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1. Consideragoes gerais. A concepcao publicistica do processo relegou a segundo
plano a reflexdo académica sobre os limites da autonomia da vontade das partes a respeito da
multiplicidade de questdes que podem ser suscitadas no processo ou, simplesmente, a
considera-la sempre dependente da aprovagdo ou homologacdo do juiz, vigilante guardido dos
fins sociais e do interesse publico a serem atingidos e preponderantemente tutelados.

Ninguém defendeu com mais veeméncia essa concepgao entre nés do que BARBOSA
MOREIRA, em mais de um estudo', nos quais sempre criticou certas ondas privatizantes que,
procurando associar o ativismo judicial a ideologias autoritarias, defenderam a ado¢ao de um
sistema processual em que preponderasse a autonomia da vontade das partes, como
conseqiiéncia de uma visao liberal e garantistica do processo.

Apesar disso, o reconhecimento do processo civil como instrumento de tutela efetiva
das situacdes de vantagem que a ordem juridica confere aos particulares, decorréncia da
eficacia concreta dos direitos dos cidaddos caracteristica do Estado Democratico
contemporaneo, tem levado boa parte da doutrina e os sistemas processuais, em maior ou
menor escala, a reconhecer as proprias partes certo poder de disposi¢do em relacao ao proprio
processo e a muitos dos seus atos, reservando em grande parte a intervengdo judicial um
carater subsidirio e assistencial’. E quando me refiro a esse poder de disposi¢do, o fago nio
somente no sentido da pratica de atos prejudiciais aos seus autores, mas de verdadeiros atos
decisorios que vao determinar a marcha do processo e nele produzir efeitos juridicos, ou,

" Professor Titular de Direito Processual Civil da Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio
de Janeiro; Professor Adjunto da Universidade do Estado do Rio de Janeiro; Professor dos Programas de Pos-
Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito de Campos e da Universidade Gama Filho.

' V. especialmente “O neoprivatismo no processo civil”, in Temas de Direito Processual, 9* série, ed. Saraiva,
Sao Paulo, 2007, p.87/102.

> Um retrato da influéncia das ideologias no Direito Processual Civil pode ser encontrado na recente obra
Proceso civil e ideologia, coordenada por Juan Montero Aroca (ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006), com
ensaios de Franco Cipriani, Giovanni Verde, Girolamo Monteleone, Joan Pico i Junoy, José Carlos Barbosa
Moreira (o estudo citado na nota anterior), Adolfo Alvarado Velloso, Federico G. Dominguez, Eugenia Ariano
Deho e Luis Correia de Mendonga, ¢ duas cartas trocadas por Augusto Mario Morello ¢ Juan Montero Aroca.
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conforme a licdo de CARNELUTT]I, de atos mediante os quais “o agente regula, segundo o
seu interesse, a composi¢do ou o desenvolvimento do processo™ .

Nao obstante esse poder das partes se contraponha ao poderes do juiz, ndo deve ser
interpretado, de forma alguma, como uma tendéncia de privatiza¢do da relagdo processual,
mas representa simplesmente a aceitacdo de que aquelas, como destinatdrias da prestacao
jurisdicional, t€m também interesse em influir na atividade-meio e, em certas circunstancias,
estdo mais habilitadas do que o proprio julgador a adotar decisdes sobre os seus rumos e a
ditar providéncias em harmonia com os objetivos publicisticos do processo, consistentes em
assegurar a paz social e a propria manutencao da ordem publica. Afinal, se o processo judicial
ndo ¢ apenas coisa das partes, sdo elas as destinatarias da tutela jurisdicional e sdo os seus
interesses que a decisdo judicial diretamente atinge, e, através deles, os seus fins ultimos,
embora remotos e abstratos, de tutela do interesse geral da coletividade, do bem comum e da
paz social.

Entre esses atos de disposi¢do, encontram-se as convencdes das partes, assim
entendidos todos os atos bilaterais praticados no curso do processo ou para nele produzirem
efeitos, que dispdem sobre questdes do processo, subtraindo-as da aprecia¢dao judicial ou
condicionando o contetido de decisdes judiciais subseqiientes. O que caracteriza as
convengdes processuais ou € a sede do ato — ato integrante da relacdo processual, praticado no
processo -, ou ¢ a sua finalidade de produzir efeitos em determinado processo, presente ou
futuro. Muitos atos convencionais produzem efeitos em processos atuais ou futuros, embora
ndo predispostos para esse fim. E o caso, por exemplo, do contrato de locagdo na acio de
despejo. As partes contrataram a locagdo para reger a relacao juridica entre elas e ndo para
servir de critério para o julgamento da procedéncia ou improcedéncia da acdo de despejo.
Apesar de utilizado pelo locador para fundamentar a a¢do de despejo por infragdo contratual,
o contrato de locagdo ndo ¢ uma convencao processual.

O conteudo dos atos de disposicdo processual pode compor-se de questdes
substantivas — relativas ao direito material das partes — ou de questdes tipicamente processuais
— relativas a pressupostos processuais, impulso processual, admissdo ou ndo de provas etc.
Pouco importa. Umas e outras sdo questdes do processo, suscitadas na relacdo processual,
nela apreciadas e destinadas a produzir efeitos, sem prejuizo de eventualmente também
produzirem efeitos fora do processo.

BARBOSA MOREIRA, num dos poucos estudos sobre o assunto na literatura
brasileira, ressalta a disciplina lacunosa que os atos convencionais t€ém merecido, assim como,
louvado em doutrina alienigena, distingue claramente as convengdes daquelas declaragdes de
vontade unilaterais cuja eficacia fica na dependéncia da concordancia da parte contraria, como
a desisténcia da acdo”.

3 Francisco Carnelutti, Sistema de derecho procesal civil, v. 111, ed. Uteha Argentina, Buenos Aires, 1944, p.7.

* José Carlos Barbosa Moreira, “Convengdes das partes sobre matéria processual”, in Temas de Direito
Processual, 3* série, ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1984, p. 88/89.
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CARNELUTTI, no Sistema, ja diferenciava os acordos dos contratos ou convengoes,
aqueles como atos complexos, ou seja, atos bilaterais em que a declaracdo de vontade de cada
parte preserva a sua autonomia em relacdo a da outra, enquanto estes Ultimos sdo atos
compostos, nos quais nenhum dos elementos do ato constitui um ato juridico singular’.

NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO refere-se as “partes que penetram na
area do julgador”, ndo se detendo na sua estrita qualidade de sujeitos que pedem, mas se
transformam em sujeitos que decidem, como ocorre na prorrogagdo da competéncia, na
fixacdo em certos casos do procedimento a ser observado, na transformagao de um juizo em
outro por acordo entre os litigantes ou mediante declaragdo unilateral de apenas uma das
partes®.

Uma investigagdo sobre o novo alcance que vao assumindo os atos processuais das
partes certamente exigird uma revisdo da doutrina dominante, segundo a qual ndo cabe
perquirir o conteudo da vontade ou da causa nesses atos, cujos efeitos sao pré-determinados
pela lei’.

De algum modo essa revisdo ja se iniciou, especialmente através da sistematiza¢dao de
CARNELUTTI, que defendeu a existéncia de verdadeiros negdcios juridicos processuais,
especialmente em atos dispositivos das partes e a transcendéncia juridica da vontade e da
causa na teoria dos atos processuaisg. Mais recentemente, SILVIA BARONA VILAR, na
Espanha, propde a distin¢do entre os atos das partes destinados a obter uma resolugdo judicial,
como a proposi¢ao de uma prova, e os criadores de situagdes juridicas, como a desisténcia, a
rendncia, a transacao, a indicagdo de endereco para receber intimagdes € o acordo entre as
partes na designagdo do perito’.

Nestes primeiro estudo sobre os atos de disposicdo das partes serdo, a principio,
ignoradas essas distingdes, para nos concentrarmos especialmente no exame de quatro
questdes a respeito de um primeiro grupo de fendmenos processuais: os limites do poder de
disposi¢do das partes, o momento de sua eficacia, o seu regime juridico processual ou de
direito material e a revogabilidade dos atos em que ¢ exercido. Em estudos subseqiientes
tentaremos dar continuidade a analise dessas questdes num rol mais numeroso € mais
complexo de atos de disposicao e, quicd, identificar outras afinidades que sirvam para uma
compreensdo mais adequada da distribui¢do entre o juiz e as partes dos poderes de direcao do
processo civil. Mas, antes, impde-se recordar alguns principios e regras vigentes no Direito
brasileiro que poderdo servir de critérios para a andlise projetada.

> Francisco Carnelutti, ob. cit., p. 117.

® Niceto Alcala-Zamora y Castillo, “El antagonismo juzgador-partes: situaciones intermedias y dudosas”, in
Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972), tomo 1, ed. UNAM, México, 1974, p.292/293.

"V. Giovanni Verde, Profili del processo civile, vol.1, Jovene ed., Napoli, 6° ed., 2002, p.286.
8 Ob.cit., p.87,417/448 ¢ 451/485.

