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RESUMO

O instituto das convengdes processuais decorre de um novo formato de processo, orientado
pela cooperagao e pelos padroes leais de conduta das partes e do Estado-juiz, os quais sdo
erigidos da boa-fé processual e do contraditorio-influéncia, que, por sua vez, ¢ lastreado na
democracia pluriparticipativa inerente ao Estado democratico de direito. O direito processual
civil, compreendido no paradigma contemporaneo, segue firme na tendéncia de equacionar
consensualidade e convencionalidade, gerando possibilidades mais amplas a fim de que a
tutela jurisdicional seja compativel com as caracteristicas reveladas pela desavenca. Nessa
linha, o presente artigo objetiva promover reflexdes sobre a fungdo das convengdes
processuais inseridas no cendrio hodierno de redimensionamento das técnicas de pacificacao
dos conflitos, de adaptabilidade processual e de fomento, pelo Codigo de Processo Civil de
2015, acerca da importancia dos métodos adequados de solugao de litigios.
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ABSTRACT

The civil procedure conventions is a result of a new Civil Procedure Code, guided by the
cooperation between the parties and the judge which should behave in good faith and observe
the right to defense. Thus the present article seeks to discuss the function of these conventions
and its influence on Alternative Dispute Resolution.

KEYWORDS: Civil Procedure Conventions; consent; conventionality; procedure adaptation;
access to justice.

! Mestre em Direito Processual pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ. Professora de Processo
Civil na Universidade Federal de Juiz de Fora — UFJF. Advogada.



[TJREDUNB 282

REVISTA DOS ESTUDANTES DE DIREITO DA UNB

1 INTRODUCAO

O tema das convengdes processuais encontra-se na pauta do dia. Podemos enxergar
nesse cenario de esperangas, conquistas e também de incertezas que acompanham o inicio da
vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015, diferentes visdes em relagdo a pratica dos
negdcios juridicos processuais. Possiveis opinides extremadas sdo reveladas e pré-
compreensoOes externadas: seria uma privatizagao do processo?

Em verdade, esse nao coincide com o angulo de analise adequado para a compreensao
do tema, muito pelo contrario. O instituto das convengdes processuais perfaz um dos
resultados mais evidentes da conquista de um modelo de processo orientado pela cooperagao
e pela ética, que se diferencia por completo de qualquer regresso a concepcao individualista
do sistema processual. Dessa forma, nao se relaciona com a atuagdo exclusiva pelas partes
como dominus litis, mas sim no empoderamento destas a fim de equilibrar a interagao com os
poderes publicos desempenhados pelo Estado-juiz.

Uma das contribui¢des mais notaveis sobre a ampliagao do espectro de possibilidades
das convengdes processuais em relacdo ao codigo anterior, o qual ja albergava em seu artigo
158 uma clausula geral de negociacao processual atipica para além das hipoteses tipicas
espalhadas ao longo do diploma, consiste justamente na promoc¢do do acesso a justica
mediante a criacdo de um novo caminho de resolucao de conflitos.

Ao partirem de uma técnica de negociagdo processual respaldada na consensualidade,
ainda que o objeto do acordo das partes ndo coincida propriamente com o direito material
discutido, mas com o modo de resolvé-lo em um processo pendente ou potencial, a convengao
processual instaura aquilo que denominamos de ferceira via integrativa. Isso porque nao se
trata da instauracao da arbitragem, porquanto inserta no ambiente do poder judiciario, porém
se diferenciam do procedimento padronizado pela norma processual, sendo essa alteragao
realizada mediante a manifestacdo de vontade das partes as quais ostentam a aptidao para
consentir ¢ conformar o conteudo e os efeitos dos atos processuais.

Trata-se, indubitavelmente, de uma nova perspectiva de litigancia. Nela, sao realizadas
possiveis gestoes dos riscos de eventual demanda quando, principalmente, o acordo
processual for prévio a sua instauracdo, além de atuar como uma ferramenta de adaptacao
processual pela iniciativa partes, que, como sera visto adiante, podem celebrar convengoes

processuais no intuito de adequar o procedimento as intercorréncias do litigio, hipotese em
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que ¢ mais comum o ajuste de convengdes processuais incidentais, também chamadas de
interlocutdrias.

Com efeito, esse ¢ o objetivo do artigo: demonstrar como o instituto convencional em
destaque interage e contribui para a dimensao de novas técnicas € métodos empreendidos na
pacificagdo dos conflitos, principalmente no estimulo de mecanismos consensuais decorrentes
configuragdo da sociedade pds-moderna, cuja presenga do Estado € orientada, sobretudo, para
a prospecgao (pro futuro), isto €, um Estado incitador de comportamentos — e ndo meramente
opressor de condutas ilicitas ou antijuridicas — no qual as relagdes intersubjetivas se fundem
em uma mobilidade altamente célere, insita a uma atividade operacional de constante criagao

e recriagao do direito.

2 CONVENCOES PROCESSUAIS COMO TECNICA CONSENSUAL E
CONVENCIONAL SOB O PARADIGMA DO PROCESSO CIVIL
CONTEMPORANEO

Entre as vertentes estruturantes do Codigo de Processo Civil, salta aos olhos a politica
publica de fomento a autocomposicao, segundo a qual o legislador de 2015 deixou claro a
importancia do dialogo” ao dispor sobre o dever dos agentes jurisdicionais de priorizar o
desfecho democratico e consensual dos conﬂitos3, consoante preconizam, verbi gratia, oS
artigos 3°, § 3% 165, caput, 139, inciso V; 221, paragrafo Unico.

E relevante destacar, no que concerne ao artigo 3° do CPC/2015, que ha uma sutileza
entre o contetido normativo que este veicula, e o artigo 5°, XXXV da Constituicio Federal.*

Nao restam duvidas, apos a leitura do dispositivo supra do CPC/2015, que este
converge com o entendimento segundo o qual a concretizagao do acesso a justica se efetiva
por meio de decisdes adequadas, resultantes do processo de envergadura garantista ndo
restrito aos limites institucionais do poder judiciario e, se dentro dele, nao coaduna com a

ideia de que o procedimento sé possa refletir o modelo padrao previsto na lei, sem que seja

2 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (org.). O novo Cédigo de Processo
Civil anotado e comparado, Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp.99-100.

3 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. Novos desafios da mediago judicial no
Brasil: a preservacdo das garantias constitucionais e a implementagdo da advocacia colaborativa. In:
MEIRELLES, Delton; MARQUES, Giselle. Media¢do: um panorama atual, vol. 1, Niter6i: UFF/PPGSD, 2014,
pp-06-20, p.08.

4 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; STANCATI, Maria Maria Martins Silva. A ressignificagdo do
principio do acesso a justica a luz do artigo 3° do CPC/2015. In: Revista de Processo, vol. 254/2016, pp.17-44.
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possivel, pela manifestagdo de vontade das partes, que estas interfiram na conformacao dos
atos processuais.

Na realidade, desponta-se o estimulo a técnicas apropriadas a filtragem do conflito
para a verificagdo do método jurisdicional adequado — jurisdicdo estatal, mediacao,
conciliagdo, arbitragem etc. — e técnicas de flexibilizagdo processual,” proporcionando
solucdes aos conflitos nas situagdes em que a ferramenta disponivel for a mais compativel
com o litigio. Indubitavelmente, a marca da consensualidade® coincide plenamente com uma
das principais caracteristicas da jurisdicdo contemporanea, coadunando-se com tentativa de
superagdo da verticalidade socio-posicional entre Estado e individuo. Em completa
dissonancia em comparagao aos modelos paradigmaticos liberal e social de processo, em que
os sujeitos do processo se mantinham completamente afastados, atualmente, o Estado tem
demonstrado uma menor preocupagdo em impor a decisdo, a ordem ou o comando, € mais
disposi¢do em dialogar, participar ¢ estimular a composi¢do entre as partes’, inclusive
quando também atua na qualidade de parte.

