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RESUMO

TRIGO, Alberto Lucas Albuquerque da Costa. Promessas de ndo processar e de nao
postular: o pactum de non petendo reinterpretado. 2019. 163 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2019.

O objetivo do presente trabalho é analisar as promessas de ndo processar e de ndo postular.
Para tanto, parte-se da abordagem do pactum de non petendo, seu conceito, seus antecedentes
historicos, sua natureza, limites, formas de cumprimento e sua relacdo com outros instutos de
direito processual. Ao abordar-se 0 objeto de referida convencdo processual, verifica-se a
eventual possibilidade de incidir sobre requerimentos que podem ser deduzidos ao longo do
processo, apurando-se, também, eventual proveito pratico de tal acordo. Sdo ainda
apresentadas espécies de pacta de non petendo, como 0 pactum de non exequendo, as
clausulas de paz e o acordo de ndo persecucédo penal.

Palavras-Chaves: Pactum de non petendo. Promessa de ndo processar. Promessa de nédo
postular. Pactum de non petendo parcial. Convencdo processual. Negdcio
juridico processual. Pactum de non exequendo. Acordo de ndo persecucao

penal. Clausula de paz.



ABSTRACT

TRIGO, Alberto Lucas Albuquerque da Costa. Covenant not to sue and not to request: a
pactum de non petendo reinterpretation. 2018. 163 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Processual) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2019.

The present work analyses the covenant not to sue and the covenant not to request. Therefore,
the pactum de non petendo is taken as starting point, and its concept, history, nature, limits,
enforcement measures, and relation to other procedural institutes are fundamental to the
interpretation given in this work. By evaluating the possible objects of the aforementioned
procedural agreement, it is also studied the possibility of such agreement to affect requests
made in a given procedure. Some examples of the covenant are, in the final chapters, studied,
such as pactum de non exequendo, conciliation clauses, and agreement not to press charges in
a criminal case.

Keywords: Pactum de non petendo. Covenant not to sue. Agreement not to request.
Partial pactum de non petendo. Procedural agreement. Procedural contract.

Pactum de non exequendo. Agreement not to press charges. Conciliation

clause.
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INTRODUCAO

No presente trabalho, abordar-se-4 a interessantissima problematica em torno da
promessa de ndo processar, relendo tal conceito de forma que se consiga entender a exata
extensdo de sua aplicagcdo no cenario contemporaneo. Como sera adiante demonstrado, esta-se
diante de um dos mais antigos negdcios processuais, de forma que o estudo passara pela
analise de seu histérico. De fato, se por um lado ndo se pretende firmar no histérico da
convencdo — uma vez que a ideia deste trabalho é oferecer relevante contribuicdo —, por outro
lado, n&o se pode esquecer das relevantes contribuicdes dos trabalhos que antecederam este.

O pactum de non petendo, apesar de estar presente no cotidiano juridico desde o
direito romano, ainda tem sido objeto de indmeras controveérsias, sejam elas sobre a sua
admissibilidade, sejam sobre 0 objeto da convencgéo. Tais controvérsias serdo abordadas neste
trabalho, sobretudo para que, ao final, possa-se oferecer contribuicdo que esteja de acordo
com a forma como a convencdo processual é atualmente vista, tanto sob o ponto de vista
tedrico, como sob o ponto de vista pratico. Em outras palavras, ao apresentar-se conceito,
objetos e limites da promessa de ndo processar, deve-se sempre manter, como uma — dentre as
varias — preocupacéo central os efeitos que séo pretendidos.

E possivel presumir que os constantes questionamentos surgem do escasso tratamento
tedrico do instituto, que, apesar de aparecer em diversos institutos processuais, tendo,
inclusive, ganhado importancia com o exponencial crescimento de celebracdo de acordos de
ndo persecucdo penal, deixa de ser abordado em trabalhos cientificos. Ora, 0 artigo mais
profundo e extenso sobre o tema em lingua portuguesa foi escrito pela Professora Paula Costa
e Silva, que, em razdo de seus fundamentos no direito processual portugués, trouxe
importante contribuicdo aos trabalhos que buscam abordar essa convengdo em espécie. Fora a
mencionada pesquisa, poucas outras ha que se dediquem exclusivamente ao tratamento da dita
convencdo, sendo ela abordada apenas en passant. Pode-se ainda destacar que, nos paises
europeus — e sobretudo na Italia — foram escritos alguns trabalhos interessantes sobre o
assunto. No entanto, a mera leitura de tais textos ndo parece ser suficiente para que se tenha a
compreensdo da exata extensdo da convencdo no Brasil.

