, Convengdes processuais cit., pp. 401-402.
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eficacia do negocio juridico, ha trés aspectos a serem observados: “0s fatores de atribuicéo da
eficacia em geral, que sdo aqueles sem os quais o ato praticamente nenhum efeito produz”;
“os fatores de atribuicdo da eficacia diretamente visada, que sdo aqueles indispensaveis para
que um negdcio, que ja é de algum modo eficaz entre as partes, venha a produzir exatamente
os efeitos por ele visados”; e “os fatores de atribuicdo de eficacia mais extensa, que séo
aqueles indispensaveis para que um negdcio, ja com plena eficacia, inclusive produzindo
exatamente os efeitos visados, dilate seu campo de atuacdo, tornando-se oponivel a terceiros

ou, até mesmo, erga omnes™**,

5.3.1. Os fatores de atribui¢éo da eficacia em geral

As convencdes processuais em geral, considerando apenas seus elementos constitutivos
intrinsecos, ndo dependem se fatores para produzir efeitos. Estando presentes todos 0s

elementos previstos no suporte fatico, ha, em tese, a eficacia do negdcio juridico processual.

Ha a possibilidade de as partes convencionarem tais fatores de eficicia, por exemplo
pela adicdo de condigédo suspensiva ou de termo inicial, desde que nédo afetem a certeza e a
seguranca do processo**. Dessa forma, a convencéo processual apenas produz efeitos apds o

advento de evento futuro, certo ou incerto.

Como regra geral, tem-se que ndo é necessaria homologacdo judicial para que os
negdcios processuais tenham eficacia, como se pode depreender do art. 200 do CPC. Contudo,
ha espécies de convencbes processuais para as quais deve haver homologacéo judicial, sem a
qual ndo sdo aptas a produzir efeitos. E o que deve ocorrer na calendarizacio processual (art.
191 do CPC), na desisténcia da acdo (art. 200, paragrafo Unico, do CPC), no saneamento
consensual do processo (art. 357, 8 2°, do CPC) e na autocomposi¢do quanto ao objeto
litigioso (art. 487, inciso |11, alinea ¢, do CPC).

5.3.2. Os fatores de atribuicdo da eficicia diretamente visada

Em relacdo a essa modalidade de fator de eficicia do negdcio juridico, pode-se afirmar
que 0s negdcios juridicos processuais este quase sempre nao exigem, ja que, em regra, tém

eficacia imediata e, portanto, prescindem de decorréncias para a producdo de efeitos.

11 A, JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., p. 55.

12 T3l entendimento parece se pacifico na literatura processual. Por todos, cf. A. A. de A. MAGALHAES JUNIOR,
Convengdo processual na tutela coletiva cit., p. 120; ARRUDA ALVIM, Manual de direito processual civil cit., p.
622; H. Sica, “art. 1907, in C. SCARPINELLA BUENO, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. I, Séo
Paulo, Saraiva, 2017, p. 752.
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Contudo, nem por isso ndo é possivel que esse fator influencie na plena eficacia da convencgéo

processual, especialmente se esta por prévia.

Tome-se como exemplo a seguinte situacdo: um mandatario, tendo poderes especificos
que ndo incluem firmar uma convencdo processual, acaba por praticar esse tipo de avenca,
extrapolando os limites de seu mandato. Assim, num primeiro momento, a eficicia desse
negdcio atém-se ao mandatario e ao terceiro convenente, sem ter eficacia em relagdo ao
mandante, parte na convencdo. Nesse caso, a eficacia do negdcio juridico processual, em
relacdo a0 mandante, apenas ocorrerd com a sua ulterior ratificacdo (art. 662, caput e

paragrafo unico, do Codigo Civil).
5.3.3. Os fatores de atribuicéo de eficacia mais extensa

A incidéncia de fatores dessa espécie faz com que 0s negdcios juridicos, ja com eficacia
plena, ampliem-se subjetivamente e passem a ser oponiveis a terceiros. A respeito das
convengdes processuais, tais fatores sdo de pouco interesse, visto que tais convencdes tem sua
eficcia adstrita a esfera juridica dos sujeitos que as entabulam, tendo em vista a premissa
segundo a qual os litisconsortes sdo considerados litigantes distintos (artigo 117 do Codigo de