Essa nova mentalidade, promovida pelo redimensionamento hermenéutico
constitucional irradiou os ramos do direito publico, como o direito administrativo, o direito
penal, o direito tributario etc.; e ndo poderia ser diferente com o direito processual civil.
Referimo-nos, portanto a uma mentalidade de equacionamento das relagoes de poder entre
jurisdicdo e jurisdicionado, entre administracio e administrado, entre magistrado e partes.”

As convengdes processuais refletem essa ideia ao partirem de um novo paradigma

processual. S3o pautadas na consensualidade somada a convencionalidade. No entanto, ndo se

> Por todos: GAJARDONI, Fernando. Flexibiliza¢ido Procedimental: Um Novo Enfoque para o Estudo do
Procedimento em Matéria Processual. Cole¢do Atlas de Processo Civil, Coord. Carlos Alberto Carmona, Sdo
Paulo: Atlas, 2008.

% CADIET, Loic. Propos introductif; “faire lien”. In: La contractualisation de la production normative. Sous la
direction de Sandrine Chassagnard-Pinet, David Hiez. Paris: Dalloz, 2008, p.178.

7 Sérgio Cruz Arenhart e Gustavo Osna reconhecem que ha uma readequagio do didlogo entre jurisdigdo e
jurisdicionado, e em razdo disso, o proprio Estado devera passar por um realinhamento global das suas fungdes
institucionais. Na visdo dos autores, e com os quais concordamos, a readequagdo do didlogo repercute no direito
publico por meio de uma espécie de “recomposi¢do geométrica” da relagdo entre administragdo e administrado,
“fazendo com que a verticalidade estrita (a ordem, o comando ou a imposi¢do) ceda espago para uma construgao
mais horizontal (o didlogo, a participacdo ou a concertagdo)”. Cf. Os “acordos processuais” no projeto do Novo
CPC — aproximacgdes preliminares. Revista Eletronica - Tribunal Regional do Trabalho do Parana, v. 39, 2015.
Disponivel em: http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/index.jsp?ipg=194778. Acesso em: 20 abr. 2015.

¥ SERVERIN, Evelyne. La direction de I’instance civile, en tension entre principe dispositif et contraintes de
gestion. Parte 1 : La maitrise du procés par les parties au regard de la jurisprudence récente. In: Le proceés est-il
encore la chose des parties? Collection : Bibliotheque de ['Institut de Recherche Juridique de la Sorbonne -
André Tunc. Laurence Flise, Emmanuel Jeuland (Dir.). IRJS Editions, 2015, p.72; ROMAO, Dalila. Arbitragem
e Administragdo Publica em Portugal. In: Revista de Arbitragem e ediagdo. WALD, Arnoldo (Coord.).
Publicagdo do Instituto Brasileiro de Direito Comparado, 2009, pp.193-194
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referem as negociacdes das partes com o fito de solucionar o conflito, ou seja, de colocar um
ponto final, resolvendo a situagdo litigiosa. Sob essa Otica, as convengdes processuais nao
aludem ao direito material propriamente dito, porquanto ndo dizem respeito ao acerto da
questdo substancial, vale dizer, ao fundo de direito em discussdo. Portanto, ndo objetivam a
superagdao da controvérsia mediante a adogdo de ferramentas consensuais, v.g., conciliagdo,
mediacdo e arbitragem, em que, se for exitosa essa pratica, o processo nao seria necessario em
razao da resolucgdo definitiva do conflito.

Em verdade, as convengdes processuais ndo se voltam a pdr fim ao conflito; destinam-
se tdo somente a regulamentar as “regras do jogo” conforme seja acordado pelas partes.

Funcionam como o “instrumento do proprio instrumento™

ou como uma via metaprocessual,
tendo em vista que representam acordos sobre os atos processuais das partes para a
modificagao do procedimento ou de suas situagdes juridicas processuais, ndo com vistas a
disposi¢do do direito material, mas acordos de natureza processual.

Reside, neste ponto, um sério equivoco acerca dos acordos processuais: nao
necessariamente a existéncia do litigio representa 0bice aos ajustes de pontos estratégicos na
estruturagdo do processo.

Havendo a possibilidade de o ajuste processual ser pactuado pelas partes antes da
inflamacao ocasionada pelo conflito e dos dissabores da desavenca, a chance podera ser maior
em relagdo aquelas incidentais, as quais, na maioria das vezes, aludem com maior frequéncia
a disciplina do procedimento e menos sobre as posi¢des juridicas processuais das partes,
geralmente estipuladas antes da configuracdo do litigio. Entretanto, nada impede que
instaurada a demanda, o desacordo em relacdo a res in iudicium deducta, nao o seja sobre o
procedimento ou o processo.

O Codigo de Processo Civil de 2015 vem a autenticar o sobredito cendrio de prestigio
do discurso consensual, democratico e cooperativo, catalisador do equilibrio entre o principio
dispositivo material e processual, que consagra a liberdade das partes na esfera processual'® e
do exercicio do poder jurisdicional ndo restrito ao poder judiciario.

Consta previsdo expressa sobre a cooperacdo como dever essencial observado por

todos os sujeitos do processo, especialmente pelo Estado-juiz (lealdade processual e

? ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende. Das Convengées Processuais no Processo Civil. Tese de Doutorado.
Universidade Estadual do Rio de Janeiro — UERJ, Rio de Janeiro, 2014. p.110.

19 Fredie Didier Jr. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil. Negdcios Processuais
- Coleg¢ao Grandes Temas do Novo CPC, Coord. Geral DIDIER JR., Fredie, Coord. CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Salvador: Juspodivm, 2015, p.21
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previsibilidade, por exemplo), de modo que todos cooperem entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva (artigo 6°). Destarte, a legislagdo de 2015
contempla varios dispositivos que possibilitam o exercicio da autonomia das partes, sendo-
lhes facultado estipularem o tracejo do procedimento e do processo de modo amplo e atipico
(artigo 190) - desde que respeitadas certas limitagdes, que, diga-se de passagem, ndo sao
restritas ao disposto no artigo 190, caput, e paradgrafo tnico.

O proprio cendrio de cooperagao e de dominio do contraditorio-influéncia ¢ que nos
permite tratar do instituto em consonancia com sistema atual; as convengdes processuais
representam uma contribuicao relevante de equalizacdo dos vetores de liberdade das partes
com os poderes do Estado-juiz, e € no sistema atual que encontra adequada delimitacao.

Veja-se que os acordos processuais obtém lugar no sistema atual justamente porque
nele ¢ que se encontram balizas mais seguras de concretizagdo. O Cddigo atribui destaque as
convengdes processuais tipicas com a ampliacdo de suas hipoteses de incidéncia e inaugura
uma clausula geral de negocia¢do processual, segundo a qual as partes podem dispor, além
das regras de procedimento previstas em lei, sobre os seus Onus, poderes, faculdades e
deveres processuais. O controle do Estado-juiz sobre as convengdes processuais ¢ previsto no
art. 190, paragrafo tinico do Codigo de 2015, o qual devera constatar os requisitos de validade
previsto no caput — processo versando sobre direitos que admitam a autocomposicao e partes
plenamente capazes —, podendo recusar a aplicagdo de determinada convengao processual no
caso de esta ser nula, inserida de forma abusiva em um contrato de adesdo ou que coloque
alguma das partes em uma situagao de manifesta abusividade.