° Juan Montero Aroca et. Alii, EI nuevo proceso civil (Ley 1/2000), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p.
163/164.
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A instauragdo do processo resulta em geral da iniciativa do autor (art. 262 do CPC),
que individualiza a demanda através da chamada triplice identidade, fixando o chamado
objeto litigioso. Ao réu também incumbe definir as questdes de direito material que possam
ilidir o pedido do autor, ressalvadas as de ordem publica, que o prdprio juiz pode suscitar
(CPC, art. 303, inciso II). Os fatos geradores do direito material das partes, a que a lei se
refere como fatos constitutivos, extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do autor
(CPC, arts. 326), também se sujeitam, em principio, ao 6nus da sua afirmagao pelas partes.

Quanto as questdes propriamente processuais, cumpre recordar que a falta de
condi¢des da agdo e de pressupostos processuais, de um modo geral, ¢ matéria apreciavel de
oficio, pouca margem havendo para a disponibilidade das partes, constituindo excegdes a
argiiicdo da incompeténcia relativa e a argiiicdo do compromisso arbitral (CPC, arts. 114 e
301, § 4°). Ademais, ao juiz incumbem os deveres de impulsionar o processo (CPC, arts. 125
e 262) e de determinar de oficio a producdo de todas as provas necessarias a formagao do seu
convencimento (art. 130)10, 0 que reserva a autonomia de vontade das partes pouco espaco
para deliberacdes a respeito da marcha do procedimento e para a imposi¢do de limitagdes
probatorias ao juiz, apesar da expressa previsdo legal de convengdes sobre a distribui¢do do
onus da prova (art. 333, paragrafo unico) e do chamado onus subjetivo, que faz recair sobre a
parte que nao demonstrou os fatos que a ela interessam a conseqiiéncia do julgamento
desfavoravel.

2. Limites. A definicdo dos limites entre os poderes do juiz e a autonomia das
partes estd diretamente vinculada a trés fatores: a) a disponibilidade do proprio direito
material posto em juizo; b) ao respeito ao equilibrio entre as partes e a paridade de armas,
para que uma delas, em razdo de atos de disposi¢do seus ou de seu adversario, ndo se
beneficie de sua particular posi¢do de vantagem em relacdo a outra quanto ao direito de
acesso aos meios de acao e de defesa; e ¢) a preservagao da observancia dos principios e
garantias fundamentais do processo no Estado Democratico de Direito.

No processo judicial entre duas partes — e eu afasto, por ora, do meu exame as agdes
coletivas e os procedimenos concursuais -, os interesses de ambas podem ser disponiveis ou
indisponiveis, ou apenas o de uma delas ser indisponivel e o da outra ser disponivel. Os
titulares de direitos disponiveis podem dispor no processo do seu proprio direito material,
assim como de todas as faculdades processuais cuja nao utilizacdo possa resultar, direta ou
indiretamente, em julgamento contrario ao seu direito material. Como todo ato de disposi¢ao,
deve ser livre e consciente: livre, por ndo ter sido resultado de qualquer coagao ou intimidacao
por parte de outro sujeito que, em razdo da sua posicao de superioridade em relacao ao
disponente, impde-lhe a sua vontade para sujeitd-lo a um mal qualquer, ainda que justo; e

' Talvez o maior reflexo do dilema liberdade x autoridade no processo civil moderno se encontre na iniciativa
probatodria. Nos paises que adotam cddigos considerados liberais, essa iniciativa incumbe exclusivamente as
partes, o que ¢ tido como conseqiiéncia necessaria do principio dispositivo (V. Salvatore Satta, Manual de
Derecho Procesal Civil, voll, ed. EJEA, Buenos Aires, 1971, p.165/166), que se contrapde ao principio
inquisitivo, prevalente nas causas que versam sobre direitos indisponiveis.
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consciente de que o ato de disposi¢ao pode lhe acarretar o julgamento desfavoravel ou a perda
do proprio direito material pleiteado em juizo.

Isso nao significa que os titulares de direitos indisponiveis nao possam praticar atos de
disposi¢do, tanto no sentido de atos prejudiciais quanto de atos decisorios, mas apenas que
ndo podem praticar os que, direta ou indiretamente, possam prejudicar ou dificultar a tutela
desses direitos.

O equilibrio contratual e a paridade de armas também limitam a liberdade de
disposicdo das partes. Exemplo recente nesse sentido encontra-se na Lei 11.280/2006, que
facultou ao juiz reconhecer de oficio a nulidade de clausula de eleicao de foro em contrato de
adesdo, dando nova redagdo ao paragrafo unico do art. 112 e ao art. 114 do Cddigo de
Processo Civil. Como ja acentuei em outro estudo, a igualdade das partes deve ser concreta, e
nao apenas formal, o que exige um juiz vigilante para suprir, em carater assistencial, as
deficiéncias defensivas do mais fraco em relagdo ao mais forte. A posicao de dependéncia de
uma parte em relacdo a outra, a inferioridade econdmica em decorréncia da pobreza ou da
proeminéncia do Estado, sdo circunstancias que criam uma desigualdade concreta a exigir
permanente intervengdo equalizadora do juiz e a limitar o seu poder de disposicdo'.

A preservacao da observancia dos principios e garantias fundamentais do processo ¢ o
que me ocorre denominar de ordem publica processual'’. Ja me referi a essa nogdo quando
tratei das nulidades absolutas, no meu livro sobre Execu¢do, como o conjunto de requisitos
dos atos processuais, impostos de modo imperativo para assegurar a protecdo de interesse
publico precisamente determinado, o respeito a direitos fundamentais e a observancia de
principios do devido processo legal, quando indisponiveis pelas partes.

Entre esses principios indisponiveis, porque impostos de modo absoluto, apontei
entdo: a independéncia, a imparcialidade e a competéncia absoluta do juiz; a capacidade das
partes; a liberdade de acesso a tutela jurisdicional em igualdade de condigdes por todos os
cidaddos (igualdade de oportunidades ¢ de meios de defesa); um procedimento previsivel,
eqiiitativo, contraditorio e publico; a concorréncia das condi¢des da agdo; a delimitagdo do
objeto litigioso; o respeito ao principio da iniciativa das partes e ao principio da congruéncia;
a conservacao do conteido dos atos processuais; a possibilidade de ampla e oportuna
utilizacao de todos os meios de defesa, inclusive a defesa técnica e a autodefesa; a intervengao
do Ministério Publico nas causas que versam sobre direitos indisponiveis, as de curador
especial ou de curador a lide; o controle da legalidade e causalidade das decisdes judiciais
através da fundamentacdo”. A esses acrescento agora a celeridade do processo, pois a

"'V, Leonardo Greco, “Garantias fundamentais do processo: o processo justo”, in Estudos de direito processual,
ed. Faculdade de Direito de Campos, Campos dos Goytacazes, 2005, p. 255/257.

12 Teresa Arruda Alvim Wambier (Nulidades do processo e da sentenga, 6* ed., Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 2007, p.164) alerta com razdo que nem tudo o que o juiz aprecia de oficio encontra fundamento na ordem
publica. Entretanto, aqui pretendo fixar que a ordem publica é um limite a livre disposi¢do das partes, sem
prejuizo de o juiz poder examinar outras questdes, como a conexdo, que nio sdo regidas por normas imperativas
ou principios indisponiveis.
13 Leonardo Greco, O Processo de Execucdo, vol. 2, ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2001, p. 265/266.
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litigiosidade ¢ uma situacdo de crise na eficacia dos direitos dos cidaddos que o juiz tem o
dever de remediar com a maior rapidez possivel (CPC, art. 125), especialmente apds a
introdu¢@o do novo inciso LXXVIII do artigo 5° da Constitui¢do pela Emenda Constitucional
n° 45/2004. Acrescentaria também a garantia de uma cogni¢ao adequada pelo juiz, pois, esse
¢ um dos objetivos essenciais de toda a atividade processual.

3. Momento de eficacia. CARNELUTTI esclarece que a eficacia juridica
processual de um ato ou fato ocorre quando ele determina a mudanga de uma situacao juridica
processual”. Até o advento do Codigo de Processo Civil de 1973, a eficacia dos atos
dispositivos das partes ficava sempre condicionada a homologa¢ao ou ao deferimento judicial.
PONTES DE MIRANDA exalta essa diferenca de tratamento, afirmando ter sido profunda a
alteracdo determinada nessa matéria pelo artigo 158 do Codigo de 1973, em relagdo ao antigo
artigo 16 do Codigo de 1939. No novo regime, todos os atos processuais, consistentes em
declaracdes de vontade, inclusive as omissdes, quando delas resulte criagdo, modificagdo ou
extingdo de alguma situacdo juridica, produzem imediatamente esses efeitos. Excetua-se

A ~ , . . .15
apenas a desisténcia da a¢do, que devera ser objeto de sentenca terminativa .