Processo Civil).
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CAPITULO I
O PAPEL DA TECNOLOGIA NO PROCESSO

6. O INGRESSO DAS NOVAS TECNOLOGIAS NO PROCESSO

O direito processual tem-se revelado historicamente um dos ramos juridicos mais
abertos ao recebimento de ferramentas tecnologicas visando ao aprimoramento do sistema de
justica. E ndo poderia ser diferente, porquanto o escopo do processo deve ser sempre a
resolucdo mais justa dos conflitos no menor tempo possivel. Se as novas tecnologias se
prestam a aprimorar essa missdo da funcdo jurisdicional, evidente que sdo interessantes de

serem aplicadas no cotidiano forense.

Tomando amplamente a nogéo de tecnologia, pode-se afirmar que sua relacdo com o
processo judicial, por certo, ndo é uma novidade t&o recente. Como exemplo, basta
lembrarmos da introducdo do mecanismo da interceptacdo telefénica no ambito processual
penal pela Lei n. 9.296/96, ferramenta esta que proporcionou avangos na obtencdo de prova e,
por conseguinte, na justica das decisdes, desde que observado o critério da cautelaridade®*®

(art. 2, incisos | e 11, da Lei n. 9.296/96).

E preciso, contudo, saber identificar a diferenca entre as maneiras de repercusséo do uso
da tecnologia no processo. Como ensina SuSSKIND, hd duas formas de aplicacdo das
ferramentas tecnoldgicas no sistema de justica: de um lado, elas servem como meio para a
mera automacao, 0 que resulta em aprimoramentos e otimiza¢es no modo de trabalho que ja
estd em voga, sem modifica-lo substancialmente; de outro lado, as novas tecnologias
revolucionam o cendrio até entdo existente, alterando os habitos dos operadores do processo e

transformando profundamente o modo de trabalho'*.

O direito processual brasileiro passou, num primeiro momento, pela primeira forma de
introducéo da tecnologia. E o que se deu sobretudo com a edigdo da Lei n. 11.419/06, em que
se promoveu a automacao do processo judicial, instalando-se gradualmente sistemas de autos
eletronicos nos diversos tribunais do pais e mecanismos de comunicacao eletrénica dos atos
judiciais. N&o obstante tais avancos, ainda havia (ou hd) um grande distanciamento para que a
revolucdo tecnoldgica de fato aconteca no processo, trazendo o que alguns tendem a

113 Cf. A. P. GRINOVER, As nulidades no processo penal, 9% ed., Sdo Paulo, RT, 2006, p. 208.
14 R, SusskIND, Online courts and the future of justice, Oxford, Oxford University, 2019, p. 34.
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denominar de “Justi¢a 4.0”. Nesse rumo, a introdu¢do do chamado “Juizo 100% digital” pode

desempenhar um papel relevante.

7. O PARADIGMA DA LEIN. 11.419/06

Pode-se afirmar que a Lei n. 11.419/06 foi o primeiro instrumento legislativo com o
expresso objetivo de trazer as novidades da emergente tecnologia informacional que a época
se disseminava na sociedade. Importante ressaltar que a referida lei, embora promulgada no
ano de 2006, origina-se de projeto de 2001, portanto ainda em momento em que as
ferramentas se mostravam ainda muito incipientes em comparacao com os dias atuais — basta
ressaltar que até entdo o mecanismo mais comum de armazenamento externo eram oS

disquetes, hoje notoriamente desconhecidos por boa parte dos usuérios.

A justificativa central do projeto que deu origem a lei era promover nao apenas a
substituicdo da datilografia por modernos computadores, mas sobretudo integrar 0s usuarios
do sistema de justica nesse processo de modernizacdo™. Conquanto inegavel o propdsito
inovador, tendo em vista o estado da arte entdo existente, em termos de impacto nas estruturas
do processo judicial, ainda ndo se podia vislumbrar verdadeira revolucdo, mas tdo somente

introducdo de mecanismos de automacao processual.