Hé de se notar, nesse contexto, a importancia do instrumento em comento, que ao
propiciar a consensualidade, apresenta novas saidas aos métodos de resolucao de conflitos,
ainda que o objeto do acordo processual, que, como mencionado, sera controlado pelo Estado-
juiz, ndo seja propriamente o fundo de direito material em discussd@o no processo, mas sim as
disposigdes das partes sobre as suas posi¢des processuais ou alteragdes do procedimento

previsto pela lei.
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3 A ADAPTACAO PROCESSUAL POR INICIATIVA DAS PARTES A PARTIR DA
CELEBRACAO DE CONVENCOES PROCESSUAIS

O acesso a justiga possui como corolario o direito a utilizagao de técnicas processuais
adequadas conforme as necessidades apresentadas pelo direito material discutido. Com efeito,
a tutela jurisdicional, analisada dentro do ambito do poder judiciario, deve refletir uma
sequéncia de atos processuais atrelados a técnicas apropriadas ao tratamento do caso.'’
Mediante breve regresso na evolu¢ao do processo civil, sua primeira fase metodologica,
sincretismo ou “praxismo”, se caracterizava em funcdo da indiferenca do processo como
ciéncia autdbnoma e no que diz respeito a existéncia da relagdo juridica processual.

A partir da segunda metade do século XIX, a visdo do processo civil enquanto mero
apéndice do direito material sofreu um redimensionamento para outro extremo, surgindo o
que se denominou de “processualismo cientifico”, no que restou, em contrapartida,
inviabilizada a aproximagdo do instrumento processual em relagdo a natureza material do
litigio. Nesse momento, a técnica processual demonstrava-se fechada e completamente
indiferente ao mundo exterior dos fatos; um grave equivoco responsavel pela falta de
efetividade dos institutos processuais, alheios aos acontecimentos da vida.

Deveras, “houve uma lamentavel confusdo entre a autonomia cientifica, a
instrumentalidade e a neutralidade do processo em relagdo ao direito material”.'?
Posteriormente, constatou-se que, em func¢ao de o direito processual civil consistir em
disciplina cientificamente autobnoma e instrumento de afirmagdo do direito substancial, por

6bvio que este ndo deveria ser neutro a realidade dos conflitos."” Sendo assim, as formas de

tutela jurisdicional devem ser plenamente capazes de atender ao direito material e a estrutura

1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil:
teoria do processo civil, vol. I, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.124-p.280.

12 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil:
teoria do processo civil, vol. I, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.287.

'3 “Ora, os institutos do processo dependem das estruturas ndo apenas das normas que instituem direitos, mas
também das formas de prote¢do ou de tutela que o proprio direito substancial lhe confere. No Estado
Constitucional, pretender que o processo seja neutro em relacdo ao direito material é o mesmo que lhe negar
qualquer significado. Isso porque ser indiferente ao que ocorre no plano do direito material é ser incapaz de
atender as necessidades de protecdo ou de tutela reveladas pelos novos direitos e, especialmente, pelos direitos
fundamentais”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de
processo civil: teoria do processo civil, vol. I, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pp.287-288.
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propria dos conflitos em consonancia com suas especificidades, servindo de condutor para
que o processo atinja, efetivamente, os fins aos quais foi criado.'*

No que tange as convengdes processuais, estas devem ser examinadas sob o prisma do
amplo acesso a justica, mormente sob a perspectiva da terceira onda renovatdria desenvolvida
por Mauro Cappelletti e Bryant Garth no intitulado “Projeto Florenga”, no que alude a
utilizacao de técnicas jurisdicionais adequadas, internas ou exteriores ao processo de natureza
estatal, para resolucdo adequada dos conflitos, de acordo com as caracteristicas do caso
concreto.

Paralelamente ao incremento dos métodos adequados de resolucdo de conflitos
(ADRs" ou MASC), sendo os mais recorrentes, a arbitragem, a mediagdo e a conciliagdo,
também foi constatada a necessidade de serem criadas ou aperfeigoadas novas técnicas para a
concretizacio da “tutela jurisdicional adequada”,'® sendo estas previstas pela legislacdo,
implementadas pelo Estado-juiz ou resultantes do consenso das partes. As duas ultimas
técnicas obtém respaldo no principio da adaptabilidade processual.'” A segunda denota maior
grau previsibilidade na aplicagdo de regras do procedimento e ostenta acentuado viés
colaborativo.

Na realidade, foi com o decurso do tempo e do surgimento de problemas que careciam
de técnicas processuais mais apropriadas a realidade do caso concreto e nao contempladas
pela legislacao processual, que se comegou a perceber a insuficiéncia do procedimento padrao
em funcdo do seu excessivo rigor formal, porquanto incompativel com todas as espécies de

demanda.

Y DIDIER JR., Fredie. Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo: adequacio e
adaptabilidade do procedimento. Disponivel em: http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Fredie%20Didier 3 -
%?20formatado.pdf, acesso em: 15 nov. 2016.

'S Um breve inventario do avanco dos ADRs no final do século XX foi realizado por Oscar G. Chase, Direito,
cultura e ritual: sistemas de resolu¢do de conflitos no contexto da cultura comparada, Trad. Sergio Arenhart e
Gustavo Osna, Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, pp.137-155.

'S Fredie Didier Jr. menciona que o principio da adequagio do procedimento consiste em um subproduto do
principio da adequagdo da tutela jurisdicional. Nessa 6tica, para que se obtenha aquilo que realmente é de direito,
faz-se necessario uma série de medidas, e entre elas estd a criagdo de um procedimento adequado as
idiossincrasias do direito. O autor relaciona os principios da adequagdo ¢ da adaptabilidade da seguinte forma: a
adequacdo ocorre tanto no plano pré-juridico, abstrato, (legislativo), a partir da constru¢do de procedimentos
compativeis com o direito material — o que para Proto Pisani seriam as tutelas diferenciadas — quanto no plano
concreto, pelo poder de adaptacdo, permitindo-se a alteragdo do procedimento conforme as exigéncias da causa.
Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo. adequac¢do e adaptabilidade do procedimento.
Disponivel em: http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Fredie%20Didier 3 -%20formatado.pdf, acesso em: 15
nov. 2016.

"7 O principio da adaptabilidade era visto por Piero Calamandrei como necessario mecanismo de tempero da
excessiva rigidez do procedimento ordinario, Unico e invaridvel, para um procedimento adaptavel as
circunstancias do caso a ser julgado. Direito Processual Civil, vol. I. Campinas: Bookseller, 1999, pp. 299-300.
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Por outro lado, o procedimento especial, em razao de sua pulverizagdo, se restringe a
situagdes muito especificas. Assim, foi a partir da constatagdo de que os procedimentos
especiais € comum demonstravam uma série insuficiéncias em relagdo as caracteristicas do
litigio, que passaram os juizes a empreender técnicas de flexibilizagdo'® voltadas a adaptacio
do procedimento ao caso concreto a ser resolvido'’ (adaptacio subjetiva e adaptacio

*° nio se dava,

objetiva). Percebe-se que a aproximacao do binémio processo-direito materia
nesse momento, por iniciativa das partes, mas pelas maos do Estado-juiz.