A eficacia dos atos de disposi¢ao das partes ndo poderia ficar subordinada a condigdes
ou a termos, na medida em que a seqiiéncia dos atos do processo ndo deve sofrer quebra de
continuidade. Nas palavras de BARBOSA MOREIRA, poderiam ser postos em risco a certeza
e a seguranca no desenvolvimento do processol6. Penso, entretanto, ser impossivel generalizar
essa regra. E certo que o processo deve seguir um procedimento pré-determinado, que siga as
prescrigdes da lei. Mas nada impede que as partes ajustem a dispensa da prova testemunhal,
caso a pericia ja deferida esclareca determinado fato. O processo tera seguimento com ou sem
a producdo da prova testemunhal, conforme o resultado da pericia.

Com freqiiéncia, se ajusta a suspensao do processo de execucdo, pelo tempo necessario ao
pagamento do crédito em prestacdes periddicas, retomando-se o seu curso se inadimplida alguma
das prestagdes (CPC, art. 792).

A convencdo das partes pode, por seu lado, fixar termo para a eficicia de ato de
disposi¢do, como a suspensdo do processo (CPC, art. 265, inciso II, e § 3°).

4. Revogabilidade. O tratamento da revogabilidade dos atos de disposicao
das partes, nos sistemas em que a eficacia desses atos depende de homologagdo judicial, ¢
normalmente associado a superveniéncia ou ndo dessa homologagdo'’. Para CARNELUTTI,

' Ob.cit., p.69.

15 Pontes de Miranda, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, tomo III, 3* ed., com atualizagdo legislativa de
Sergio Bermudes, Forense, Rio, 1996, p. 61/62.

' Ob. cit., p.95.
17 Barbosa Moreira, ob. cit., p. 90.
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todas as declaragdes de vontade ou de ciéncia seriam revogaveis, embora nao necessariamente
quanto a todos os seus efeitos'®. Todavia, atualmente entre nos, é preciso considerar o alcance
do disposto no ja citado art. 158 do Cddigo de Processo Civil, segundo o qual, salvo na
desisténcia da agdo, os atos das partes, unilaterais ou bilaterais, seja qual for o seu contetdo,
produzem efeito imediato, independentemente de sua homologagdo ou aprovagao pelo juiz.
Essa eficacia imediata, ndo condicionada a homologagao judicial, impde limites mais rigidos
a sua revogacdo. Parece-me que esses limites devem ser encontrados ndo mais na
homologacdo judicial, mas em pelo menos uma destas trés circunstancias: a) a necessidade de
permanente continuidade do processo em dire¢do ao seu fim, que ndao deve ser
condescendente com retrocessos, a nao ser por um motivo justificavel, alegado de boa f¢é; b) o
direito adquirido, decorrente da pratica ou omissdo do ato por uma parte em beneficio da
outra, que gere direito subjetivo em favor da outra; ou ¢) como conseqiiéncia de uma dessas
duas circunstancias, a preclusdo temporal ou consumativa, que impede que o ato praticado ou
omitido tenha uma nova oportunidade de ser manifestado.

Nos atos de disposicao extrajudicial, a revogabilidade dependerd normalmente da
vontade das proprias partes (conjuntamente, em caso de ato convencional) ou de expressa
previsdo legal. Trazidos para o processo, produzirdo efeitos desde logo, podendo do mesmo
modo ser revogados para o futuro, desde que ndo incorram em qualquer das trés hipoteses
mencionadas no paragrafo anterior, ou se a lei expressamente a admitir, como ocorre na
hipdtese da revogagdo da procuragio (CPC, art. 44).

5. Regime legal. Como qualquer ato juridico, o ato processual exige
sujeito capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei (Codigo Civil, art. 104).
Mas qual ¢ o sistema normativo que rege a capacidade do sujeito, a licitude do objeto e a
forma do ato de disposi¢do processual?

A meu ver, todo ato do processo, ou seja, todo ato que seja praticado na relacao
processual, como seu elemento integrante, deve observar a capacidade do sujeito, o contetido
e a forma prescritos pela propria lei processual. O direito processual tem as suas proprias
regras. Ainda que esses atos produzam efeitos de direito material, sua subordina¢@o ao regime
processual € inerente a sua natureza processual.

Entretanto, cabe considerar que ha atos do processo que possuem contetido de direito
material, como uma transagdo. Se celebrada através de ato processual, deve observar em todos
os seus elementos o direito processual, mas também devera observar, quanto ao conteudo ou
objeto, o direito material de regéncia da respectiva relagdo juridica.

Todavia, se um ato processual contém um negécio de direito material em que este
exige capacidade ou forma diversos dos prescritos pela lei processual, ndo se pense que o ato
processual nesses aspectos deva observar o direito material. Seu contetido devera respeita-lo,

8 Francisco Carnelutti, Sistema de derecho procesal civil, v. 111, ed. Uteha Argentina, Buenos Aires, 1944,
p.115.
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mas a capacidade dos sujeitos e a forma se desprendem do direito material para submeter-se
as regras proprias do direito processual. Assim, por exemplo, antes do novo Cddigo Civil, que
reduziu a maioridade dos 21 para os 18 anos, o individuo nesse faixa etdria somente podia
celebrar uma transagao assistido pelo seu representante legal. Entretanto, no juizado especial,
ele podia fazé-lo sem essa assisténcia, porque autorizado pela lei processual (Lei 9.099/95,
art. 8°, § 2°). Se a alienacdo de um imdvel, pela lei civil, exigiria escritura publica, podia ela
ser ajustada no processo através de simples peticdo, sem a solenidade da escritura publica.

Mas também existem atos das partes que sdo praticados fora do processo, embora
destinados exclusivamente a nele produzir efeitos. No momento da sua pratica eles nao
integram a relagdo processual, embora devam vir a ser nela posteriormente documentados e ai
produzir efeitos. E o caso da procuragdo outorgada ao advogado. Apesar de serem atos
extraprocessuais, deverdo observar a capacidade, o contetido e a forma prescritos pelo direito
processual. Diferentemente, se forem atos extraprocessuais destinados a produzir efeitos de
direito material e de direito processual. Estes ultimos, quanto a capacidade e a forma, deverao
observar o respectivo direito material, mas quanto ao conteudo reger-se-ao tanto pelo direito
material quanto pelo direito processual, podendo ocorrer que sejam considerados licitos e
eficazes para um e nao para outro.

A prevaléncia do direito material ou do direito processual, quanto a capacidade e a
forma, se os atos forem praticados fora ou dentro do processo ou neste exclusivamente
destinados a produzir efeitos, e a observancia, quanto ao conteiido, de um e de outro, na
medida em que os efeitos dos atos devam produzir-se neste ou noutro plano, sdo principios
que somente expressa disposicao legal em contrario pode derrogar, porque, embora, no Brasil,
a Unido possa legislar sobre o direito processual e também sobre grande parte do direito
material, o direito processual tem os seus proprios principios, como o principio pro actione €
o da liberdade das formas, que facilitam o acesso a justica mesmo de sujeitos ou entes que nao
tém personalidade juridica ou capacidade civil e relegam a plano secundério muitas garantias
formais supridas pela instrumentalidade do processo e pela sua permanente sujeicdo a
supervisdo da mais qualificada e confiavel autoridade publica, que é o juiz, que ndo deve ser
entendida como supressora da liberdade das partes, mas fiscalizadora da adequagdo do seu
exercicio com os fins institucionais do processo.

6. Andlise de alguns atos em espécie. Fixados esses critérios basicos, passarei a
examinar algumas espécies de atos de disposicdo das partes, judiciais e extrajudiciais,
especialmente quanto aos limites do poder de disposi¢cdo, ao momento de sua eficacia, ao seu
regime juridico processual ou extraprocessual e a possibilidade de sua revogacao.

6.1. Pactum de non petendo. Uma primeira espécie convencional extrajudicial
¢ o chamado pactum de non petendo. Nas suas origens romanas correspondia a0 compromisso
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pelo qual o credor se obrigava, em certas circunstincias, como a do compromisso arbitral, a
ndo exigir judicialmente o pagamento do seu crédito'”.

O instituto, que é também citado como correspondente ao perdio da divida™, pode ser
equiparado a renuincia a tutela jurisdicional, a que fiz alusdo no meu estudo sobre as garantias
fundamentais do processo, no qual manifestei opinido no sentido da sua plena
admissibilidade, desde que as circunstancias de que se cerque evidenciem que ela foi livre e
consciente, ndo imposta pela necessidade de livrar-se de qualquer espécie de sujeicdo, nem
como condi¢do de acesso a quaisquer bens ou direitos®'.

O direito moderno apresenta outras modalidades de renuncia a jurisdicdo, como a
submissdo a justica interna das associagoes de opinido e a pactuacdo das chamadas
obrigagoes de paz nas relagdes trabalhistas e em certas comunidades empresariais.