N&o por acaso o relatério do projeto € claro ao afirmar que a regulamentacéo visava a
proporcionar “o recebimento, o intercambio e o envio de documentos por meio
exclusivamente eletronico (...) por meio de um programa de computador especifico”®.
Claramente, isso ainda era muito pouco para de fato causar uma transformacdo no modo de
operar o cotidiano forense. Contudo, essa foi a nocao de digitalizacdo que perdurou durante

Varios anos, que meritoriamente trouxe inegaveis avangos.

Dentre as novidades da Lei n. 11.419/06, mencionam-se o envio eletronico de peticoes,

a assinatura eletronica, a criacdo do Diario de Justica eletrénico (DJe) e sobretudo o

115 Na justificativa do projeto, destaca-se a seguinte passagem: “a informatizacdo aqui ndo se refere somente a
aquisicdo de computadores para utilizacdo de substitutos mais eficientes das velhas maquinas de datilografia.
Alids, este processo de substituicdo ja se encontra concluido na maioria das unidades jurisdicionais existentes no
pais. E necessario agora — simultaneamente ao término desta fase de aquisicdo de equipamentos nas unidades
restantes — avancar em direcdo a integragdo de todos os atores que intervém em um processo judicial (Varas,
Ministério Puablico, Advocacia, Publica, escritérios de advocacia), de modo a que crescentemente 0s
procedimentos judiciais utilizem ao maximo os avangos tecnologicos”. Cf. CAMARA DOS DEPUTADOS, Dirio da
Cémara dos Deputados, ed. 29 de dez. de 2001, p. 217, disponivel em
l<lr61ttp://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD29DEZZOOl.pdf#page:216>, acesso em 20.10.2021.
Idem, ibidem.


http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD29DEZ2001.pdf#page=216

46

desenvolvimento de sistemas de processamento das acdes judiciais. Evidentemente, tais
inovacOes vieram para ficar, de tal modo que o Cddigo de Processo Civil, em seu art. 193,
confere prioridade para a pratica de atos processuais pela via eletrdnica. Tém buscado,
portanto, ao menos no plano do dever-ser, assentar as ferramentas digitais no sistema de
justica, incluido nisso também a “justica multiportas”, na medida em que os meios
alternativos (ou adequados) de solugdo de controvérsias também tém aplicado as novas

tecnologias para realizar sua missdo pacificadora™'’.

Entretanto, a espinha dorsal do processo judicial permaneceu intocada. A necessidade
de deslocamento dos usuarios permaneceu, as diligéncias presenciais continuaram e 0s atos
realizdveis nas instalagdes fisicas dos foruns ndo foram afetados. S&o aspectos que
comecaram a se transformar apenas muito recentemente, a forceps e de repente, duas
caracteristicas tipicas de um movimento revolucionario, decorrente da pesarosa crise pela qual

0 mundo passou em 2020.

8. OFATOR CATALISADOR DA REVOLUCAO TECNOLOGICA NO PROCESSO

Notoriamente, o desenvolvimento das ferramentas digitais e sua aplicacdo ao processo
judicial ja vinham tomando curso, como se percebeu no ponto anterior. Tal transicdo,
contudo, caminhava a passos moderados, de sorte que as mudangas aconteciam gradualmente

— basta atentar para o fato de que a transicao para os autos digitais tem sido paulatina®®®.

Nesse movimento, emergiu evento de repercussdo mundial, suficiente para transformar
praticamente todos os setores sociais: a pandemia de COVID-19. Conquanto os efeitos
deveras maléficos e causadores de intensa comoc¢do social, ndo se pode negar que houve

repercussdes inevitaveis em decorréncia dessa insuperavel calamidade publica.

A pandemia foi um auténtico fator de catalisagdo do fluxo de transformacéo digital que

ja estava ocorrendo na sociedade™®

, Na qual o sistema juridico esta inserido. A transi¢do para
um mundo interligado por meio de plataformas digitais foi acelerada, forcando os individuos

a se integrarem na sociedade em rede pela necessidade de sobrevivéncia social.

17 Cf, L. R. WAMBIER, , “Inteligéncia artificial e sistema multiportas: uma nova perspectiva do acesso a justi¢a”,
in Revista dos Tribunais, vol. 1.000, S&o Paulo: RT, 2019, pp. 301-307.