De fato, o poder de flexibilizagao pertencente ao 6rgado julgador, porquanto vedado as
partes, representava irrefutavel deformidade da visdo publicista do processo civil, o qual
repelia a concepgao de que o principio dispositivo estaria ligado a derrogagdo de regras do
procedimento também pela vontade das partes. A possibilidade de modulagdo do
procedimento permanecia amalgamada as prerrogativas do magistrado,”’ nio havendo a

possibilidade de as partes, por meio de um didlogo proficuo, convencionarem sobre o modo

adequado deste ser processado. Ocorre que, se ao Estado-juiz devem ser atribuidos poderes de

'8 Com relagdo a alteragdo da ordem probatoria e sua viabilidade por iniciativa do juiz, por exemplo, o STJ ja em
1994 firmava entendimento favoravel: Prova. Inversdo na ordem prevista no artigo 452 do CPC. Auséncia de
prejuizo. Além de ndo ser peremptoria a ordem estabelecida no artigo 452 do CPC, ha parte de evidenciar o
prejuizo que lhe adviria com a inversdo ocorrida. Aplicacdo ao caso, ademais, da Simula n. 283-STF. Recurso
Especial nfio conhecido. (STJ - REsp 35786 SP 1993/0016147-4. 4* Turma. Pub. em: 12/12/1994, DJ p. 34350,
RSTJ vol. 79 p. 238). O referido entendimento prevalece em varios julgados de outros tribunais: Agravo de
Instrumento. Pedido de Faléncia. Prova. Inversdo na ordem prevista no artigo 452 do CPC. Auséncia de prejuizo
ndo demonstrado. A ordem estabelecida no artigo 452 do CPC para a producdo da prova oral ndo ¢ peremptoria,
podendo ser invertida se ausente prejuizo as partes. Para que o ato seja invalidado sdo necessarios alegacdes e
demonstragdes de que a inversdo da ordem causou prejuizo, o que ndo resta caracterizado. Recurso provido. (Al
00392127720138260000 - SP 0039212-77.2013.8.26.0000. 2* Camara de Direito Empresarial. Pub. em:
15.07.2013. Agravo de Instrumento. Decisdo monocratica. Ensino particular. A¢do de indenizagdo. Colheita de
prova testemunhal e pericial. Cabimento do Agravo de Instrumento. Fundamentado no artigo 527, 11, do CPC, 2*
parte, admissivel o recebimento do recurso como Agravo de Instrumento. Possibilidade de decisdo monocratica.
Com base no artigo 557, caput, é possivel negar seguimento ao recurso, por decisdo monocratica do Relator.
Meérito. A ordem do artigo 452 do CPC ndo ¢é peremptoria. Assim, nada impede que primeiro seja produzida a
prova testemunhal e depois a pericial. (Al 70043293117 - RS. Relator: Gelson Rolim Stocker. 5* Camara Civel.
Pub. em: 15/06/2011).

19 «Adaptar ¢ dar a solu¢do adequada ao caso. E o processo sob medida. Assim, para certos casos, o
procedimento escrito melhor atendera a lealdade e ao contraditério, ao passo que, em outros casos, O
procedimento oral se mostrara mais eficiente”. COSTA, Thais Mendonga Aleluia da. A contratualiza¢do do
processo civil francés: um novo horizonte para a adequagdo processual. Dissertagdo de Mestrado. Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2012, p.154.

2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito ¢ Processo: influéncia do direito material sobre o processo. 6.
ed. revisada e ampliada. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

2! Insta ressaltar que, conquanto ndo existisse no Cédigo de Processo Civil de 1973 previsdo expressa do poder
de adaptagdo do procedimento pelo Estado-juiz, poderiam ser extraidos pela interpretacdo de alguns dispositivos,
entre eles, do artigo 330 (julgamento antecipado da lide), artigo 331 (audiéncia preliminar caso o direito material
admitisse a figura da transacdo, outras providéncias preliminares e o despacho saneador), artigo 452 (ordem de
produgdo de prova ndo peremptoria — v. nota de rodapé n. 424 —) e artigo 461, § 5° (o rol exemplificativo das
medidas executivas adotadas pelo juiz).
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flexibiliza¢do processual,?

ndo ¢ razoavel que a mesma iniciativa seja negada as partes, as
maiores conhecedoras do contexto que compde a situagao litigiosa e as principais interessadas
no desenvolvimento e no desfecho da demanda.”” E nessa Otica que as convengdes
processuais, principalmente as atipicas, devem ser compreendidas: como um instrumento de
tutela jurisdicional adequada pela adaptagdo procedimental por iniciativa das partes, com
arrimo no principio dispositivo em sentido processual ou principio do debate
(Verhandlungsgrundsatz), manifestacdo do direito fundamental de liberdade no processo
(autonomia) e corolario do principio da dignidade humana.

Ademais, partindo-se do entendimento de que o procedimento perfaz um dos fatores
de legitimacdo da fungdo jurisdicional, sua aproximacao ao contexto do direito material e aos
reais anseios das partes contribuiria para a melhor aceitacdo da decisdo apds realizado o
procedimento adequado.”*

Sendo a demanda instaurada mediante a provocacao das partes com a limitagao do
objeto litigioso, nos termos do artigo 2°, CPC — nemo iudex sine actore; ne procedat ex officio
—, as quais possuem a iniciativa sobre os fatos e sobre as provas® é razoavel sustentar a
participacio destas sobre a conducio do processo,”® desde que, obviamente, respeitados os
limites impostos pelo ordenamento vigente.

Em verdade, o proprio artigo 2° do CPC, correspondente ao anterior artigo 262 do
CPC, dispde que, por iniciativa da parte, o processo seguird pelo impulso oficial com a
conducao realizada pelo Estado-juiz. No entanto, veja-se que o dispositivo nao proibe que os
litigantes possam sobre ele disciplinar, com base no que podemos chamar de impulso
processual. Foi com suporte nesse argumento que José Carlos Barbosa Moreira afirmou que,

ainda que o legislador de 1973 nao tivesse previsto a possibilidade de as partes celebrarem

2 GAJARDONI, Fernando. Flexibilizacdo procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008; LACERDA, Galeno. O
Cédigo como Sistema legal de Adequagdo do Processo. In: Revista do Instituto dos Advogados do Rio Grande
do Sul: Comemorativa do Cinquentenario. Porto Alegre, 1976. Guilherme Peres de Oliveira. Adaptabilidade
Judicial: a modifica¢do do procedimento pelo juiz no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

3 CHIZZINI, Augusto. Konventionalprozess e poteri delle parti. In: Rivista di Diritto Processuale, vol. LXX (Il
Serie), anno 2015. Milano: Cedam, 2015, p.53.

24 MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Negocio processual acerca da distribuicdo do 6nus da
prova. In: Revista de Processo, n. 241. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.464.

> RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. 4 fazenda publica no processo civil, 2. Ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2016, p.377.

¢ RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A4 modifica¢io do pedido e da causa de pedir no processo civil.
Rio de Janeiro: GZ, 2014, pp.194-195.
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convengdes processuais atipicas no artigo 158, “soaria exagerada a ilacdo de que no processo,
ramo do direito publico, devesse considerar-se proibido tudo que nio fosse permitido™.”’