O pactum de non petendo por vezes se assemelha ao covenant not to sue do direito

anglo-saxdnico, de forma que a tal convencéo serdo feitas algumas referéncias. * A convengéo

! Sobre a covenant not to sue, veja-se JONES, Nelson E. The release, proof of loss and covenant not to sue.
Insurance law jornal, n. 348, jan. 1952; FRENCH, Susan. Can covenants not to sue, covenants against
competition and spite covenants run with land — comparing results under the Touch or Concern Doctrine and the



12

anglo-saxonica ja foi abordada em alguns trabalhos escritos nos Estados de Unidos, o que
parece especialmente interessante em pais no qual a fase pré-processual € dotada de grande
relevancia, e em que os acordos antes da propositura da agdo sdo importantissimos para o0 bom
funcionamento do sistema processual. No entanto, tendo em vista a grande diferenga entre o
sistema processual brasileiro e o sistema processual estado-unidense, pouco é de fato
aproveitavel. Isso é especialmente agravado em razdo da baixa tecnicidade e grande
abordagem fatica que acaba prevalecendo neste ultimo ordenamento.

Neste trabalho, com o intuito de facilitar a abordagem e buscando ainda consolidar
termos nacionais que indiqguem o objeto de estudo, optou-se por traduzir o pactum de non
pentendo como promessa de ndo processar. Ao longo do estudo serd demonstrada a exata
extensdo de tal promessa, seus aspectos relevantes, consequéncias e limitagdes. De toda
forma, a adocédo de terminologia nacional, além de extremamente relevante para consolidacéo
do instituto, ainda apresenta a grande vantagem de facilitar a leitura do texto, que deixa de
contar com expressdo latina em absolutamente todos os seus paragrafos. Isso ndo significa
dizer, no entanto, que sera a tradicional terminologia completamente abandonada, devendo-se
ter em mente que ora se fara referéncia as expressoes tradicionais, ora se fara referéncia as
mencionadas adaptacdes terminoldgicas.

No entanto, como sera visto, apenas a promessa de ndo processar ndo esgota por
completo o tema. Isso porque um dos aspectos relevantes que se pretende tratar é exatamente
a possibilidade de a convencdo apenas dizer respeito a parte da demanda ou a algum
requerimento em especifico. Com isso, necessario faz-se um termo que indique tal
possibilidade. Para tal, concluiu-se que a melhor expressao é promessa de nao postular, o que
anteriormente se chamou de pacto de non petendo parcial®3.

Além da terminologia que sera adotada, parece importante fazer breve introducdo a
respeito do trabalho que sera apresentado, fazendo apontamentos sobre os capitulos que o
compdem.

No primeiro capitulo, tratar-se-a das convencfes processuais de maneira geral, seus

aspectos historicos, a funcdo da autonomia privada no processo civil, a importancia das

Restatement Third. Real property, probate and trust jornal, n. 38, 2003; EIRITZ, Misa K. Should intellectual
property owners just do it? An examination into the effects of Nike’s covenant not to sue. Berkeley Technology
Law Journal, v. 29, issue 4, 2014, p. 837-863.

2 A esse respeito, ja se teve a oportunidade de publicar artigo especifico, que tratava exatamente da incidéncia do
pactum de non petendo sobre partes da demanda. Nesse sentido, veja-se TRIGO, Alberto Lucas Albuquerque da
Costa. Pactum de non petendo parcial. Revista de Processo, vol. 280, p. 19-39.

% Ao longo do texto, diversas vezes o leitor encontrara a palavra “pactum” declinada em latim. Assim foi feito
para que fossem cumpridas as normas gramaticas da lingua.
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convencOes processuais e o sistema introduzido pelo Codigo de Processo Civil de 2015.
Naturalmente, tal topico ndo possui qualquer pretensdo de exaurir o tema, sobretudo em razéo
de sua grande complexidade. No entanto, a apresentacdo das premissas € de suma importancia
para que o trabalho seja ideologicamente estruturado, de forma que o leitor tenha a perfeita
nocdo de como 0 autor enxerga 0 processo civil contemporaneo e de como o pactum de non
petendo insere-se em tal cenario.

Em tal capitulo, seré& ainda apresentada a relacdo da promessa de ndo processar com as
convencOes processuais. Naturalmente, mesmo antecipando-se a apresentacdo dos possiveis
objetos da promessa, € interessante para que nao fique o capitulo completamente apartado do
restante do trabalho.

Em seguida, no segundo capitulo, a promessa de ndo processar e a promessa de nao
postular serdo analisadas. Em primeiro lugar, sera apresentado o conceito de promessa de ndo
processar adotado neste trabalho, que compreendera tanto a tradicional l6gica da convencao,
como ideias mais contemporaneas e proveitosas em torno do tema. Em seguida, sera feito
breve estudo historico do tema. A identificacdo do objeto da convencdo sera também de
grande importancia, como se vera em um dos subitens do capitulo em questdo, tratando-se
tanto do que é objeto da promessa, como de outras categorias que ndo podem ser qualificadas
como objeto. Ainda no referido item, serdo abordados o momento e o local para celebracdo da
convencdo, seus limites, e o pactum de non petendo parcial.

Em seguida, serdo destacados os limites da promessa de ndo processar, a possibilidade
de celebracdo de promessa de ndo processar perpetua ou com prazo indeterminado, sua
relacdo com as obrigacfes naturais e a interacdo do tema com a fluéncia (ou ndo) de prazos
prescricionais.