18 Sobre o tema, cf. “Tribunais devem reforcar iniciativas para digitalizacdo de acervo fisico”, em
<https://www.cnj.jus.br/tribunais-devem-reforcar-iniciativas-para-digitalizacao-de-acervo-fisico/>. Acesso em
20.10.2021.

119 Nesse sentido, cf. SCHWAB, Klaus — MALLERET, Thierry, COVID-19: the great reset, Genebra, Férum
Econémico Mundial, 2020, § 1.6.1 (e-book).


https://www.cnj.jus.br/tribunais-devem-reforcar-iniciativas-para-digitalizacao-de-acervo-fisico/
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E nesse cenario que as relagbes interpessoas migram para as ferramentas virtuais de
telecomunicacgdo, uma vez que as necessarias medidas sanitarias de isolamento social fizeram
cessar por longo periodo o contato fisico usual entre as pessoas, como se de repente
praticamente tudo precisasse ser realizado por meio do Zoom ou do Google Meet. O processo
judicial, como fendmeno social que requer a interacdo entre seres humanos, nao ficou alheio
as transformacgfes impostas pela pandemia. Foi preciso, por conseguinte, que o sistema de
justica se adaptasse o mais rapido possivel, a fim de que o jurisdicionado ndo ficasse
desguarnecido do acesso ao judiciario e que os feitos tivessem seguimento para que 0S

direitos ndo perecessem®®.

9. O“Juizo 100% DIGITAL”

A necessidade de ndo se interromper a prestacdo jurisdicional num contexto em que o
contato fisico precisou ser extremamente reduzido conduziu a introducéo de meios inovadores
para a pratica de uma série de atos e procedimentos tipicos do processo judicial. Orientado
por essa Gtica, 0 Conselho Nacional de Justica, na sua funcdo de ente regulamentador (art.
103-B, 8 4°, inciso I, da CF), instituiu o denominado “Juizo 100% Digital”, visando a avangar

na aplicacdo da tecnologia no processo judicial.

Segundo as diretrizes dessa implementacdo, ‘“todos os atos processuais serao
exclusivamente praticados por meio eletrénico e remoto por intermédio da rede mundial de
computadores™*?!. Desde logo, constata-se evidente intuito transformador da estrutura do
processo judicial. Se antes os propositos, mais contidos, voltavam-se essencialmente para a
circulacdo eletrénica dos autos e dos documentos, agora, por forca das circunstancias mas
também por interesse dos 6rgdos da administracdo da justica, o designio é reformular o
sistema para possibilitar que todo e qualquer ato processual possa ser realizado digitalmente,

sem necessidade de relacionamento presencial entre os atores processuais.

Tal possibilidade, em outros termos, permite que uma série de fendmenos possa

acontecer remotamente, malgrado a existéncia anterior da tecnologia disponivel. A guisa de

120 No que concerne a situacdes como essa, pode-se trazer uma bem caracteristica do momento vivido, revelando
o carater fundamental que a transformacao tecnoldgica no processo fomentou: o descendente de um empregado,
falecido durante a pandemia, precisava sacar 0 FGTS de seu pai; se 0 servico judiciario estivesse colapsado pela
falta da implementacdo urgente de ferramentas digitais para que fosse possivel ingressar em juizo, realizar
audiéncia e deferir o pedido, o usudrio, nesse caso e em varios outros analogos, estaria severamente prejudicado
pela inaptiddo do sistema, o que ndo se coadunaria com a essencialidade e com o escopo do processo. Vé-se
nisso como mostrou-se importante a célere adequagdo dos tribunais ao cendrio vigente.

121 Art. 1°, paragrafo Gnico, da Resolugdo n. 345 do CNJ, de 9 de outubro de 2020.
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exemplos, enumera-se alguns eventos “transladados” para o “mundo cibernético”: audiéncias
de instrucdo, oitiva de testemunhas, audiéncias publicas, intervencdo de amici curie,

despachos e consultas a cartorios.