O Codigo de 2015 ndo deixa margens para duvidas de que a flexibiliza¢ao processual
se daré por trés formas: i) pela técnica legislativa pré-conflitual;*® ii) pelas prerrogativas do
Estado-juiz;” iii) por meio das convencdes processuais, principalmente aquelas atipicas, pelas
partes.’® Indubitavelmente, a flexibilizacdo por iniciativa das partes consiste em um dos
principais desafios postos 4 doutrina e ao poder judicidrio nos proximos anos,”' vez que a
pratica € que revelara se o instituto cumpre a finalidade para a qual foi idealizado.

Além disso, devemos nos atentar para a situagdo de que a base das técnicas de
flexibilizacdo processual reside na compreensdo sobre a técnica da tutela jurisdicional
diferenciada.*? Entretanto, a ideia inicial de Andrea Proto Pisani ndo se confunde com a

adaptacdo processual promovida pelas convengdes processuais. De acordo com o autor

peninsular, a tutela diferenciada decorre de previsdes legislativas sobre procedimentos

" BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convengdes das partes sobre matéria processual, In: Temas de Direito
Processual, 3. série. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p.91.

28 «A flexibilizagdo por imposicdo legal ocorre quando o proprio legislador identifica, de antemdo, as hipoteses
passiveis de alteragdo do procedimento para melhor atender as especificidades da causa, de acordo com as
peculiaridades do direito material controvertido, como ocorre no artigo 654 do CPC, que prevé a conversdo do
arresto em penhora”. CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Convengdes em matéria processual. In: Revista de
Processo, n.241. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.503; V. ainda, LACERDA, Galeno. O c6digo como
sistema legal e adequacdo do processo. In: Meios de Impugnagdo ao Julgado Civil: Estudos em Homenagem a
José Carlos Barbosa Moreira. Coord.: Aroldo Furtado Fabricio. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.258.

» No que alude aos poderes de flexibilizagdo processual pelo magistrado no CPC, estes encontram-se
expressamente previstos nos arts 139, 536 e 773, reconhecidos como “poderes atipicos do juiz de maxima
efetivagdo da tutela jurisdicional”, sejam aqueles genéricos, para qualquer momento processual, consoante as
hipdteses do artigo 139, ou especificos para uma fase processual especifica, v.g.: no cumprimento de sentenga
(artigo 536), ou na execugao (artigo 773). Umas das inspiragdes ao legislador de 2015 adveio pela reforma do
Cédigo de Processo Civil de Portugal, Lei n. 412013, admitindo a adequacdo formal pelo juiz desde que
observadas algumas condicionantes. V. DUARTE, Antonio Aurélio Abi Ramia. O novo cddigo de processo
civil, os negocios processuais e a adaptagdo procedimental. Disponivel em:
http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/30191/novo-codigo-proc-civil-procedimental.pdf, acesso em: 17 nov
2016. Uma analise dos poderes do juiz de acordo com o CPC/2015 ¢é realizada por Bianca Oliveira de Farias. Os
poderes do juiz no novo CPC. In: CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto
Dalla Bernardina de. (Coord.) Inovagoes do Codigo de Processo Civil de 2015. Rio de Janeiro, GZ, 2016, pp.65-
87.

3% Rafael Sirangelo de Abreu atribuiu ao sistema de flexibilizagdo processual do CPC/2015 o signo de
“customizagdo compartilhada” a luz da divisdo de trabalho entre partes e Estado-juiz. Customizagdo processual
compartilhada: o sistema de adaptabilidade no novo CPC. In: Revista de Processo. vol. 257, Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, pp.51-76.

3 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e poder publico. Salvador: Juspodivm, 2016,
p.113.

32 Expressdo tutela jurisdicional diferenciada (tutela giurisdizionali differenziata) foi tratada por Andrea Proto
Pisani originalmente em agosto de 1973 para se referir aos procedimentos direferenciado frente a crise do
procedimento ordinarizado padrdo, relacionados as necessidades apresentadas pelo direito material. Tutela
giurisdizionali differenziata e nuovo processo del lavoro (premesse ala legge 11 agosto 1973 n. 533). In: 1/ foro
italiano, vol. 96, n.9, 1973, p.206.
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especiais, de cogni¢do exauriente ou sumaria,> v.g., o procedimento sumario, o procedimento
sumarissimo dos juizados especiais, o procedimento monitorio, a tutela inibitéria, o
procedimento do mandado de seguranca etc.**

No caso do tema em estudo, a norma produzida obtém esteio na negociagao
processual. A partir disso, compreendemos que as convengdes processuais sao, na realidade,
complementares a técnica da tutela diferenciada existentes na legislagdo, a qual, em virtude de
ser muito fragmentada, ndo consegue abarcar todos os tipos de conflito que necessitam de
adaptacdes no procedimento. Todavia, vale reafirmar, novamente, que a técnica de
conformagdo dos atos processuais por iniciativa das partes, malgrado possua alguma ligagao
com a logica da tutela diferenciada, ndo foi abarcada pelos estudos do peninsular Andrea
Proto Pisani e, alids, seria complicado que assim o fosse em virtude da identificagao deste
autor com dogmas questionaveis de publicismo processual.

Avancando, as convengdes processuais equivalem a uma ferramenta virtuosa de
incremento do acesso a justica que traz a consensualidade de maos dadas com a
convencionalidade, vale reafirmar, um mecanismo de promog¢ao de uma tutela jurisdicional
efetiva e tempestiva, por dois motivos notaveis.

O primeiro ¢ que, ao representarem uma terceira via integrativa ou hibrida — nem
arbitragem, tampouco o procedimento estatal previsto pela lei —, atraem para si as desavengas
que poderiam ser solucionadas pela arbitragem e, alids, os acordos processuais adquirem
espaco ainda mais abrangente.*

Nesse panorama, a existéncia de certas desvantagens inerentes a arbitragem, como, por
exemplo, o custo elevado, a inexisténcia de duplo grau de jurisdicdo, a falta de coercibilidade
da decisdo arbitral etc., podem acabar desmotivando os sujeitos em resolver o conflito perante
uma instancia arbitral. Os acordos processuais desvendam maiores possibilidades, vez que
combinam as vantagens representas pela arbitragem com aquelas inerentes a jurisdigdo

estatal.*®

3 PROTO PISANI, Andrea. Lezione di diritto processuale civile. 6. ed., Jovene, 2014, pp.543-545.

** BEDAQUE, José¢ Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia
(tentativa de sistematizagao), 4. ed., Sao Paulo, Malheiros, 2006, p.26.

3% Na arbitragem, o objeto sdo os direitos patrimoniais indisponiveis. Conforme sera visto, o espectro das
convengdes processuais ¢ mais amplo, e engloba, inclusive, os direitos indisponiveis, porém passiveis de
autocomposicao.

% HERON, Jacques; LE BARS, Thierry. Droit judiciaire privé, 6. ed., Montchrestien: lextenso, 2015, pp.289-
290.
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O segundo motivo ¢ que as convengdes processuais remontam, como Vvisto, a
possibilidade de flexibilizagdo por meio da adaptacdo do procedimento conforme as
especificidades do litigio, sendo essa aproximagdo entre processo e direito substancial ¢

efetuada justamente pela iniciativa das partes.’’

A adaptacao processual mediante o
empoderamento dos litigantes perfaz uma das fungdes mais importantes das convengdes
processuais, cujo objeto sdo, afora a regulacdo das situagdes juridicas processuais (Onus,
poderes, deveres e faculdades), reitera-se, a disciplina dos atos processuais, vale dizer, o
desenho do préprio procedimento.