Associagoes de opinido sao entidades que congregam pessoas partidarias de certas
correntes politicas, integrantes de determinados grupos étnicos ou religiosos, simpatizantes ou
praticantes de determinado esporte ou kobby que, em beneficio da fidelidade e da coesdo de
todos os participantes em torno das regras comuns de convivéncia, renunciam a disputar na
justica estatal eventuais divergéncias surgidas no seio da respectiva associagdo. TROCKER,
na sua principal obra, mostrou como a sociedade européia respeita essa autonomia das
associagdes privadas, desde que elas sejam capazes de estruturar internamente 6rgdos de
solugdo de conflitos entre os associados, dotados da necessaria independéncia em relagdo as
suas esferas dirigentes, e desde que no processo interno de apuragdo e imposicao de sangdes
aos associados sejam assegurados o contraditério, a ampla defesa e a motivagdo das
decisdes™. No Brasil, temos uma limitada experiéncia desse tipo, nio propriamente de
renuncia a jurisdi¢do, mas de postergacdo da sua invocagdo, nas associagdes desportivas, por
forga do disposto no art. 217 da Constitui¢ao Federal.

As obrigagoes de paz sdo pactuacdes comuns nas relagdes trabalhistas entre patroes e
empregados e nas relagdes empresariais, especialmente em alguns paises desenvolvidos, nas
quais os interessados se comprometem a ndo ingressar em juizo e ndo deflagrar agdes de
hostilidade em relacdo ao adversario, sem antes submeter o litigio a um foro de negociagdo
geralmente composto por representantes qualificados das duas classes, no caso das relagdes
trabalhistas, ou a assembléia da associagdo empresarial a que os dois litigantes sejam filiados,
no caso de relagdes empresariais, em busca de uma solucdo que atenda aos interesses de
ambos e da propria comunidade”. Timida obrigagdo de paz ¢ a obrigagdo de submeter o
conflito coletivo de trabalho a negociagdo coletiva, como condi¢gdo necessaria para o
ajuizamento do dissidio coletivo, conforme previsdo dos §§ 1° e 2° do art. 114 da
Constitui¢do, o ultimo com a reda¢ao da Emenda Constitucional n° 45/2004.

¥ Vittorio Scialoja, Procedimiento civil romano, ed. EJEA, Buenos Aires, 1954, p.434.

* Humberto Cuenca, Proceso civil romano, ed. EJEA, Buenos Aires, 1957, ns.287, 290, 292 e 300.
2! Leonardo Greco, “Garantias ...”, p.248.

22 Nicold Trocker, Processo civile e Costituzione, ed. Giuffre, Milano, 1974, p.-248.

2 V. Gabriel Aubert, L obligation de paix du travail — étude de droit suisse et comparé, ed. Georg — Librairie de
I’Université, Genéve, 1981, passim.
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Essas convencdes me parecem plenamente validas, desde que revestidas das
exigéncias minimas de renincia a jurisdi¢do acima expostas, a saber, pactuadas de forma
absolutamente livre e consciente, € ndo como meios de obter algum beneficio imediato ou de
livrar-se de algum mal iminente.

Na verdade, as obrigacdes de paz ndo sdo propriamente pactos de renlincia a tutela
jurisdicional, mas de postergacdo do ingresso em juizo enquanto se desenrolam as
negociagdes dentro dos 6rgaos representativos da comunidade. Essa postergacdo deve ter um
limite temporal razoavel e ndo pode impedir o imediato ingresso em juizo sempre que
qualquer das partes necessitar de alguma modalidade de tutela de urgéncia. Também nos
procedimentos sancionadores internos das associacdes de opinido deve existir esse limite
temporal e a ressalva da possibilidade imediata de tutela judicial de urgéncia.

Em um como em outro caso (associagdes de opinido ou obrigacdes de paz) nao
estamos diante de uma convengdo de arbitragem, mas de auséncia temporaria da possibilidade
de ingresso em juizo.

Torna-se relevante no estudo do tema definir se essas pactuacdes tém conteudo de
direito material ou processua124, isto €, se o conteudo do direito material somente se perfaz,
tornando-se exigivel em juizo, ap6s o cumprimento da consulta prévia ou da condig¢do
temporal, nas obrigacdes de paz, ou desta e do procedimento sancionador associativo, nas
associacoes de opinido; ou se se trata apenas de falta de condi¢ao da agdo, o interesse de agir,
e, portanto, do direito a jurisdicdo que esta sujeito a implementacdo dessas circunstancias.
BARBOSA MOREIRA assinala® que a doutrina tem admitido convengdes processuais
condicionais, embora possam elas perturbar a marcha do processo. Parece-me que se essas
convencdes antecedem ao processo ndo ocorre esse risco. Em minha opinido, ndo ¢ o direito
material que deixou de preencher um dos seus requisitos ou esta com a sua eficacia
subordinada a uma condi¢do. O direito material pode ser plenamente eficaz antes mesmo do
preenchimento das circunstancias apontadas, mas apenas a sua postulagao judicial foi diferida.
Nesses casos, 0 ndo implemento desses requisitos suprime o interesse de agir, ressalvada a
necessidade de tutela de urgéncia.

Diferente sera a solug¢do, naquelas hipoteses em que o direito ¢ declarado desde logo
inexigivel judicialmente. Aqui, mais do que a simples auséncia de condi¢do da agdo, parece-
me configurado verdadeiro pacto de non petendo, correspondente a declaragdo da inexisténcia
do direito material ou ao perdao da divida. Foi o que aconteceu com o acordo relativo aos
expurgos das contas do FGTS, objeto da Lei Complementar n° 110/2001, em que o
trabalhador, que aderiu ao acordo, além de concordar com os termos, percentuais € prazos
ajustados com a Caixa Econdmica Federal, assinou declara¢do “de que ndo estd nem
ingressard em juizo discutindo os complementos de atualizagdo monetaria” expurgados.

V. analogamente Trocker, ob. cit., p.270, sobre postergagdes semelhantes determinadas pela propria lei.
3 Ob. cit., p.95.
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Verdadeira renuncia ao direito material e ndo apenas ao direito de ingressar em juizo,
que ndo satisfaz aos requisitos acima, quais sejam, a livre e consciente pactuagdo, posto que
induzida como meio de obter beneficio imediato, além do desrespeito ao equilibrio contratual
e a paridade de armas, diante da evidéncia da manifesta posicdo de vantagem da Caixa
Economica Federal na celebragdo do acordo ¢ em qualquer eventual disputa do direito
material em juizo. Se, apesar da renuncia, o direito for pleiteado em juizo e o julgador
considerar valida a pactuacdo, julgard improcedente o pedido. Se, ao contrario, reputar nula a
renincia, julgard provavelmente procedente o pedido, salvo se subsistir algum outro
fundamento para rejeita-lo.

Quanto ao momento da eficicia, cumpre analisar as diversas hipoteses mencionadas.
Nas associagdes de opinido, a eficicia da postergacdo ocorrerd no momento em que,
configurado o litigio, mas ainda nao concluido o procedimento sancionador interno e nao
atingido o seu limite temporal, carece o prejudicado de interesse de agir judicialmente, exceto
para a propositura de medidas de urgéncia. Nas obrigagdes de paz, a eficacia dar-se-4 também
no momento em que, configurado o litigio, mas ainda ndo concluidas as negociagdes entre as
entidades de classe ou dentro do 6rgdo de representacdo da comunidade e ndo atingido o seu
limite temporal, igualmente subsistird a falta de interesse de agir. J4 na rentincia ao direito ou
na quitagdo extrajudicial de divida, o pacto ¢ eficaz desde a sua celebragdo, salvo disposi¢ao
legal ou contratual em contrario.

A revogabilidade dependera da vontade conjunta das partes (Coédigo Civil, art.472) ou
da previsao legal. No momento em que ocorrer essa revogacao, configurar-se-a desde logo o
interesse de agir para o exercicio da agdo judicial ou para a sua continuidade, se ja proposta,
nas hipoteses de associagdes de opinido e de obrigacdes de paz, enquanto na revogagdo da
renuncia ao direito ou da quitagdo, restabelece-se o direito material com toda a sua eficacia.
Se nesse momento estiver pendente acdo judicial, a revogagdo constituira direito
superveniente, nos termos do art. 303, inciso I, do Cédigo de Processo Civil.

E o regime legal ¢ o preconizado no item 5 acima, salvo disposicao legal expressa em
contrario. Ou seja, a capacidade e a forma reger-se-do pelo direito material, enquanto o
conteudo obedecerd as regras do direito material e, quanto aos seus efeitos processuais
(caréncia de acdo, julgamento de mérito etc.), pelo direito processual.

6.2. Pactum de foro prorogando. O artigo 111 do Codigo de Processo Civil
prevé o acordo de elei¢do de foro, desde que conste de contrato escrito e se refira
expressamente a determinado negocio (§ 1°).