H4&, ademais, outro elemento de relevo na abordagem do dito “Juizo 100% Digital”. A
sua aplicacdo, nos termos do art. 3° da Resolucdo n. 345 do CNJ, é facultativa e, para ser
implementado no caso concreto, requer 0 consenso entre as partes. Em outras palavras, ndo

deixa de uma espécie de negocio juridico processual.

Nessa linha, e a partir dessa abertura normativa, pode-se versar sobre as possibilidades
de se praticar, com respaldo na previsdo do artigo 190 do Codigo de Processo Civil,
convencles processuais sobre a utilizacdo do cabedal tecnoldgico que avanca em diregcdo as

estruturas do processo judicial.
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CAPITULO IV
O PROCESSO DIGITAL COMO OBJETO DE NEGOCIOS JURIDICOS
PROCESSUAIS

10. FUNDAMENTOS LEGAIS

Na linha do que foi alinhavado no ponto 5.1.4, as convencgfes processuais tém por
objeto a regulagéo da relacdo processual (instituicdo de deveres, poderes, faculdades e onus)
ou a estipulacdo de mudangas no procedimento, como de extrai do enunciado contido no art.
190 do Codigo de Processo Civil. E esta segunda modalidade que se relaciona com a

utilizacdo da das ferramentas digitais no processo.

Se € certo que procedimento tradicionalmente compreende-se como “a marcha dos atos
do juizo, coordenados sob formas e ritos, para que se atinjam os fins compositivos do
processo”??, dando exterioridade ao processo'?®, e sendo certo que tais atos devem revestir-
se da forma mais adequada ao caso concreto*®, deve-se interpretar o termo procedimento ndo
apenas como 0 encadeamento de atos processuais, mas também como a forma por meio da
qual tais atos serdo praticados. Nesse sentido, entende-se que o disposto no art. 190 do CPC
concede as partes a possibilidade de ajustes tanto em relagcdo a sequéncia ordinaria dos atos

quanto a forma que os revestira.

Por ébvio, a estipulacdo, pelas partes, de forma nova ou diversa ndo pode contrariar
preceito imperativo que imponha o uso de uma determinada’®. Em outros termos, se a norma
processual imp&e que determinado ato seja praticado por escrito, ndo podem as partes acordar

que ele sera praticado oralmente, e vice-versa.

No entanto, a dualidade de forma a que nos direcionamos na presente analise ndo é
aquele do fisico-eletrénico. Indaga-se, num primeiro momento, se o preceito do art. 190 do
CPC autorizaria as partes a convencionarem que determinados atos processuais, ndo obstante

em tese realizaveis fisicamente, sejam realizados eletronicamente, isto é, por meio de

122 3. FREDERICO MARQUES, Instituicdes de direito processual civil, vol. I, Sao Paulo, Saraiva, 1958, p. 15.

12 4. THEODORO JR., Curso de direito processual civil, vol. I, 592 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2018, p. 136.

124 ¢f, p. CALAMANDREI, “Istituzioni di diritto processuale civile”, ora in Opere Giuridiche, vol. IV, Roma,
Roma Tre Press, 2019, p. 167.

125 Sobre a ordem publica e sua relagdo com o processo, cf. R. APRIGLIANO, Ordem publica e processo: o
tratamento das questes de ordem publica no direito processual civil, Sdo Paulo, Atlas, 2011, p. 15.
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plataformas e ferramentas digitais de comunicagdo. Em seguida, se 0s convenentes poderiam

modificar os meios para se praticar atos que ja sio eletronicos™.

Em relacdo ao primeiro questionamento, a resposta certamente é afirmativa. A permuta,
por iniciativa das partes, para que os atos sejam praticados por mecanismo digitais esta
plenamente albergada na hipdtese de incidéncia do art. 190, configurando uma maneira de
adequacgdo do procedimento. A justificativa para tal estd no proprio sistema processual. O
legislador, entusiasmado com o ingresso da tecnologia no processo, deu amplo aval a essa
pratica, de tal sorte que a previsao contida no art. 193 € indutora da realizacdo dos eventos do
processo pela via eletronica, integrando-a com a prescricao do art. 19071,

Com efeito, se o préprio sistema promove a digitalizacdo do processo, ao autorizar que
“os atos processuais podem ser total ou parcialmente digitais™*?°, logo a atividade supletiva
dos sujeitos processuais concretizando tal proposicdo legal tem respaldo no ordenamento,

130-131

sobretudo se iddnea a realizar os principios da duracdo razoavel do processo e do

132-133

processo cooperativo. Ressalta-se que mesmo atos mais sensiveis, como a citacdo , CUjos

1% vide n. 11.