Por essa visdo, eleva-se o mecanismo a condigdo de agente catalizador da tutela
jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva®® e, em ultima analise, o reconhecimento de um
grande aliado do Estado constitucional e da concretizacao do principio democratico na esfera
do processo cooperativo. Como visto, a participacdo democratica no campo processual civil
ndo se resume ao principio da demanda, a iniciativa fatica e probatoria ou ao contraditorio-
participativo cujo controle do procedimento dialdgico ¢ aferido pela fundamentacao analitica
(regra de motivacao) das decisdes judiciais (artigo 10 e artigo 489, §1°, CPC).

Na realidade, o principio democratico, em coordenacdo com esses fatores e,
principalmente, em consonancia com o principio dispositivo em sentido processual ou
principio do debate, desvenda a possibilidade sobre a estruturacdo dos atos processuais para

as partes adequarem o procedimento de acordo com suas reais necessidades ou conformarem

as suas posi¢des juridicas processuais.

37 Na realidade, essa ndo se refere a Gnica técnica de conformacdo do direito processual e do direito material.
Muito embora se trate de um modo diferente de aproximacgao, € possivel nas convencgdes processuais prévias
haver concessdes materiais e processuais reciprocas. A partir disso, cumpre perceber a capacidade de o instituto
aprimorar a performance jurisdicional, mais afinada com o direito material, por duas técnicas distintas e
complementares, seja nos acordos pré-processuais, nos quais a margem de negociabilidade é inegavelmente mais
ampla, realgando a técnica de planejamento negocial, ou nos acordos processuais incidentais para alterar as
regras do procedimento legal pela utilizagdo da técnica da adaptagao por iniciativa das partes.

3% «“As normas processuais contemporaneas, partindo do pressuposto de que o direito de agdo ndo pode ficar na
dependéncia de técnicas processuais ditadas de maneira uniforme para todos os casos ou para algumas hipoteses
especificas, incorporam conceitos abertos, voltadas para a realidade, deixando claro que pode ser construida
conforme as necessidades do caso conflitivo. O artigo 5°, XXXV da CF, ao garantir o direito a preordenacdo de
técnicas processuais adequadas ao alcance da tutela do direito, ndo pode ficar a distancia destas espécies de
normas processuais e, além disso, da compreensao judicial da técnica processual a luz das necessidades carentes
de tutela e do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: teoria do processo civil, vol. 1, 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p.331.
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No processo, a autonomia se revela pelo principio dispositivo, e desconsidera-la
representa violagdo ao nicleo essencial deste.”” No que diz respeito ao momento adequado
para celebrar e/ou introduzir as convengdes no processo em tramitagdo, € importante ressaltar
que aos ajustes cujo objeto se refere a derrogacao de regras do procedimento legal antes da
decisdo final, ou a constitui¢do, modificacdo e extingdo de situacdes juridicas processuais
durante a fase cognitiva, o recomendavel ¢ que sejam trazidos ao conhecimento do Estado-
juiz até o saneamento. Trata-se do momento de organizacao do processo, com a delimitagao
das questdes controvertidas, admissao dos meios de prova, e das questdes pendentes a serem
resolvidas para o prosseguimento do feito.*® Nesse contexto, o adequado seria, por exemplo,
que a organizagao convencional do processo (artigo 357, §2°, CPC) fosse homologada em
audiéncia de saneamento, sendo possivel as partes alterarem ou ampliarem a causa de pedir e
o pedido.*!

Portanto, as convengdes processuais representam um notavel mecanismo de cogestao
processual, as quais, pela possibilidade de envolverem algum ponto do procedimento
precedentemente a prolagdo da sentenga, devem ser internalizadas até a fase saneadora, no
intuito de que a técnica convencional imprima, satisfatoriamente, a eficacia para a qual foi

concebida.

4 CAUSAS QUE ADMITAM SOLUCAO DECORRENTE DE AUTOCOMPOSICAO

Importante limitagdo de ordem objetiva para a validade das convengdes processuais
consubstancia-se na impossibilidade de se convencionar em matéria processual em sede de
demandas que versarem sobre direitos materiais que ndo admitam a autocomposicao. Percebe-
se que nao se fala em direitos indisponiveis, mas direitos submetidos aos resultados advindos
da autocomposi¢ao, uma margem bem mais ampla de negociagdo, inclusive em relagao a

arbitragem, onde ¢ imprescindivel a patrimonialidade e a disponibilidade dos direitos

materiais (cf. artigo 1° da Lei n. 9.307/96).

3% Assim também se posicionou Marco Antonio do Santos Rodrigues ao tratar da modificagio da causa de pedir
e do pedido como objeto de convencdo processual celebrada pelas partes da demanda. 4 modificagdo do pedido
e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p.190.

% GRECO, Leonardo. O saneamento do processo e o projeto de novo codigo de processo civil. In: Revista
Eletronica de Direito Processual — REDP, vol. VIII, pp.568-600.

*! Para um estudo completo: RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. 4 modificacdo do pedido e da causa de
pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p.187 et seq.
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Consoante a redagao do artigo 190, caput, do CPC passa a ser possivel convencionar
sobre a matéria processual e procedimental em causas que envolvam direitos suscetiveis a
aplicacdo dos métodos conciliatorios, consensuais, considerando-se validos os resultados da
transacdo. ** Todo direito disponivel admite autocomposicdo, assim como alguns direitos
indisponiveis. Outros direitos indisponiveis, pelo grau de indisponibilidade que comportam,
tendem a nao a admitir prima facie os resultados advindos da utilizagdo de métodos
autocompositivos,” como a transacdo (seriam, e.g., os direitos da personalidade stricto sensu
— e ndo o seu exercicio em uma situacao especifica — e nas hipodteses de vedacao expressa pela
lei).*

Contudo, mesmo nos direitos materiais indisponiveis nao sujeitos a negociagao do
fundo de direito material propriamente, ainda que haja restricdes a graus de disponibilidade,
em regra, o carater nao transaciondvel de um direito substancial indisponivel ndo impede a
celebracao de convengdes processuais, porquanto o direito em foco € de natureza processual
e, portanto, ndo implica a disposi¢io do direito material.*’

Fato ¢ que existem situagcdes em que as convengdes processuais podem afetar
indiretamente o direito substancial posto em juizo, de modo a acarretar, entre outras
consequéncias, o comprometimento, no processo, da apuragao da verdade provavel dos fatos
narrados e, por decorréncia, acabar impedindo a prolacdo de uma decisdo justa. Essa ¢
certamente a principal discussao que circunda a incidéncia das convengdes processuais no
campo probatério.*®

Por tal razdo, um dos elementos atribuidores de licitude ao objeto dos acordos

processuais alude a impossibilidade de prejudicar o direito material em certo grau

*2 GUEDES, Jefferson Carus. Transigibilidade de interesses publicos: prevencgdo e abreviagio de demandas da
Fazenda Publica. In: Advocacia de Estado: questoes institucionais para a construg¢do de um Estado de Justiga:
estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli. GUEDES, Jefferson
Carus; SOUZA, Luciane Moessa de (coord.). Belo Horizonte: Forum, 2009, p.3.

* Por outro lado, de acordo com a visdo de Jefferson Carus Guedes: “[...] ha também interesses piblicos e
privados classificados preliminarmente como insdisponiveis, nos quais se admite a transagdo (regrada). Esses
interesses ou direitos indisponiveis que admitem transagdo sdo de regra interesses ou direitos coletivos,
patrimoniais publicos (de alienacdo autorizada por lei) e certos direitos privados, relacionados a personalidade
(criagdes intelectuais) e outros”. Ibid, p.5; TALAMINI, Eduardo. A (in)dispinibilidade do interesse publico.
Consequéncias processuais (composigdes em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e a¢do monitoria). In:
Revista de Processo, vol. 128. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.134.