Na esteira de jurisprudéncia constante posterior ao Codigo de Defesa do Consumidor,
a Lei 11.280/2006 facultou ao juiz declarar de oficio a nulidade da clausula de elei¢do de foro
em contrato de adesdo (art. 112, paragrafo tinico, do CPC), determinando a prorrogacao da
competéncia do juiz perante o qual a causa tenha sido proposta, caso nao tenha ele declinado
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da sua competéncia na forma do dispositivo anteriormente mencionado ou se nao oferecida
pelo réu excegdo de incompeténcia (art. 114).

Essas novas regras ndo sao de facil integragdo com as anteriormente vigentes em
matéria de incompeténcia relativa, porque, em verdade, criaram hipotese de declaracao de
oficio de uma nulidade relativa, que se convalida se nao for argiiida, nem declarada.

Ocorre que a lei ndo estabelece em que momento o juiz pode declarar a nulidade da
clausula de eleicdo de foro, nem em que momento se considerara prorrogada a sua
competéncia por ndo ter sido a incompeténcia argiiida ou declarada.

Parece-me que a nulidade ou a excessiva onerosidade da clausula de elei¢dao de foro
constituem matéria que pode exigir dilagdo probatéria, ainda que sumdria. Assim, se a parte
nao argiiiu a nulidade do foro de elei¢ao através de excecao de incompeténcia € o juiz nao
declinou dessa competéncia até o despacho saneador, pois ¢ até¢ esse momento que ele deve
examinar as questdes processuais pendentes (art. 331, § 2°), ficard prorrogada a competéncia
do juizo perante o qual foi a agdo inicialmente proposta™.

Assim, ao foro de eleicdo se aplicam os limites indicados no item 2 acima, sendo as
regras da recente Lei 11.280/2006 uma exemplificacdo do segundo limite, relativo a exigéncia
de respeito ao equilibrio contratual e a paridade de armas. As regras de competéncia da parte
final do artigo 95 do CPC e da Lei de Faléncias (Lei 11.101/2005, arts. 3° e 76) sdo limitagcdes
a admissibilidade do foro de eleigdo em razdo da ordem publica processual.

O momento de eficacia do pacto serd o da propositura de qualquer agdo decorrente do
contrato celebrado entre as partes, que fixara e perpetuara a competéncia, nos termos do artigo
87 do Codigo de Processo Civil. A sua revogabilidade dependera de novo acordo de vontade
entre os contratantes que venham a ser partes no litigio ajuizado, ndo podendo depender da
concorréncia da vontade de outros contratantes que, eventualmente, ndo participem do litigio
ajuizado, mas terd como limite temporal o ajuizamento da demanda porque, desde esse
momento, a perpetuatio jurisdictionis ndo mais a permitird. A Unica hipdtese de eficacia
temporal incidente ao processo ja ajuizado ¢ bem lembrada por PONTES DE MIRANDA, a
que denomina de acordo sucessivo se, proposta a acdo em determinado foro e oferecida pelo
réu excecdo de incompeténcia, vém as partes, antes do julgamento desta, a pactuar
manuten¢do da causa no juizo perante o qual foi proposta, desistindo o réu da referida
exce¢do e, assim, prorrogando-se a competéncia do juizo original®’.

® Para Teresa Arruda Alvim Wambier, Luiz Rodrigues Wambier ¢ José Miguel Garcia Medina, se o réu
contestou a acdo sem argiiir a incompeténcia, ndo existira motivo para a apreciagdo de oficio da nulidade da
clausula de eleigdo de foro, porque esta ndo tera prejudicado o exercicio da defesa. Assim, a aplicagdo do novo
paragrafo tinico do art. 112 devera ser excepcional, reservada apenas para os casos de flagrante e evidente
nulidade (in Teresa de Arruda Alvim Wambier, ob. cit., p.221).

27 pontes de Miranda, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, tomo II, 3* ed., com atualizacio legislativa de
Sergio Bermudes, Forense, Rio, 1995, p.322.
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E, quanto ao regime legal, este ¢ um caso de ato de disposi¢ao praticado fora
do processo, mas destinado a produzir efeitos exclusivamente no processo judicial. Apesar de
inserido em um contrato de direito material, a clausula de foro de eleicdo serd regida, tanto em
relacdo a capacidade das partes, quanto ao conteudo e a forma pela lei processual®®. No artigo
111 do CPC encontram-se as regras especiais sobre o conteudo e a forma que deverdo ser
observadas®. A validade da clausula, de acordo com o seu regime processual, é
absolutamente independente da validade do contrato como um todo, a luz do direito material
que o rege.

6.3. Convengdo de arbitragem. De acordo com o art. 1° da Lei 9.307/96, a
convencdo de arbitragem ¢ o contrato ou a cldusula de um contrato através dos quais pessoas
capazes instituem ou se comprometem a instituir um juizo arbitral extrajudicial para resolver
litigio relativo a direitos patrimoniais disponiveis.

A clausula compromissoria de um contrato deve observar as disposi¢des dos
arts. 4° a 8° da referida Lei, enquanto o compromisso arbitral, que € um contrato tipico, reger-
se-4 pelos arts. 9° a 12 do mesmo diploma e pelos arts. 851 a 853 do Codigo Civil. O
compromisso ndo € necessariamente uma convengdo extrajudicial, porque também pode
adotar a forma judicial, ou seja, ser objeto de um ato interno de um processo judicial em
andamento (Lei 9.307/96, art. 9°, § 1°)*°.

Nem sempre a clausula e o compromisso produzirdo efeitos em um processo judicial,
mas isso podera ocorrer em diversas situagdes, como a instituicdo compulsoria da arbitragem
(Lei 9.307/96, art. 7°.), a acdo de nulidade da sentenga arbitral (art. 33) e a impugnagdo a
execucao da sentenca arbitral (CPC, arts. 475-J a 475-N, introduzidos pela Lei 11.232/2005).

Nesses casos, poderda o juiz ser chamado a examinar os limites da autonomia da
vontade das partes, a luz das regras de direito material acima referidas, podendo recusar a
validade da arbitragem em razdo da indisponibilidade do direito material (Lei 9.307/96, art.
1°), da violacdo do equilibrio contratual e da paridade armas pela pactuagdo em contrato de
adesdo sem as cautelas legais (art. 4°, § 2°) ou da ofensa aos principios e garantias
fundamentais da arbitragem e do processo arbitral (art. 32). Peculiaridade desse controle ¢
que, diferentemente do que ocorre na maior parte dos atos de disposi¢do processual das
partes, esses limites somente podem ser examinados pela autoridade judiciaria através de
acoes proprias, como a de instituicdo compulsoria da arbitragem, a a¢do de nulidade do artigo

¥ Na Alemanha ha controvérsia sobre a natureza processual ou material dos acordos sobre competéncia, que sio
largamente utilizados e previstos nos §§ 38 a 40 da ZPO. V. Stefan Leible, Proceso civil aleman, ed. Konrad
Adenauer Stiftung, Medellin, Colombia, 1999, p.124; Peter L. Murray e Rolf Stiirner, German Civil Justice,
Carolina Academic Press, Durham, North Carolina, 2004, p. 144.

? Pontes de Miranda (Comentdrios...tomo 11, p-321) admite a validade de clausula de eleicdo de foro em
negocios juridicos unilaterais, como as promessas de recompensa, bem como a sua vinculagdo ndo a determinado
negdcio juridico, mas a um ato-fato ilicito, como o mau uso da propriedade, ou a um ato-fato juridico, como uma
descoberta cientifica.

3% Uma modalidade de juizo arbitral instituido por convengio judicial esta prevista nos arts. 24 a 26 da Lei dos
Juizados Especiais (Lei 9.099/95).
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33 da Lei de Arbitragem ou a impugnac¢do incidental a execugdo, ou ainda se argiiida a
existéncia de conveng¢do ou sentenca arbitral como matéria de defesa pela parte interessada
(CPC, art. 301, inciso IX e § 4°), ndo me parecendo possivel a sua apreciagdo ex-officio pelo
juiz’!.

A convengdo arbitral produzira efeitos desde o0 momento em que uma das partes no
contrato decida manifestar a outra a intencao de instituir a arbitragem (Lei 9.307/96, arts. 5° a
7°) ou desde que alegada a sua existéncia como matéria de defesa em processo judicial (CPC,
ultimos dispositivos citados).

Quanto a revogabilidade, enquanto objeto de um contrato privado, a convengdo
arbitral pode ser a qualquer tempo revogada pela mesma forma do contrato, com a anuéncia
das mesmas partes. Os limites a essa revogabilidade encontram-se nos arts. 28 e 29 da Lei
9.307/96. Antes da sentenca arbitral, podem as partes liviemente por fim ao litigio e a propria
arbitragem. Proferida a sentenca arbitral, estard exaurida a convengao e nao sera mais possivel
a sua revogacdo. A revogacgdo tacita da convengdo arbitral também ocorrera no curso de
processo judicial proposto sobre o mesmo litigio objeto da convengao ou do processo arbitral,
se o réu nao arglir a sua existéncia como preliminar da contestacao (CPC, art. 301, inciso IX
e § 4°). Nao me parece possivel essa revogacao tacita depois de proferida a sentenca arbitral.