Por fim, tratar-se-a das formas de cumprimento da promessa de ndo processar,
abordando-se tanto a possibilidade de alegacdo como matéria de defesa — devendo-se discutir
que tipo de defesa é essa — quanto a possibilidade de propositura de acdo autbnoma para
prevenir o indevido ajuizamento de acdo que verse sobre contrato em que ha promessa de ndo
processar.

No terceiro capitulo, serdo apresentadas promessas de ndo processar em espécie, ou
seja, exemplos concretos de promessa de ndo processar e de ndo postular. Entre elas, pode-se
desde ja destacar as clausulas de paz, o pactum de non exequendo, a legitimidade

extraordinaria negocial exclusiva, etc.
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Por fim, reservou-se o capitulo 4 para tratar do acordo de nao persecucao penal, que
tem desempenhado papel de extrema relevancia no processo penal contemporaneo. Na
esséncia, trata-se de um dos possiveis beneficios que podem ser oferecidos pelo Ministério
Publico e pelo delegado de policia em razdo da celebragdo do chamado ‘“acordo de
colaboragdo premiada”. E, com efeito, a maior vantagem que pode ser oferecida a um
integrante de organizagdo criminosa. Para tanto, serdo apresentados interessantes aspectos
sobre a convencialidade em processos e procedimentos que envolvem direitos publico — em
tese indisponiveis.

As conclusdes foram alcancadas apds analise de manifestaces doutrinarias sobre o
pacti de non petendo, tanto da doutrina nacional, como da doutrina estrangeira. A proposta
apresentada também depende de um enfoque, por assim dizer, diferente do que
frequentemente dado pela doutrina, o que ndo parece ser grande problema, uma vez que, sobre
0 que pouco se escreve, grande espaco ha para a pavimentacdo do caminho.

Também foi feita analise de temas correlatos ou pressupostos, como ocorre no caso
das convencdes processuais — que sao passo anterior — e no caso do acordo de ndo persecucao
penal — que é passo j& mais avancado. Em alguns campos, pdde-se, inclusive, contar com o
suporte de alguma jurisprudéncia, como se podera verificar no topico sobre as clausulas de
paz, que tém expresso reconhecimento na jurisprudéncia da Corte de Cassacdo francesa e em

um precedente do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
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1. CONVENCOES PROCESSUAIS

O presente capitulo, tratara das convencdes processuais de maneira geral, sobretudo
para que sejam fixados os marcos teoricos deste trabalho. A importancia maior esta no fato de
que, sendo a promessa de ndo processar também convencdo processual — como sera adiante
demonstrado — diversos requisitos, limites, caracteristicas e pressupostos serdo coincidentes,
de forma que claramente se pode aproveitar a vasta producdo doutrindria sobre 0s negocios
juridicos processuais* para construir as ideias deste trabalho.

Sem qualquer pretenséo exaustiva, em primeiro lugar, serdo abordados os aspectos
historicos das convengdes processuais, tentando compreender como a doutrina, na evolucao
do processo contemporaneo, recebeu — ou ndo — os acordos sobre o procedimento e sobre
poderes das partes. Em seguida, sera abordada a funcdo da autonomia da vontade no processo
civil, demonstrando-se em que medida se assemelha ou se afasta da autonomia privada. Por
fim, serdo demonstradas as razfes pelas quais atualmente sdo o0s negdcios juridicos
processuais necessarios, com especial énfase na clausula geral trazida pelo Cddigo de
Processo Civil de 2015 em seu art. 190.

Como bem notado por Antonio do Passo Cabral, ha grande imprecisdo terminoldgica
quando se fala das convengbes processuais. 1Sso porque 0s autores que tratam sobre o tema
utilizam, entre outros termos, negdcio juridico processual, protocolo, avenca, convencéo,
contrato, pacto, para indicar o mesmo fendémeno processual. De qualquer forma, o autor
demonstra que “mais importante do que o debate sobre qual o instrumento, se um ‘contrato’,
‘acordo’, ‘pacto’ ou ‘convencdo’, ¢ admitir que o processo contemporaneo nao pode
prescindir de técnicas proprias de uma légica consensual”.®

Neste trabalho, preferem-se os termos conven¢do ou acordo processual, que “sdo
inequivocos porque remetem tanto a disciplina do direito privado, quanto também a outros
ramos do direito publico, inclusive o processo™®. Significa dizer que, na linha do que

anteriormente verificado, sendo termos mais amplos, que demonstram a incidéncia de técnicas

4 Nos ultimos anos, as convencdes processuais foram tratadas em diversas dissertacdes, teses e artigos, dos quais
sdo exemplos: CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais, 2% ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018;
GODINHO, Robson. Negdcios processuais sobre o énus da prova no Novo Cddigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais, 22
ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016; BRAGA, Paula Sarno; et al. (Coord.). Negécios Processuais. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017; CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Neg6cios processuais.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2015; entre outros.

5 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais, 2% ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 56.

& CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais, 2% ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 61.
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consensuais no processo, sdo também os mais apropriados para identificar o fendmeno sobre
0 qual se teoriza. De toda forma, deve ficar claro que, na doutrina estrangeira, frequentemente
se tem preferido o termo contrato sobre o processo ou sobre o procedimento (Prozessvertrage
na Alemanha e contract procedure no direito anglo-saxonico)’.

Na mesma linha, em classico artigo sobre o tema, José Carlos Barbosa Moreira
apontava a maior tecnicidade da expressdo convengdo processual, argumentando que a
expressao era mais condizente com a linguagem adotada no Codigo de Processo Civil de
1973.8 Tal expressdo esta, de fato, mais afinada com o fendmeno que se pretende descrever,
ainda que em linhas gerais, uma vez que, na verdade, o objeto deste estudo é uma convengdo
processual em espécie, o pactum de non petendo.

Por meio das convencdes processuais, as partes possuem o poder de determinar a
criacdo, a modificacdo ou a extingdo de situacdes juridicas processuais, alterando o
procedimento.® E importante destacar que, em grande parte dos casos, essa possibilidade de

acordo sobre o procedimento se da sem necessidade de intervengdo de nenhum outro sujeito™°.

7 “Na moderna doutrina alemd generalizou-se, para os atos de que estamos tratando, a denominacéo
Prozessvertrage, que se traduz literalmente por ‘contratos processuais’. Se se deve ou ndo considerar apropriado
0 nomen iuris é questdo que depende da maior ou menor extensdo conceptual atribuida a palavra ‘contrato’ —
ponto em que notoriamente variam as atitudes doutrinarias” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convengdes
das partes sobre matéria processual. Temas de Direito Processual, 32 série. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1984, p. 88).
No direito anglo-saxénico, ver DAVIS, Kevin E.; HERSHKOFF, Helen. Contracting for procedure. CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm,
2015, p. 131-178. Por fim, no direito brasileiro, Leonardo Carneiro da Cunha, Pedro Henrique Nogueira e
Robson Godinho preferem a expressao negdcio processual (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos
processuais no Processo Civil Brasileiro. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.).
Negécios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 27-62; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios
juridicos processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016; GODINHO, Robson. Negdcios processuais sobre o
onus da prova no Novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015).

8 Nesse sentido, veja-se trecho da obra de José Carlos Barbosa Moreira: “A expressdo ‘contrato processual’ nio
é encontradica na literatura patria. Tem-se antes falado de ‘avencas’ ou ‘acordos processuais’. A essas maneiras
de dizer parece-nos preferivel a locugéo ‘convengdes processuais’, de cunho mais técnico e, sobretudo, mais
aderente a linguagem do Codigo, que usa ‘convengdo nos arts. 111, 181, 265, n.° I, 333, paragrafo tinico, e 453,
n.° I, bem como palavras cognatas dessa noutros dispositivos (arts. 454, § 1.°, 606, n.° I, 656, 792, 1.028, 1.031,
n.t I, 1.113, § 3.9” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convencdes das partes sobre matéria processual.
Temas de Direito Processual, 32 série. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1984, p. 89).

® Aqui, o conceito de convengdo processual ainda ndo foi tratado de forma exaustiva. De toda forma,
antecipando-se o debate, podemos valer-nos de trecho da obra de Antonio do Passo Cabral, para quem
“[c]onvencdo (ou acordo) processual é o negdcio juridico plurilateral, pelo qual as partes, antes ou durante o
processo e sem necessidade da intermediacdo de nenhum outro sujeito, determinam a criacdo, modificacdo e
extingdo de situacBes juridicas processuais ou alteram o procedimento” (CABRAL, Antonio do Passo.
Convencdes processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 74).

10 |embre-se que, no que diz respeito a calendarizacio, trata-se de convenco plurilateral que envolve as partes e
0 juiz da causa. Nesse sentido, veja-se transcrigdo do art. 191 do Codigo de Processo Civil: “Art. 191. De
comum acordo, 0 juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos processuais, quando for o caso. §
1° O calendério vincula as partes e o juiz, e 0s prazos nele previstos somente serdo modificados em casos
excepcionais, devidamente justificados. § 2° Dispensa-se a intimacdo das partes para a pratica de ato processual
ou a realizagdo de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendério.”
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1.1. Aspectos historicos

Apesar de parecer inicialmente contraditdria a existéncia de convengdes no processo,
noticia-se que o fendmeno ja era presente no direito romano, sendo a litiscontestatio o maior
exemplo de figura de carater negocial no direito romano. Apesar de ter assumido diversas
formas, seu viés mais importante € a divisdo do procedimento em duas fases: (i) in iure, em
que eram fixadas as pretensdes das parte, que submetiam a solucdo do litigio ao iudex
privado, e (ii) apud iudicem, fase essa iniciada apds a litiscontestatio e em que era
efetivamente julgado o litigio.!

Como se pode perceber, a litiscontestatio muito se assemelhava a uma convencgéo
processual, de forma semelhante ao que atualmente ocorre com a clausula compromissoria. A
esse respeito, boa parte da doutrina enxerga a litiscontestatio como um primitivo negocio
juridico processual?.