127 \/alemo-nos, para tanto, da nogio segundo a qual “interpretar uma norma ¢é interpretar o sistema inteiro, pois
gualquer exegese comete, direta ou obliquamente, uma aplicacdo da totalidade do Direito, para além de sua
dimensio textual” (J. FREITAS, A interpretacao sistematica do direito, 5% ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2010, p. 76).
128 Tal orientacdo foi considerada pelo Conselho Nacional de Justica, ao editar a Resolucdo n. 345/2020. Ao
instituir o “Juizo 100% Digital” como opgdo das partes, s6 poderia fazé-lo se, e somente se, tomasse esse acordo
como adequacdo do procedimento (art. 190 do CPC), pois, do contrério, estaria inovando na ordem juridica ao
criar nova hipotese normativa de neg6cio processual, o que € matéria exclusiva de lei e extravazaria a
competéncia regulamentar do CNJ.

129 Art. 193 do CPC.

130 Como expressa M. J. MAGALHAES BONICIO, “de nada adianta o belo discurso que se faz em torno da garantia
constitucional de um processo com duragéo razodvel se, na préatica, sequer ha instrumentos efetivos para permitir
a concretizagio desse direito” (Principios do processo no novo Cadigo de Processo Civil, Sdo Paulo, Saraiva,
2016, p. 173). A primeira vista, 0 processo integralmente eletrénico pode otimizar o curso temporal dos casos, na
medida em que, de imediato, o dispéndio de tempo com deslocamentos, translados, malotes e com atos
meramente ordinatorios € eliminado do cotidiano forense.

31 |nteressante ressaltar que a sociedade atual, acostumadas com a velocidade com que 0s eventos ocorrem nos
dias de hoje (por exemplo, o fluxo informacional), tende a transpor essa exigéncia de rapidez para todos os
campos da vida contemporanea, o que inclui o sistema de justica. Dessa forma, o descompasso do processo com
0 movimento de transformac&o tecnoldgica da sociedade pode produzir insatisfacbes com o tempo do processo,
razdo pela qual a utilizacdo pelas partes de ferramentas digitais céleres é fator a mitigar as queixas de lentidao
pelos préprios usudrios, desde que de fato tragam rapidez. Sobre o tema, cf. J. C. Barbosa Moreira, “O problema
da duragdo dos processos: premissas para uma discussdo séria”, in Temas de direito processual: nova série, Sao
Paulo, Saraiva, 2007, pp. 369-370.

132 Art. 246 do CPC, na nova redacéo dada pela Lei n. 14.195/21.

13 |nteressante acrescentar que, no direito processual italiano, em que a tecnologia tem integrado bastante o
processo judicial, o ato de citacdo (notificazione) pode ser feito eletronicamente desde 2008, o que revela a
demora que levamos para adotar tal permissivo legal. Sobre o tema, cf. F. NOVARIO, Processo civile telematico:
lineamenti pratici, Torino, Giappichelli, 2014, pp. 41-43.
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134

eventuais vicios podem repercutir em nulidade absoluta™”, tém recebido permissdo para a

realizacdo por meio eletronico.

Verifica-se, por conseguinte, que o direito positivo autoriza a estipulacdo de convencdes
processuais envolvendo a digitalizacdo do processo. Em sintonia com o que foi exposto no
ponto 5.1.1, ha, no ordenamento, hipétese de incidéncia normativa prevendo a possibilidade
de negacio juridico versando sobre processo digital.

11. LIMITES AS CONVENCOES SOBRE PROCESSO DIGITAL

Certamente, o potencial criativo dos feitores das convencdes processuais deve encontrar
limitacdes em determinados aspectos. Convém tracar alguns pardmetros para orientar a

delimitacdo da fronteira em o que é bem-vindo e o que deve ser rechacado™.