Argiiida a convengao arbitral como preliminar da contestagdo, mas ainda nao extinto o
processo sem resolucdo do mérito (CPC, art. 267, inciso VII), sendo essa questdo livremente
disponivel pelo réu, pode este vir a dela desistir, consumando-se a sua revogacao expressa, dai
nao resultando qualquer prejuizo para o autor, mas sempre antes da sentenca arbitral.

O compromisso e a clausula compromissoria deverdo obedecer ao regime contratual
que lhes € proprio, quanto a capacidade das partes, ao contetdo e a forma. Apenas a produgao
de seus efeitos e dos efeitos da sentenca arbitral em processo judicial ¢ que observara a lei
processual. Se o compromisso tiver sido ajustado em processo judicial, entretanto, apesar do
seu conteudo contratual, deverd, como ato processual, revestir-se dos requisitos de validade
impostos pela lei processual, quanto a capacidade dos sujeitos, a licitude do objeto e a forma,
sem prejuizo de igualmente observar o regime juridico do direito privado quanto ao contetido
€ ao objeto.

6.4. Autorizagdo de juizos de equidade e de escolha da lei aplicavel. Invocando o
art. 127 do Codigo de Processo Civil, segundo o qual a decisdo por eqiiidade depende de
expressa previsao legal, BARBOSA MOREIRA condena convengdes processuais que
autorizem o juiz a decidir por eqiiidade™.

3! Teresa Arruda Alvim Wambier (ob.cit., p. 80/81), explorando a divergéncia de redagdo entre o inciso IX
(convencao de arbitragem) e o § 4°(compromisso arbitral), sustenta que, ndo tendo sido a clausula
compromissoria mencionada no ultimo dispositivo, deve ser reconhecida de oficio.
32 Ob. cit., p.94.
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Parece-me que essa obje¢ao do mestre ndo pode mais subsistir, a partir do advento da
Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96), que em seu artigo 2° autorizou o convencionamento da
arbitragem de eqiiidade. Se o juiz cumpre a sentenga arbitral adotada em juizo de eqiiidade,
deve ter a possibilidade de receber das partes, ele proprio, a confianga para a formulagao de
juizos alheios a critérios de estrita legalidade. No Codigo italiano ha previsao expressa dessa
possibilidade no artigo 114, que permite o julgamento por eqiiidade do mérito da causa que
verse sobre direitos disponiveis, a pedido conjunto de ambas as partes.

Alias, ndo ¢ apenas o julgamento de eqiliidade que pode ser livremente convencionado,
desde que no ambito dos direitos patrimoniais disponiveis. Também a escolha da lei de direito
material aplicavel a essas relagdes juridicas, consoante previsao da mesma Lei de Arbitragem
que se refere expressamente aos principios gerais de direito, aos usos e costumes € as regras
internacionais de comércio™”.

Também tratados internacionais em vigor no Brasil se referem a possibilidade de
submissdo voluntaria a lei de um determinado pais, em matéria de obrigagdes, como ocorre
com a Convengdo de Nova lorque de 10 de junho de 1958 (art. 5°). HAROLDO
VALLADAO, no seu anteprojeto de lei geral de aplicacdo de normas juridicas, apontava
apenas dois limites a essa estipulacdo: o abuso de direito e a ordem publica (art. 50) **.
Também se aplicam a essas convengdes, se por essas hipoteses ndo abrangidos, os limites
indicados no item 2, acima.

A eficacia da autorizacdo para decisdo por eqiliidade, que fica restrita as questdes de
mérito, se produzird a partir da instauracdo do processo judicial que verse sobre a
correspondente relagdo juridica. J4 a da escolha da lei aplicavel, como fonte de direito
contratual, dar-se-4 desde o momento de inicio da vigéncia do préprio contrato e, portanto,
ainda antes de sua argiiicdo em qualquer processo judicial. A revogacdo de uma e de outra
podera ocorrer convencionalmente a qualquer tempo, respeitadas até essa data e enquanto nao
modificadas por decisdes judiciais posteriores, as adotadas até a revogacao.

Salvo se celebradas através de ato praticado em processo em curso, como uma
transacao judicial, essas convencdes estardo sujeitas, em todos os aspectos, ao direito material
de regéncia do seu proprio conteudo.

6.5. Proposigoes, convengoes e omissoes faticas. Em que circunstancias podem ser
os fatos objeto de atos de disposi¢do das partes ¢ matéria complexa, que comportaria um
estudo a parte. Cabe distinguir os fatos jurigenos dos fatos simples ou complementares. E
entre os primeiros, cabe distinguir os constitutivos do direito alegado pelo autor dos fatos
extintivos, modificativos ou impeditivos desse direito, que sustentam o direito alegado pelo
réu.

* F a chamada lex mercatoria (Carlos Alberto Carmona, Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei 9.307/96,
ed. Malheiros, Sao Paulo, 1998, p. 69/70).

3% Jacob Dolinger ¢ Carmen Tiburcio, Vade-mécum de Direito Internacional Privado, ed. Renovar, Rio de
Janeiro, 1994, p.54.
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Os fatos constitutivos do direito do autor integram o objeto litigioso, compondo
a causa de pedir. Podem gerar direitos absolutos, como os direitos da personalidade e os
direitos reais de gozo, também chamados de direitos autodeterminados; ou servir de
fundamento a direitos relativos, como os direitos de crédito e os direitos reais de garantia,
também denominados de direitos heterodeterminados™. Os direitos autodeterminados podem
ser gerados pelos fatos inicialmente propostos ou por quaisquer outros, desde que possuam as
mesmas caracteristicas juridicas.

Os fatos fundantes de direitos relativos, cabe ao autor alega-los na peti¢ao
inicial e o juiz ndo tem qualquer ingeréncia nessa escolha. Desde o ajuizamento produzem
efeitos no processo (CPC, arts. 87 e 219, § 1°). Até a citacdo, pode o autor unilateralmente
alterar as proposicdes faticas iniciais, seja para retirar, seja para incluir algum fato. Depois da
citagdo e até o saneamento do processo, eventuais alteracoes dependerdo da concordancia do
réu. E depois do saneador esta proibida qualquer alteragdo (CPC, art. 264).

Ja nos direitos absolutos, embora tenha o autor o 6nus de enunciar os fatos
geradores do seu direito na peti¢do inicial, se ele ndo circunscrever expressamente a sua
postulagdo apenas a esses fatos, podera o juiz a qualquer tempo tomar conhecimento de oficio
de quaisquer outros fatos com as mesmas caracteristicas e, com base neles, julgar o pedido
(CPC, art. 462), como podera o préoprio autor, depois da citagdo e do saneador alega-los. Os
fatos produzirdo efeitos no processo desde a sua alegagdo ou revelagdo. Até a citagdo podera o
autor unilateralmente retira-los do objeto litigioso; apds a citagdo, mas antes do saneador,
somente o podera com a concordancia do réu; apds o saneador estard vedada qualquer
restri¢ao.

J& os fatos alegados pelo réu como fundamento do seu direito material, que se
opoe ao do autor, integrando a chamada causa excipiendi, igualmente produzem efeitos no
processo desde o ajuizamento da contestagdo (CPC, art. 326). Em geral, o juiz ndo pode
conhecé-los de oficio, excetuados os geradores de direito indisponivel do réu ou de
fundamentos de defesa de ordem publica (CPC, art. 303, inciso II), como hoje a prescri¢cdo
(CPC, art. 219, § 5°, com a redacdo da Lei 11.280/2006). A revogacao unilateral da alegacao
destes ultimos por parte do réu ndo me parece possivel. J4 a dos demais, inexistindo os
fundamentos da indisponibilidade e da ordem publica, pode ocorrer até a sentenga de mérito,
inclusive em grau de recurso.

Nos limites aqui expostos, poderao as partes dispor a respeito da revelacao de
fatos jurigenos, unilateralmente, através de convengdes ou at¢ mesmo da omissao na sua
alegacao tempestiva.

E quanto aos fatos simples, que sdo os fatos secundarios que servem para
provar a existéncia dos fatos jurigenos, podem sempre ser conhecidos de oficio pelo juiz por

33V. Leonardo Greco, 4 teoria da agéio no processo civil, ed. Dialética, Sdo Paulo, 2003, p.64.
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ocasido do julgamento dos fatos, que ocorre em geral na sentenga (CPC, art. 131). Produzem
efeitos no processo desde o momento em que revelados no processo através de algum ato das
partes ou de qualquer outro sujeito processual, ndo estando ao alcance de qualquer das partes
dispor a respeito da sua revelacao ou da sua apreciagao pelo juiz.