4 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Primeiras Reflexdes sobre os
Impactos do novo CPC e da Lei de Mediagdo no Compromisso de Ajustamento de Conduta. In: Revista de
Processo, vol. 256. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2016, p.388.

* Cf o Enunciado n. 135 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “A indisponibilidade do
direito material ndo impede, por si s0, a celebragdo de negdcio juridico processual”.

* Niao por outro motivo que o artigo 373, § 3°, inciso I, CPC faz mencdo a direitos indisponiveis para a inversido
convencional do 6nus da prova.
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indisponivel ou a sua tutela em juizo. Essa interpretacdo parece-nos mais adequada porque
permite a celebracdo de convengdes processuais mesmo em causas envolvendo direitos
indisponiveis € nao transacionaveis, sem que se permita o prejuizo do direito material
indisponivel ou a sua tutela em juizo."’

Um exemplo sdo os ajustes processuais sobre o direito de familia quando a
indisponibilidade do direito versado ndo permitir qualquer tipo de autocomposigdo,
equivalente aos direitos da personalidade stricto sensu, emanados da dignidade humana.
Dentro desse contexto, nao ha obice, e.g., de convencionar acerca da extensao de prazo para a
pratica de ato processual em beneficio do menor, tal como a inversdo da ordem de producao
de provas no resguardo do interesse do menor, a ampliagdo dos meios de prova etc.

A concepcao de “direitos indisponiveis que admitam a autocomposi¢ao” coaduna-se
com o desenho da jurisdicdo contemporanea, que abre espacos a uma ordem jurisdicional
consensual mesmo nas relagdes publicistas onde ha presenca de interesses publicos e sociais
(como no direito processual), rompendo com a ordem impositiva desligada da ideia de
prospeccao e da falta de consciéncia do importante compromisso que o poder judiciario
desempenha para a tomada de decisdes com reflexos politicos, de modo a orientar os
comportamentos da sociedade pro futuro — diminuindo-se a litigiosidade —.

Converge com a ideia de Estado constitucional, erigido a partir do bindomio liberdade e
igualdade, ambiente adequado de horizontalizacao das relagdes entre individuo e Estado, entre
Administragdo e administrado, e a propensao a consensualidade, coordenando com harmonia:
funcdo jurisdicional, democracia, tutela de direitos, eficiéncia, interesses publicos e privados e
realidade social, politica e cultural.

A Lei de Mediagao (Lei n. 13.140/2015) ¢ promulgada com respaldo nesse
realinhamento contextualizado de valores da atual configuracao da sociedade e do direito. De
acordo com o artigo 3° do diploma, sera possivel se valer das técnicas da mediagdo tantos nos
conflitos que versarem sobre os direitos disponiveis, quanto nos direitos indisponiveis que
admitam a figura da transacdo. O § 2° do dispositivo em destaque informa que consenso das
partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, devera ser homologado em juizo,
com a devida oitiva do Ministério Publico. A mesma orientagdo ¢ contida no artigo 334, § 4°,

inciso I, CPC.

*" GRECO, Leonardo. Institui¢bes de processo civil — Introdu¢do ao direito processual civil, vol.01, 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p.280; CAMARA, Marcela Regina Pereira. A contratualizagdo do processo civil? In:
Revista de Processo, v.194. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.408.
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Percebe-se que o Marco Regulatorio da Mediagdo no ambito particular e da
Administragdo Publica segue a mesma diretriz da normatizacdo do artigo 190, CPC, ao
demonstrar que o fato de a desavenga envolver direitos materiais indisponiveis, ndo ¢ obice
para afastar a possibilidade de se atingir a autocomposicdo.”® A possibilidade de conjugar
pacto de mediacao e convengdes processuais consiste em técnica interessante, recomendada e
complementar, que gera maiores possibilidades para as partes sem o necessario ingresso a
jurisdi¢do estatal com os limites impostos pelo procedimento legal.

Uma outra discussao que por certo ultrapassaria os objetivos do artigo, mas que vale
ser apenas lancada na oportunidade alude ao lapso — ou siléncio eloquente? — do legislador
nao ter definido expressamente no caput do artigo 3° da Lei de Mediagdo se os direitos em
referéncia seriam aqueles pertencentes a orbita individual, ou se poderia se estender a
permissdo aos direitos metaindividuais.*’

E previsto no artigo 17 da Resolugio n. 118 do CNMP a possibilidade de as
convengdes processuais serem inseridas como clausulas de termo de ajustamento de conduta
(TAC), contanto que celebradas de forma dialogal e colaborativa.”® Ao menos é razoavel
concluir que a Resolucao n. 118 do CNMP corrobora com o entendimento firmando de que os
graus de indisponibilidade de direitos,”’ aqui especificamente os coletivos, ndo impede, per si,
a utilizacdo da pratica em TAC firmando entre o parquet e o transgressor do dano coletivo.>
Em verdade, cabe ao MP inclusive fomenta-la, prestando assisténcia e orientagdo adequada

aos cidaddos, assim como deve agir em qualquer pratica consensual.™

a8 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; et al. O marco legal da mediagdo no brasil: comentarios a Lei n.
13.140 de 26 de junho de 2015. Rio de Janeiro: Atlas, 2015.

* Algumas alterativas ao problema foram sugeridas em: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; VIDAL,
Ludmilla Camacho Duarte. Primeiras Reflexdes sobre os Impactos do novo CPC e da Lei de Mediagdo no
Compromisso de Ajustamento de Conduta. In: Revista de Processo, vol. 256. Sao Paulo: Revista do Tribunais,
2016, pp.371-409.

% CABRAL, Antonio do Passo. A Resolu¢do n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e as
Convengdes Processuais. Negocios Processuais. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC, Coord. Antonio do
Passo Cabral e Pedro Henrique Nogueira. Salvador: Juspodivm, 2015, p.553.

STA Resolugdo n. 118/2014 contém trés artigos a respeito da utilizagdo do mecanismo das convengdes
processuais em processos sobre direitos individuais ou coletivos nos quais o Ministério Publico atue como parte.
Cf. Enunciado n. 253 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).

2 TALAMINL, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negécios juridicos processuais.
Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1228734,61044Um+processo+pra+chamar+de+seu+nota+sobretosneg
ociostjuridicos, acesso em 22 nov 2016.

>3 CABRAL, Antonio do Passo. A Resolu¢do n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e as
Convengdes Processuais. Negocios Processuais. In: Colecdo Grandes Temas do Novo CPC, Coord. Antonio do
Passo Cabral e Pedro Henrigue Nogueira. Salvador: Juspodivm, 2015, pp.552-553.
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De fato, sendo a negociagdo sobre matéria processual, vem a ser desnecessaria a
discussdo acerca da extensdo da classificagdo trazida pela Lei de Mediacdo aos direitos
coletivos para se chegar a constatacdo da possibilidade de convencionar em matéria
processual nessa seara, contanto que o tratamento de tais diretos ndao seja obviamente
prejudicado.