11.1.  Modificagéo exclusiva da estrutura eletronica do Tribunal

As convencOes processuais versando sobre digitalizacdo do processo, ao serem feitas,
devem observar a estrutura habitual empregada no foro onde seria ajuizada eventual demanda.
E importante que as partes ndo pactuem o procedimento a ser adotado utilizando-se
ferramentas eletrnicas tdo diversas daquelas que o juizo ja esteja adaptado, tendo em vista

que a padronizacdo de sistema é interessante para a agilidade e a fluidez do servico de justica.

Dessa forma, ndo é possivel se pactuar, por exemplo, que o sistema de processo
eletronico serd o eproc quando o que é habitualmente utilizado em determinado foro é o e-saj,
apenas porque aquele seria de preferéncia dos convenentes. Também néo seria admitido que
se acordasse a utilizacdo de uma plataforma de videoconferéncia diferente da que ja é
corriqueiramente aplicada. Nota-se claramente que convencdes dessa espécie trariam
transtornos para o fluxo normal de trabalhos de determinada jurisdicdo e prejudicaria
reflexamente toda a prestacao jurisdicional, j& que haveria dispéndio de tempo para se adaptar

todo o sistema para uma causa exclusiva.

11.2.  Dificuldade de acesso a provas

134 Cf. T. ARRUDA ALVIM, Nulidades do processo e da sentencga, 10% ed., Sdo Paulo, Thomson Reuters, 2019, p.
307.
135 Trazemos apenas algumas hipéteses que possam ilustrar a situacio, sem pretensées exaustivas.
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O modelo constitucional de processo que tem se delineado nas Gltimas décadas impde
que os sujeitos do processo observem o conteddo minimo de direito e garantias processuais
contidos na Constituicdo™*®. Tal dever de respeito & Lei Maior, por 6bvio, inclui ndo apenas o
Estado-juiz em relacdo as partes (eficacia vertical), mas também a relacdo bifronte entre os

sujeitos parciais (eficacia horizontal).

Ademais, sabe-se que o direito a prova consiste em garantia processual derivada do
direito de acdo, bem como a sua concretizacdo é via instrumental de assegurar o devido
processo legal*®’. Portanto, a criagdo de obstaculos & obtencdo de provas e & sua apreciagdo
pelo 6rgdo julgador atinge gravemente o ndcleo da garantias constitucionais a acdo e ao
devido processo

Salienta-se também que um dos aspectos restritivos das convencgdes processuais €
justamente a constricdo do nlcleo essencial de uma garantia processual™®. Logo, convencdes
processuais que, direta ou reflexamente, afetem o acesso de uma parte & prova ou 0 ingresso
desta nos autos devem se reputar invalidas — salvo se ndo houver prejuizo — ou serem

flexibilizados judicialmente para adequar o caso aos valores constitucionais.

No primeiro caso, ¢ o que pode se suceder com acordos prevendo ““ a escolha de um
meio tecnoldgico carissimo para comprovar a autoria, integridade ou confidencialidade de
documentos eletronicos™ *°. No segundo caso, pensa-se, exemplificativamente, em convencéo
estipulando o processo integralmente digital, mas cuja oitiva de testemunhas ou de perito ndo
possa ser realizada virtualmente; nessa situacdo, ou se afasta o pacto para se promover as

garantias processuais, ou estas ficam comprimidas.

13 Cf. R. DE BARROS LEONEL, “Consideragdes introdutérias sobre o direito processual constitucional”, in J. C.
BAPTISTA PuoLl — M. J. MAGALHAES BONiClO — R. DE BARROS LEONEL (coords.), Direito processual
constitucional, Brasilia, Gazeta Juridica, 2016, pp. 199-200.

137 Cf. C. R. Dinamarco, InstituigBes de direito processual civil, vol. I, , 72 ed., S&o Paulo, Malheiros, 2017, p.
51.

138 A. DO PASSO CABRAL, Convencdes processuais: teoria geral dos negécios juridicos processuais, 32 ed.,
Salvador, JusPodivm, 2020, p. 414 et seq.