Para que melhor sejam compreendidas as formas que assumiu a litiscontstatio no
direito romano, faz-se necessaria a divisdo em trés fases: (i) legis actiones, (ii) per formulas e
(iii) cognitio extra ordinem. No primeiro periodo indicado, a litiscontestacdo era 0 momento
em que eram fixados os limites do litigio que seria posteriormente decidido. No segundo
periodo (per formulas), foi a oralidade em grande parte abandonada, de forma que passou o
procedimento a seguir uma série de formulas escritas. Em tal momento, a litiscontestatio
assumiu de forma completa os caracteres de um acordo, uma vez que era 0 momento em que
“as partes se comprometiam a participar da fase apud iudicem e aceitar a sentenca que fosse
prolatada™3. Por fim, no terceiro periodo, a litiscontestagdo passou a ser 0 momento em que
julgador ouvia as partes com o objetivo de compreender o litigio. Nessa Gltima perspectiva,
ndo mais se verificavam os aspectos contratuais de delimitacdo do litigio e de aceitacdo da
decisdo judicial a ser proferida pelo julgador.

Parece natural a conclusdo de que, na segunda fase do direito romano, havia grande

grau de controle das partes sobre o procedimento, ou seja, havia o que se poderia chamar de

11 Nesse sentido, ver CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm,
2018, p. 33, e NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm,
2016, p. 139.

12 GOLDSCHMIDT, James. Direito Processual Civil, volume I, Lisa Pary Scarpa (trad.). Campinas: Bookseller,
2003, p. 26; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, volume
IV. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 41; TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de
historia do processo civil romano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 99; CABRAL, Antonio do Passo.
Convencdes processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 33; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios
juridicos processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 139.

13 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 34.
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acentuado privatismo. Antonio do Passo Cabral, entdo, narra que “[s]éculos mais tarde, na
Alemanha, o publicismo processual voltar-se-ia contra esse formato privatista do processo
romano, propondo o abandono do processo como ‘coisa das partes’,

Ao longo de boa parte da historia, foram as convencdes processuais rejeitadas,
sobretudo em razdo do aspecto publicista que cercou o processo. No Brasil colonial, apenas
para que se aproxime a narrativa de nossa realidade, as Ordenacdes do Reino néo
possibilitavam qualquer estipulacdo das partes, ou seja, 0 processo era marcado por normas
cogentes, que ndo poderiam ser dispostas pelas partes. Tal fenémeno podia ser verificado nas
Ordenagdes Affonsinas, Manoelinas e Filipinas.®®

Interessante excecdo a prevaléncia de normas cogentes pode ser encontrada nas
Ordenac0es Filipinas, no Titulo XV1 do Livro 111, em que estava disposto que “[pJosto que as
partes comprometam em algum Juiz, ou Juizes arbitros, e se obriguem no compromisso star
por sua determinacdo e sentenca, e que della ndo possam appellar, nem agravar, e 0 que 0
contrario fizer pague a outra certa pena (...)”*%. Como se V&, trata-se exatamente de convencio
para escolha dos julgadores, a semelhanca do que ocorre na convencdo arbitral. Deve-se
destacar que o exemplo é de especial interesse, pois as Ordenacdes Filipinas continuaram em
vigor no Brasil até mesmo apos a Independéncia.

Pedro Henrigue Nogueira ainda menciona que seria também exemplo de estipulacédo
das partes o juizo de conciliagdo prévia — previsto no Titulo XX do Livro Il das Ordenactes
Filipinas e no art. 161! da Constituicdo de 1824.'8 No entanto, a conciliagdo prevista no
mencionado artigo possuia grau de obrigatoriedade muito mais intenso, podendo ser
considerada, inclusive, condicdo para o inicio do processo. Assim, apesar de a conciliacéo ser
momento propicio para a atuacdo das partes, ndo parece que, na forma como disposta na
Constituicdo de 1824, tratava-se de estipulacédo das partes, de liberdade das partes para regular
0 procedimento.

No Regulamento n°® 737 de 1850, que revogou as Ordenagdes Filipinas, regulando o
processo das causas comerciais, foram previstas algumas estipulacdes das partes que podem

ser consideradas convenc@es processuais. Nesse sentido, podem-se citar, como exemplos, a

14 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais, 2% ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 35.

15 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 140.
16 Ordenacdes Filipinas. Livro ", Titulo XVI. Disponivel em
<http://wwwl.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I3p578.htm>. Acesso em 21.10.2018.

17 «Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagio, ndo se comecara Processo
algum.”

18 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais, 2% ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 140.
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convencao para estipulacdo do foro, prevista no art. 62'°, a escolha do procedimento sumario,
prevista no art. 245%°, o juizo arbitral voluntario, previsto no art. 4112, entre outros.