O regime legal dos atos de disposicao a respeito dos fatos sera sempre o
processual, ainda que objeto de convengdo extraprocessual.

6.6. Disposicoes probatorias . As convengdes sobre a distribuicdo do O6nus da
prova estdo expressamente admitidas pelo paragrafo tinico do art. 333 do Codigo de Processo
Civil, salvo se recairem sobre direito indisponivel ou se a conveng¢do tornar excessivamente
dificil a uma parte o exercicio do direito. Respeitados esses limites, que favorecem a
imputagdo desse Onus ao litigante que tiver mais facilidade de producdo da prova do fato, as
partes podem ajustar qual delas sera prejudicada no julgamento, caso determinado fato
relevante ndo fique comprovad036. Se extraprocessuais, tais convengdes produzirdo efeitos no
processo a partir da sua argiiigdo por uma das partes através de algum ato processual. Se
reveladas ou praticadas depois do saneador, poderdo obrigar o juiz a rever a sua deliberacdo a
respeito das provas a serem produzidas.

Sua revogacdo somente pode ocorrer consensualmente, até a prolagdo da sentenca,
porque ¢ nesse momento culminante que o juiz aplicard as conseqiiéncias definitivas das
regras de distribui¢do do 6nus da prova. A meu ver ocorrerd a revogacao tacita se nenhuma
das partes a invocar no momento da proposicdo das provas que se da, normalmente, na
peticdo inicial e na contestacdo (arts.282, inciso VI, e 300).

O regime dessas convengdes serd sempre o da lei processual.

Mas além dos limites bem definidos no pardgrafo Unico do art. 333, que,
segundo MOACYR AMARAL SANTOS”, se modelou no artigo 2.698 do Codigo Civil
italiano, ¢ preciso reconhecer a reduzida importincia que atualmente possuem as regras
relativas ao 6nus probatorio, que, de nenhum modo podem prejudicar o livre convencimento
do juiz, servindo principalmente para auxilia-lo em caso de duvida.

Outras convengdes probatorias também sdo admissiveis, desde que disponivel
o direito material que por elas possa ser atingido e que ndo seja tolhido o livre convencimento
de juiz, nem limitado o seu poder de determinar de oficio a produgdo das provas que julgar
necessarias a devida e veraz elucidagdo dos fatos. LOPES DA COSTA, apontado como um
adversario das convengdes de distribuicdo do 6nus da prova, lecionava, entretanto: “O que
elas podem ¢ dispensar de prova certos fatos, confessando-os fictamente, como ndo os

V. 0 meu estudo “A prova no Processo Civil: do Codigo de 1.973 ao novo Codigo Civil”, in Estudos de direito
processual, ed. Faculdade de Direito de Campos, Campos dos Goytacazes, 2005, p.357/392.

37 Moacyr Amaral Santos, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, vol. IV, 2% ed., Forense, Rio de Janeiro,
1977, p.40.
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contestando (art. 209) ou expressamente. Também se lhes permite combinarem, para

determinados atos, certa prova”38.

Nada impede que essas espécies de convencdes sejam celebradas no curso do
processo ja em andamento.

Exemplos outros, ainda poderiam figurar-se de convengdes probatorias.
BARBOSA MOREIRA admite a convengdo em que ambas as partes dispensem a indicagdo
de assistentes técnicos. Como essa indicagao ¢ uma faculdade de cada uma das partes, nada
impede que, de comum acordo, ambas resolvam nao exercé-la. A convencao produzira efeito
a partir da pratica do ato processual em que for comunicada no processo e somente podera ser
revogada consensualmente até a decisdo do juiz que determinar a producdo da prova pericial.
Posteriormente, parece-me que ndo deveria ser admitida essa revogagdo, por violar a
preclusdo.

Inocuas, por outro lado, e até mesmo nulas, seriam outras espécies de
convengdes probatdrias, como, por exemplo, a designacdo de comum acordo do perito inico
ou a limitagao da investigagao probatoria a producdo apenas de provas orais. No sistema
brasileiro, ndo podem as partes limitar os poderes do juiz na investigacao da verdade. Ainda
que deva exercé-los normalmente em carater subsidiario, ndo pode deles abrir mao. Este pode
aceitar a indicacao do perito feita de comum acordo pelas partes, mas a deliberagdo final sera
de sua responsabilidade, ndo daquelas. Pode ele igualmente convencer-se ndo ser necessaria
ou util qualquer outra prova, exceto as de natureza oral, acolhendo a sugestao das partes.

Em outros sistemas, encontram-se regras consagradoras de algum tipo de
limitagdo a iniciativa probatdria do juiz. Assim, no direito alemao, cabe as partes a indicag@o
das testemunhas, nio podendo o juiz de oficio determinar a inquiri¢io de qualquer pessoa®’.
Sao sistemas em que mais acentuada € a autonomia das partes, com a conseqiiente reducao
dos poderes do juiz.

Entre os atos de disposi¢do probatdria encontra-se a confissdo, que pode ser
extrajudicial ou judicial, subdividindo-se esta em espontdnea ou provocada. Seu limite ¢ a
disponibilidade do direito material. O momento em que se inicia a producao dos seus efeitos ¢
o da pratica do ato de confissdo judicial ou da revelacdo no processo do ato de confissdo
extrajudicial. A sua revogacdo depende de agdo propria (CPC, art. 352), motivada em erro,
dolo ou coagdo. Como fato processual que sera livremente apreciado pelo juiz, a confissdo
ndo comporta retratacdo”'. O seu regime legal ¢ o processual (CPC, arts. 342/354)*.

¥ Moacyr Amaral Santos, ob. ¢ loc. cits.
% 0b. cit., p. 92.

40y, Stefan Leible, Proceso civil aleman, ed. Konrad Adenauer Stiftung/Diké, Medellin, 1999, p.137; Peter L.
Murray e Rolf Stiirner, German Civil Justice, ed. Carolina Academic Press, Durham, 2004, p.264.

*! Giovanni Verde, Profili del processo civile, vol.2, Jovene ed., Napoli, 2% ed., 2002, p.118.

*2 Em alentado estudo no Direito portugués (4 confissdo no direito probatério, ed. Coimbra, 1991, p.269/329),
José Lebre de Freitas sustenta a eficacia substantiva da confissao.
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6.7. Disposigoes sobre o procedimento. Mais dificil ¢ a definicdo dos
limites a disposicao a respeito do procedimento, sabendo-se que, entre nos, este ¢ regulado
estritamente pela lei. As vezes é a propria lei que abre margem a disciplina procedimental
convencionalmente ajustada pelas partes, como na suspensdo do processo, na modificagao de
prazos legais dilatérios ou no adiamento da audiéncia (CPC, art. 265-1IL, art. 181 e art. 453-I).
Mas no siléncio da lei, o procedimento legal deve ser respeitado, pois ele ¢ a garantia do
tratamento isondmico de todos os cidaddos e na sua ritualidade se encontram as escolhas do
legislador que procuram compor in abstracto de modo equilibrado as variadas situacdes
subjetivas que nele se defrontam. A par dessa desejavel homogeneidade genérica, ¢
igualmente indispensavel uma certa flexibilidade, para assegurar in concreto a paridade de
armas e¢ a ampla defesa®, assim como para fazer valer a natureza instrumental dos atos
processuais, hoje ndo mais refém de intteis formalismos.

Assim, a pratica de atos processuais pelas partes, sem a rigorosa observancia dos
requisitos estabelecidos pela lei, ¢ fato do cotidiano forense, que ndo prejudica a validade da
maioria dos atos assim praticados, na medida em que a sua finalidade foi atingida ou em que
os requisitos inobservados ndo eram essenciais. Embora a teoria dos defeitos dos atos
processuais ainda nao esteja definitivamente construida, sofrendo excessiva influéncia do
direito material, ja tive oportunidade em outras ocasidoes de ensaiar uma certa sistematizagao,
ditada particularmente pelo progressivo declinio das chamadas nulidades absolutas e pela
necessidade de restringir o culto a forma apenas ao descumprimento de regras impostas pela
protecdo da eficadcia de normas imperativas protetivas de direitos indisponiveis, como ja
referido acima™.

Excluidos os casos de nulidades absolutas, se o ato praticado por uma das partes
deixou de observar algum requisito essencial imposto pela lei e a outra parte ndo alegou a sua
nulidade na primeira oportunidade que teve para falar nos autos, nem demonstrou ter sofrido
algum prejuizo, a nulidade do ato estara sanada e o ato produzird validamente, desde o
momento em que foi praticado, todos os seus efeitos, sem que o juiz possa ter nesse resultado
qualquer ingeréncia. Se o vicio do ato ¢ uma mera irregularidade, ou seja, o descumprimento
de um requisito meramente Util do ato, o juiz pode exigir que a parte o regularize, se for
possivel. Mas se o juiz ndo atentar para tao leve defeito até o final do processo, a prestacao
jurisdicional serd plenamente valida e o vicio estard totalmente sanado. Enfim, o juiz deve
velar pelo nucleo duro de principios e garantias que formam a ordem publica processual,
aceitando que as partes disponham com liberdade sobre a marcha do processo, desde que
respeitado esse minimo irredutivel®.