139 Exemplo extraido de PASSO CABRAL, ob. cit., p. 418.
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CONCLUSAO

O trabalho apresentado teve como ponto de partida analisar a possibilidade de reunido
de dois pontos abstratos: as convencBes processuais e o fenbmeno da digitalizacdo do
processo. Ambos, individualmente considerados, ja sdo inovagdes no sistema juridico. Com

efeito, a conjuncgdo desses dois elementos foi objeto da analise aqui realizada.

O estagio atual de aplicacdo massificada, no processo judicial, das tecnologias da
informacdo é resultado da estrutura sistémica da sociedade. Nesta, ocorre ciclicamente o
processo de complexificacdo, do qual resultam excesso de possibilidades em relagéo ao que se
pode escolher, razdo pela qual o préprio sistema seleciona as melhores possibilidades. Assim
ocorre com as novas tecnologias, das quais apenas uma parte sdo selecionadas para

efetivamente serem utilizadas no cotidiano das pessoas e no mundo juridico.

O direito processual esta vinculado ao ideério politico do contexto que é desenvolvido.
As transigdes entre os diversos momentos ideoldgicos da sociedade repercutem no processo,
ora prestigiando mais a Otica das partes (perspectiva privatista e mais liberal), ora inserindo
mais funcGes para o Estado-juiz (perspectiva publicista do processo). O negdécio juridico
processual revela o ponto de atrito entre essas duas vertentes principioldgicas, na medida em
que consiste na manifestagdo do poder de autorregramento das partes, mas sem corromper 0

carater nuclear do processo como direito publico.

O processo, em tempos remotos, tinha natureza predominantemente negocial. No
entanto, 0 movimento cientifico e a elaboracdo do direito processual pela vertente publicista
removeu a oportunidade autorregramento das partes, 0 que apenas tem sido retomado nas

ultimas décadas.

A convencao processual, sendo uma modalidade de negdcio juridico, deve ser analisada

a partir de trés planos: existéncia, validade e eficacia.

No plano da existéncia, para além dos elementos gerais, depreende-se que 0 objeto das
convengles processuais configura elemento categorial inderogavel, tendo em vista que a

transmutacdo do objeto pode levar a conclusdo de negdcio de natureza diversa.
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No plano da validade, conclui-se que o negécio juridico processual deve portar ndo
apenas aqueles requisitos gerais do artigo 104 do Cddigo Civil, mas também outras

especificos, sem 0s quais 0 pacto nédo é valido.

No plano da eficacia, tem-se que as convencgdes processuais, em regra, produzem efeitos
desde logo, independente de homologacgdo judicial. Entretanto, hd excecdes, que podem
decorrer tanto de previsdo legal em determinadas convencdes tipicas quanto da estipulacdo de

condicdo suspensiva em convencdes atipicas.

No tocante a relacdo entre tecnologia e processo judicial, depreende-se que o utilizacao
de ferramentas digitais na justica ja vinha acontecendo. Contudo, na esteira das primeiras
manifestacdes legislativas sobre a mateéria, tratava-se tdo somente de automacéo dos eventos,

sem necessariamente o acontecimento de uma revolugdo tecnoldgica no processo.

O elemento catalisador dessa revolucéo tem sido a pandemia de COVID-19, que forcou
todo o sistema de justica a implementar estruturas digitais com o fito de manter a prestagédo
jurisdicional em plena atividade, sob risco de perecimento dos direitos subjetivos. H& de se
concluir que ¢ dessa pressdao que se concebe o chamado “Juizo 100% Digital”, formulado

inicialmente pelo Conselho Nacional de Justica.

A medida regulamentar, respaldada nas previsdes legais autorizando e fomentando a
digitalizacdo da justica, enalteceu a permissdo que ja poderia ser depreendida do ordenamento
processual: podem as partes realizar acordos visando a implementacdo e adaptacdo de
ferramentas eletrdnicas nas suas contendas judiciais. Inferiu-se, no entanto, que, como se pode
extrair das regras e dos principios do sistema juridico, ha limitacbes para a liberdade de
autorregramento do procedimento digital, tais como: a proibicdo de que a tecnologia
combinada pelas partes impeca a producdo de provas; e a vedacdo ao acordo que obstrua o

funcionamento dos 6rgaos judiciais e do fluxo das demais causas.
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