Em seguida, com a Proclamagdo da Republica, em 15 de novembro de 1889, a
estrutura de poder do Brasil exigia outra forma de regulacdo do processo. Com isso, cada
Estado possuia sua propria regulacdo do processo civil. A isso se chamou de fase
fragmentéria dos cddigos estaduais, com forte inspiracdo estadounidense.

O Codigo de Processo Civil de 1939 previu algumas figuras negociais tipicas,
podendo-se ilustrar com a desisténcia da demanda e a transacdo, ambas previstas no art.
2062%; a revogacio do recurso por substituicdo (art. 809%%); e a suspensdo da instancia por
convencao das partes (art. 197, 112%). E ainda interessante notar que, na vigéncia do Cadigo de
Processo Civil de 1939, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula n° 335, segundo a qual
“[é] vélida a clausula de elei¢dio de foro para os processos oriundos do contrato?. Como se
pode perceber, apesar de o diploma processual ndo dispor a época sobre a elei¢do
convencional do foro competente, firmou-se a jurisprudéncia no sentido de ser possivel, desde
que a demanda fosse proveniente de disputa contratual.

Ja no Codigo de Processo Civil de 1973, havia previsdo de diversas convencgdes
processuais e negocios juridicos unilaterais tipicos®®’, podendo-se destacar as seguintes: (i)
modificacdo do réu na nomeacdo a autoria (arts. 65 e 66); sucessdo do alienante ou cedente
pelo adquirente ou cessionario da coisa litigiosa (art. 42, § 1°); (iii) eleicdo de foro competente
(art. 111); (iv) prorrogacdo da competéncia territorial por inércia do réeu (art. 114); (v)

desisténcia do recurso (art. 158 e art. 500, Il1); (vi) convencdo sobre prazos dilatorios (art.

19 “Art. 62. Todavia obrigando-se a parte expressamente no contracto a responder em lugar certo, ahi serd
demandada, salvo se o autor preferir o foro do domicilio.”

20 «“Art. 245. Esta forma de processo he extensiva a qualquer acgdo, se as partes assim convencionarem
expressamente.”

2L “Art. 411. O Juizo arbitral ou he voluntario ou necessario: § 1° He voluntario quando he instituido por
compromisso das partes; § 2° He necessario nos casos dos Artigos 245, 294, 348, 739, 783 e 846 do Codigo
Commercial, e em todos os mais, em que esta forma de Juizo he pelo mesmo Codigo determinada.”

22 “Art. 206. A cessacdo da instancia verificar-se-4 por transagao, ou desisténcia, homologada pelo juiz.”

23 «“Art. 809. A parte podera variar de recurso dentro do prazo legal, ndo podendo, todavia, usar, a0 mesmo
tempo, de mais de um recurso.”

24 «“Art. 197. Suspender-se-4 a instancia: (...) 1l — por convencio das partes (...)".

%5 A siimula em questdo foi aprovada na sessédo plenaria de 13 de dezembro de 1963.

% Especialmente no que diz respeito aos negécios juridicos unilaterais tipicos, deve-se destacar que pode
envolver contraprestacdo por parte de outra parte, desde que decorra de instrumento contratual no qual sejam
estabelecidas obrigacBes reciprocas. De toda forma, pode-se exemplificar como negdécio juridico unilateral a
desisténcia de recurso ou rendncia ao direito de recorrer.

2 “Ha, no Codigo de Processo Civil brasileiro de 1973, varios negocios processuais tipicos” (CUNHA,
Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 42).
Aproveita-se para mencionar que a lista em seguida exposta foi extraida da obra citada.
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181); (vii) suspensdo convencional do processo (art. 265, Il, e art. 792); (viii) desisténcia da
acdo (art. 267, § 4°, art. 158, paragrafo Unico); (ix) convencdo de arbitragem (art. 267, VII;
art. 301, 1X); (x) revogagcdo da convencdo de arbitragem (art. 301, IX e § 49; (xi)
reconhecimento da procedéncia do pedido (art. 269, 11); (xii) transacéo judicial (arts. 269, I1I,
475-N, 1l e V, e 794, 11); (xiii) renincia ao direito sobre o qual se funda a acédo (art. 269, V);
(xiv) distribuicdo convencional do 6nus da prova (art. 333, pardgrafo Unico); (xv) retirada
convencional dos autos de documento cuja falsidade foi arguida (art. 392, paragrafo Unico);
(xvi) conciliagdo em audiéncia (arts. 447 e 449); (xvii) adiamento convencional da audiéncia
(art. 453, 1); (xviii) convencdo sobre alegacdes finais orais de litisconsortes (art. 454, 8§ 1°);
(xix) liquidacédo de sentenca por arbitramento em razéo de convencdo das partes (art. 475-C,
1); (xx) escolha do juizo da execucdo (art. 475-P, paragrafo unico); (xxi) renincia ao direito
de recorrer (art. 502); (xxii) requerimento conjunto de preferéncia no julgamento perante os
tribunais (art. 565, paragrafo Unico); (xxiii) desisténcia da execucdo ou de medidas executivas
(art. 569); (xxiv) escolha do foro competente pela Fazenda Publica na execucéo fiscal (art.
578, paragrafo Unico); (xxv) opcdo do exequente pelas perdas e danos na execucdo de
obrigacdo de fazer (art. 633); (xxvi) desisténcia de penhora pelo exequente (art. 667, II);
(xxvii) administracdo de estabelecimento penhorado (art. 677, 8 2°); (xxviii) dispensa da
avaliacdo em razdo de aceitacdo da estimativa do executado por parte do exequente (art. 684,
1); (xxix) opcdo do exequebte por substituir a arrematacdo pela alienacdo via internet (art.
689-A); (xxx) opcdo do executado pelo pagamento parcelado (art. 745-A); (xxxi) acordo de
pagamento amigavel pelo insolvente (art. 783); (xxxii) escolha de depositario de bens
sequestrados (art. 824, I); (xxxiii) acordo de partilha (art. 1.031).