# V. Leonardo Greco, “Garantias fundamentais do processo: o processo justo”, in Estudos de direito processual,
ed. Faculdade de Direito de Campos, Campos dos Goytacazes, 2005, p. 225/286.

# V. os dois altimos paragrafos do item 2 acima. V. também: Leonardo Greco, O Processo de Execugdo, vol.2,
p. 256/290. e ainda “O valor da causa ¢ as custas iniciais no mandado de seguranga”, in Estudos de direito
processual, ed. Faculdade de Direito de Campos, Campos dos Goytacazes, 2005, p. 175/196.

* Em perspectiva diversa, qual seja a de reforco dos poderes do juiz, José¢ Roberto dos Santos Bedaque

igualmente sustenta a flexibilidade da técnica no controle da validade dos atos processuais (Efetividade do
processo e técnica processual, ed. Malheiros, Sao Paulo, 2006, p.107/111).
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Convengdes sobre o procedimento, dentro desses limites, devem ser acolhidas e
respeitadas pelo juiz. Entretanto, o legislador brasileiro nem sempre ¢ fiel a esses critérios,
atendo-se muitas vezes a uma rigidez procedimental incompativel com o respeito as garantias
fundamentais do processo e totalmente distanciada do respeito devido a ordem publica
processual. Cito como exemplo, o disposto no art. 182 do Cddigo de Processo Civil, que
proibe as partes, mesmo de comum acordo, reduzir ou prorrogar os prazos peremptorios. Ora,
a reducdo do prazo recursal de sentencas de partilha em inventarios ¢ pratica usual, vedada
por esse dispositivo. E por que nao poderiam as partes prorrogar esse ou qualquer outro prazo
processual, desde que o fizessem moderadamente, sem que isso implicasse em excessivo

retardamento do desfecho do processo e, portanto, em comprometimento da celeridade?

Nao ultrapassados esses limites e ndo comprometida a adequada cognicdo da causa
pelo juiz, parece-me perfeitamente aceitdvel a regulacdo convencional do procedimento.
Assim, por exemplo, se, mesmo nao sendo evidente a complexidade da causa, ambas as partes
decidirem optar por memoriais escritos em lugar das alegagdes finais orais, o juiz deve deferi-
los (CPC, art. 454, § 3°).

Quanto ao uso de idioma estrangeiro46, nao deve ser admitida a sua adogao
convencional, porque prejudicaria a cognicao adequada do juiz ou, pelo menos, a presuncao
de que o juiz somente ¢ conhecedor do idioma nacional, ndo havendo qualquer seguranca de
que conheca tdo bem idioma estrangeiro a ponto de nele poder exercer a fungao jurisdicional.
A crescente circulacdo de documentos em certos idiomas estrangeiros, como o espanhol e o
inglés, a nacionalizacdo de expressdes e frases e o uso da internet desde a infancia poderdao
suprimir no futuro a necessidade dessa proibigao.

De acordo com o art. 158 do CPC, os atos de disposi¢@o sobre o procedimento
produzirao efeitos desde o momento em que forem praticados ou revelados no processo, salvo
se a lei expressamente dispuser de modo diverso, como ocorre com a desisténcia da acao, que
somente se consumara com a homologac¢ao judicial (CPC, art. 158, paragrafo tinico).

Os limites a sua revogabilidade deverdo ser analisados caso a caso, a luz das
diretrizes expostas no item 4 acima, cabendo observar, quanto a desisténcia da agdo que,
enquanto ndo homologada, podem ela e a concordancia do réu ser revogadas unilateralmente,
pois sua eficacia depende dessa homologagdo, ndo havendo qualquer situagdo juridica
definitivamente consolidada antes dela.

Como atos de contetido exclusivamente processual, seu regime ¢, em todos os
aspectos, o da lei processual.

7. Consideracgoes finais. A partir do marco tedrico aqui delineado, espero, em
estudos subseqiientes, dar seqiiéncia a investigacdo ora iniciada, analisando todas as situagdes

V. Barbosa Moreira, ob.cit., p. 91.
26



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PROCESSUAL
www.revistaprocessual.com
1* Edigdo — Outubro/Dezembro de 2007

juridicas em que possam ocorrer os atos de disposi¢ao das partes, observando-os sob os
quatro aspectos inicialmente propostos - limites, momento de eficacia, revogabilidade e
regime legal — e, eventualmente mais algum outro que contribua para a sua compreensao e
sistematizacao.

Estardo sob o foco desses estudos as seguintes situagdes, previstas no Codigo de
Processo Civil: a) a possibilidade de substitui¢ao do réu na nomeacao a autoria (arts. 65 e 66);
b) a substituicao do alienante ou cedente pelo adquirente ou cessionario (art. 42, § 1°); ¢) o
reconhecimento do pedido (art. 269, inciso II); d) a transagdo judicial (arts. 269, inciso III;
475-N, incisos Il e V, e 794, inciso II) a suspensao do processo por convengao das partes
(arts. 265, inciso II, e 792); f) o adiamento da audiéncia por convengdo das partes (art. 453,
inciso I); g) o requerimento conjunto de preferéncia no julgamento perante os tribunais (art.
565, paragrafo unico); h) as convengdes sobre prazos (art. 181); i) as convengdes sobre
alegacoes finais orais de litisconsortes (art. 454, § 1°); j) a desisténcia da acdo (arts. 267, § 4°,
e 158, pardgrafo unico); 1) a conciliagdo em audiéncia (arts. 447/449); m) a desisténcia da
execugdo (art. 569), n) a liquidacdo por arbitramento por convencdo das partes (art. 475-C,
inciso I); o) a administracdo de estabelecimento penhorado (art. 677, § 2°); p) a escolha do
juizo da execugdo (art. 475-P, paragrafo Unico); q) a escolha da prestagdo nas obrigagdes
alternativas (art. 571); r) a escolha do foro pela Fazenda na execugdo fiscal (art. 578,
paragrafo Unico); s) a escolha do meio executdrio pelo exeqiiente (art. 568); t) a escolha do
bem na entrega de coisa incerta (art. 629); u) a opcdo do exeqiiente pelas perdas e danos na
execu¢do de obrigacdes de fazer (art. 633); v) a execucdo da obra pelo proprio exeqiiente nas
prestagdes de fazer (art. 637); x) o deposito em maos do executado com a anuéncia do
exeqiiente (art. 666, § 1°); z) a desisténcia da penhora pelo exeqiliente (art. 667, inciso I1I); aa)
a sub-rogagdo ou alienacdo judicial do crédito penhorado (art. 673); bb) o acordo sobre a
forma de administragdo na penhora de estabelecimento (art. 677, § 2°); cc) a dispensa da
avaliacdo se o exeqliente aceitar a estimativa do executado (art. 684-1); dd) a opcdo do
exeqiiente pela adjudicagdo ou pela alienacao particular (art. 686); ee) a substitui¢do da
arrematacdo pela alienagdo via internet a requerimento do exeqiiente (art. 689-A); ff) a
nomeac¢dao do administrador no usufruto (art. 719); gg) a escolha do rito da execucdao de
alimentos (arts. 732/735); hh) a opcao do executado pelo pagamento em prestacdes (art. 745-
A); 11) o acordo de pagamento amigavel pelo insolvente (art. 783); jj) a escolha de depositario
de bens seqiiestrados (art. 824-I); 1I) o acordo de partilha amigavel (art. 1.031); mm) a
aliena¢do de bens em depdsito judicial (art. 1.113, § 3°)

Além dessas hipoteses de atos de disposi¢@o, cogito examinar algumas outras,
existentes em outros ordenamentos processuais, mencionadas pela doutrina ou possivelmente
compativeis com o ordenamento brasileiro, como a rentncia bilateral antecipada do recurso
futuro, a penhora em lugar inacessivel, a ndo impugna¢do do valor da causa, a escolha do
procedimento, o acordo de alienagdo antecipada dos bens penhorados e a convengdo sobre a
escolha do bem a ser penhorado.

Talvez seja ainda muito cedo para conclusdes definitivas, mas, de qualquer
modo, parece estar aberta a porta para uma compreensdo mais precisa sobre a relagdo de
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equilibrio que deve existir entre os poderes do juiz e os poderes de disposi¢do das partes no
processo civil brasileiro. A cooperagdo e o didlogo humano, que devem constituir o clima
dominante no desenvolvimento do processo, exige o mutuo reconhecimento das posi¢des de
vantagem que cada um dos interlocutores estd em condigdes mais favoraveis de tutelar, sem
rivalidades, nem autoritarismos, mas no espirito construtivo do processo mais justo possivel e
da conseqiiente solugdo mais adequada possivel da causa.

Rio de Janeiro, 2 de junho de 2007
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