Em caso de descumprimento da obrigagdo assumida no compromisso, serdo eficazes
as convengdes processuais ajustadas pelas partes, vinculando-as em razao da manifestagao da
vontade formalizada, a fim de adaptar o procedimento a tutela jurisdicional que melhor atenda
aos interesses metaindividuais na ACP competente, regular as situagdes processuais dos
envolvidos e proteger o ambito dos direitos fundamentais processuais. Uma observagao
importante: a eficacia da convengao processual, nesse caso, estd condicionada a evento futuro
e incerto, isto ¢, a uma condi¢do suspensiva: o descumprimento dos termos do TAC.

Prosseguindo, ha também de reconhecer a possibilidade de celebragao de convengdes
processuais na esfera da Fazenda Publica,™® geralmente decorrente de uma decisdo
administrativa tomada por agente ptblico.™

Lorena Miranda Santos Barreiros alia a competéncia do advogado publico para
realizar acordos processuais aos seguintes fatores: 1) o ajuste processual nao podera implicar
em disposi¢ao, sequer reflexa, do direito material, a menos que ao advogado publico tiver
sido delegada competéncia para tal disposi¢do; ii) ndo poderd ser celebrado se houver, no
ambito de atuacdo do ente publico devidamente representado, regramento especifico que vede
a sua pratica; iii) o respeito ao principio da isonomia entre administra¢io e administrados.’®

A indisponibilidade e a supremacia do interesse publico nas causas que envolva a
pessoa juridica de direito publico ndo remonta a indisponibilidade do processo ou do
procedimento legal; além disso, nem sempre a Administragdo Publica litigara em causa

envolvendo direitos marcados pela indisponibilidade.”” Os meios de garantir os interesses da

54 CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4 Fazenda Publica em Juizo. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.663.

> BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e poder piiblico. Salvador: Juspodivm, 2016,
p-301.

6 SANTOS, Tatiana Simdes. Negocios processuais envolvendo a Fazenda Publica, Negbcios Processuais.
Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC, Coord. Antonio do Passo Cabral e Pedro Henrique Nogueira. Salvador:
Juspodivm, 2015, pp.507-517; BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengoes processuais e poder publico.
Salvador: Juspodivm, 2016, p.313. Para aprofundar na analise, seria necessario recorrer a questdes especificas
que por certo fugiriam dos contornos do trabalho; além de ser preciso tratar dos protocolos administrativos, que
ndo sdo objeto de averiguagdo deste estudo. Remetemos o leitor & obra: RODRIGUES, Marco Antonio dos
Santos. A fazenda publica no processo civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p.377 et seq.

> Significativa alteragio que confirma o exposto foi operada na Lei de Arbitragem, seara que exige
patrimonialidade e disponibilidade de direitos.
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coletividade sdo disponiveis e suscetiveis 4 escolha do administrador piblico,”® que ostenta
um poder-dever discricionario de buscar o melhor meio de garanti-los.”” Um pouco mais a
fundo, a doutrina tem compreendido que a regra geral ¢ que os direitos envolvendo interesses
publicos podem ser submetidos as instdncias autocompositivas, uma vez que essa
indisponibilidade ndo seria absoluta,”® apontando-se como barreira & negocia¢io material a
existéncia de previsdo legal especifica que vede a sua pratica.®' Trata-se de argumento
favoravel ao sustento dos negdcios processuais realizados pela Administracdo Publica, haja
vista que, nas causas de interesse publico, os direitos seriam, sob essa Otica, indisponiveis,
porém transacionaveis.®> Todavia, aos fins de aproximar convengdes processuais e Fazenda
Publica, ja seria suficiente o argumento de a negociacdo em foco se remeter a matéria

processual e procedimental, ndo implicando na rentincia do direito material em jogo,

independente se indisponivel-transacionavel ou ndo-transacionavel.

%% «“Cada advogado publico, que tem poder para praticar atos processuais pode celebrar negocios processuais. Se
o advogado publico pode convencionar a suspensdo do processo, escolher o procedimento a ser adotado, o meio
de impugnacgdo a ser utilizado, € porque pode celebrar negocio processual.” CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4
Fazenda Publica em Juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.663.

% Consoante enfatiza Marco Antonio Rodrigues: “[...] pode-se afirmar que a indisponibilidade do interesse
publico ndo configura dbice a utilizagdo de meios consensuais a solucdo de controvérsias ou a arbitragem. Ao
contrario, tais mecanismos podem promover uma tutela mais adequada ao interesse publico em jogo. [...] Da
mesma forma ndo ha um o6bice geral e abstrato que impega a celebragdo de convengdes processuais. ” 4 fazenda
publica no processo civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p.376; p.379.

% Em sentido contrario: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, pp.362-363; LISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p.203.

%! Discussdo relevante gira em torno do artigo 17, § 1° da Lei n. 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa),
que veda a possibilidade de transagdo, acordo ou conciliagdo nas Ac¢des de Improbidade Administrativa.
Importante esclarecer que o diploma em analise, quando de sua gé€nese, sofreu a influéncia de uma concepgao de
supremacia do interesse publico que ndo autorizaria solu¢des autocompositivas. O referido dispositivo chegou a
ser expressamente revogado pela Medida Provisoéria n. 703/2015 (artigo 2°, 1), a qual alterara a Lei 12.846/13
(Lei Anticorrupg¢do); entretanto, aquela MP nao foi convertida em lei, tendo perdido sua vigéncia em 29 de maio
de 2016. No entanto, mesmo com a subsisténcia daquele dispositivo, parece que a possibilidade de sua
relativizacdo restou ainda mais clara, dada constitucionalizagdo do direito administrativo ¢ a previsdo dos
acordos de leniéncia previstos nos artigos 16 ¢ 17 da referida Lei Anticorrupgao, que podem ser firmados junto
aos infratores do ato ilicito. E certo que nem sempre o ato de improbidade pode repercutir na esfera criminal do
réu; contudo, caso isso aconteca, haveria a possibilidade de concessdes na seara penal, mas ndo no juizo das
acdes de improbidade. Como se pode perceber, mesmo em tema tao sensivel, segue a tendéncia de flexibilizagao
do conceito de indisponibilidade material do direito.

62 V. RE n. 253-885-0/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, relativizando o principio da indisponibilidade dos bens
publicos: "Poder Publico. Transacdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse publico, sdo indisponiveis,
porque pertencem a coletividade. E, por isso, o administrador, mero gestor da coisa publica, nio tem
disponibilidade sobre os interesses confiados a sua guarda e realizagdo. Todavia, ha casos em que o principio da
indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a solucdo
adotada pela Administragdo ¢ a que melhor atendera a ultimagdo deste interesse”. Data Publ. 21.06.02.
Disponivel na integra em: http: //www.stf.jus.br, acesso em: 12 dez. 2015.
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5 CONCLUSAO

No desenvolvimento do presente estudo observou-se o papel importante das
convengdes processuais para a consecucao dos designios do processo civil contemporaneo,
que apresentam uma terceira via integrativa para a ampliacao das possibilidades de alcance da
tutela jurisdicional justa, adequada e tempestiva. Desse modo, além de ndo ser em nada
compativel com o figurativo retorno nostalgico do processo civil enquanto “coisa das partes”,
0 que nos remete a [itis contestatio do romano, os acordos processuais se alinham com a forte
preocupacdo sobre a necessidade de incremento do amplo acesso a justica, porquanto
apresentam novas possibilidades de adaptacdo do litigio ao contexto da demanda, além de ser
um instrumento de manifestagao concreta da autonomia no processo, demonstrando uma nova
fronteira na relagdo entre individuo e Estado, rompendo o dogma da irrelevancia da vontade

das partes no que concerne a conformagao do conteudo e dos efeitos dos atos processuais.
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