Apesar do grande numero de convencBes processuais tipicas, pouca importancia era
atribuida ao autorregramento da vontade no processo civil, evitando-se admitir que poderiam
as partes conformar o procedimento as especificidades da causa, de acordo a vontade
unilateral ou bilateral, ou seja, por meio de afirmacdo unilateral de uma das partes ou por
meio de acordo de vontades.?

Essa dificuldade, a partir da edicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, parece ter
sido relegada de forma definitiva ao passado. 1sso porque o novel diploma, além de incorporar

grande parte das convencOes tipicas ja previstas no Codigo de Processo Civil de 1973,

2 Nesse sentido, Antonio do Passo Cabral demonstra muito claramente que “embora tenham sido muito
teorizadas no direito estrangeiro, os acordos processuais foram esquecidos ou rejeitados por aqui. As convencoes
em matéria processual, mesmo disciplinadas no Cddigo de Processo Civil (tanto no de 1939 quanto no de 1973),
eram vistas como uma monstruosidade: dificeis de definir, impossiveis de categorizar, complicadas de operar.”
(CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 36).
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acrescentando algumas novas, ainda trouxe, em seu art. 190, a possibilidade de celebracédo de
convengdes atipicas, como sera mais a frente abordado.?® E em tal cenario que se encontra
ambiente extremamente propicio para o desenvolvimento do tema do presente trabalho, que,
além de ser convencdo processual — ora tipica, ora atipica —, pode-se também apontar que ja
estava 0 pactum de non petendo incorporado em nossa realidade, ainda que sob diferentes

facetas.

1.2. Autonomia privada e autorregramento da vontade no processo civil

Outra questdo interessantissima que ndo pode ser deixada de lado é a maior ou menor
incidéncia da autonomia privada ou do autorregramento da vontade no processo civil. O
presente topico tem, como objetivo, tratar de algumas diferencas terminolégicas, para que se
possa compreender qual € o campo de atuacdo da autonomia da vontade no processo civil,
notadamente a luz da possibilidade de celebragdo de negdcios juridicos processuais, ou seja,
da disposicdo de situagdes processuais.

A esse respeito, Pontes de Miranda possui célebre posicionamento em que recomenda
o afastamento da expressdo autonomia privada, uma vez que esta impediria a atuacdo da
vontade no direito publico. Com isso, apenas a expressdo autorregramento da vontade
compreenderia de forma completa o fenémeno, abarcando — além do tradicional campo da
autonomia privada (o direito civil, e. g.) — campos marcados pela intensa atuacdo do direito
publico.%°

Pela sua amplitude, Pedro Henrique Nogueira também prefere a utilizacdo do termo
autorregramento da vontade, argumentando que tal termo ¢ “mais genérico e abrangente, ¢ de

possivel manipulagdo em outros subdominios”3!. De fato, tal termo possibilita que seja

2% Fernanda Medina Pantoja, ao comparar a indole do CPC/1973 com os objetivos promovidos pelo CPC/2015,
demonstra que “[o] Coédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) ilustra claramente essa sintese. De forma
diversa de seu antecessor, que perfilhou um modelo publicista, conferindo ao juiz um papel dominante e pouca
liberdade as partes, o novo Codigo atenua a antinomia publico-privado, privilegiando o equilibrio entre os
sujeitos processuais” (PANTOJA, Fernanda Medina. Convengdes pré-processuais para a concep¢do de
procedimentos preliminares extrajudiciais. MARCATO, Ana; GALINDO, Beatriz; GOES, Gisele Fernandes;
BRAGA, Paula Sarno; APRIGLIANO, Ricardo; NOLASCO, Rita (coord.). Negdcios processuais. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017, p. 140)

30 Nesse sentido, veja-se trecho de autoria de Pontes de Miranda: “Evite-se, outrossim, chama-la autonomia
privada, no sentido de auto-regramento da vontade de direito privado, porque, com isso, se elidiria, desde a
base, qualquer auto-regramento da vontade em direito publico, - 0 que seria falsissimo. O que caracteriza o auto-
regramento da vontade é poder-se, com ele, compor o suporte factico dos atos juridicos com o elemento nuclear
da vontade. Ndo importa em que ramo do direito” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado, tomo I1l. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 56).

%1 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 138.
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compreendida a manifestacdo da vontade em uma gama mais ampla de dominios. No entanto,
dificilmente da conta da origem histérica da vontade.

Igor Raatz, por outro lado, apds empreender em ampla analise da origem da autonomia
privada, e apds constatar sua excessiva conexao com cenarios negociais e econdmicos, busca
ressignificar o principio, ampliando sua incidéncia e conformando-o com a ideia de direito
subjetivo.®?

A autonomia privada, em U(ltima analise, pode ser enxergada com uma das
decorréncias do principio da autonomia da pessoa, que €, a um sé tempo, moral e juridico®:.
Significa, em 0ltima andlise, a capacidade de autogovernar-se, ou seja, de manifestar a
vontade livremente, de forma que possa a pessoa regular situacGes juridicas, sejam elas
integrantes do que se convenciona chamar de direito privado, sejam elas daquilo a que nos
referimos como direito publico.

Nas palavras de Francisco Amaral, “[flundamento ou pressuposto da autonomia
privada é, em termos imediatos, a liberdade como valor juridico, e, mediatamente, a
concepcao de que o individuo é a base do edificio social e juridico e de que a sua vontade,
livremente manifestada, € instrumento de realizacdo de justica. Corolario dessa concepcéo é o
negocio juridico como fonte principal de obrigagdes” .

Como se Vé, antes de apegarmo-nos excessivamente a nomenclatura, parece
importante destacar que o conteddo historicamente desenvolvido para a autonomia privada é
muito mais rico do que aquele que possivelmente se poderia extrair do autorregramento da
vontade. Dessa forma, antes de excluir-se por completo sua aplicacdo aos ramos de direito
publico, deve-se repensar — como ja tem feito parte da doutrina — 0 que seria a autonomia
privada atualmente, e sua incidéncia ou ndo no processo civil — este sim o objeto deste estudo.

Apesar de ter a apresentacdo sido breve, tratando o presente exame da possibilidade de

32 “De tudo isso, pode-se extrair que o conceito de autonomia privada se apresenta, a partir do advento do Estado
liberal, numa acepgdo mais restrita, para abarcar tdo somente um ambito de liberdade de natureza nitidamente
negocial e econbmica. Essa concepcdo sofrerd, ainda, diversas ranhuras no desenrolar do Estado social, na
medida em que a liberdade dos particulares gradualmente vai sendo restringida pelos novos fins perseguidos pelo
Estado. Urge, desse modo, buscar uma melhor delimitagdo conceitual da expressdo autonomia privada, bem
como fundamentos mais solidos que sejam capazes de reconecté-la a ideia de direito subjetivo e, a0 mesmo
tempo, redimensiona-la numa perspectiva mais ampla que a esfera econdmica e negocial” (RAATZ, Igor.
Autonomia privada e processo civil: negdcios juridicos processuais, flexibilizacao procedimental e o direito a
participacéo na construcéo do caso concreto. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 167)

33 SARMENTO, Daniel Antdnio de Moraes. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada.
Boletim Cientifico: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, n. 14, 2005, p. 182.

3 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica:
perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informacao Legislativa, a. 26, n. 102, abr/jun, 1989, p. 215.
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celebracdo de uma especifica convengdo processual, parece mais do que natural a verificacdo
de que se trata de uma decorréncia da autonomia privada no processo civil.

A ampliacdo de tal conceito, no entanto, ndo parece englobar a manifestacdo de
vontade de entes publicos, que, de forma diferente, ndo teriam autonomia privada tutelada.
Em tais situacbes, de fato, parece que a expressdo é insuficiente para abarcar de forma
completa o fendmeno. Isso, entretanto, ndo significa dizer que o ambiente em que

manifestado — se de direito publico ou privado — torna incorreto 0 uso da sentenca.

1.3. A atual necessidade de convencgdes processuais

As convencgdes processuais surgem com a finalidade de possibilitar a autorregulacao
da vontade no processo civil, ou seja, possibilitar que as partes tenham algum grau de
autonomia sobre a dire¢do do procedimento ou para que disciplinem seus proprios poderes. E
importante perceber que, apesar de 0 processo ser a priori um ramo do direito publico, ha
espaco para disposicao pelas partes, sobretudo quando o direito em disputa for disponivel. Em
tais circunstancias, ou seja, podendo a parte dispor sobre o préprio direito cuja alegacdo da
origem a relacdo processual, parece que dificilmente se poderia argumentar a inexisténcia de
qualquer possibilidade de regulacdo do procedimento.

Optou-se por inicialmente remeter a direitos disponiveis em razdo do tema objeto
deste trabalho. Como se pode notar, o pactum de non petendo, apesar de em muitos casos nao
afetar propriamente o procedimento, pode acabar significando disposicdo sobre a tutela que
seria ao final de processo obtida, uma vez que disciplinara os poderes e deveres processuais
das partes. De fato, se se pensar em promessa de ndo postular, podera ser alterado o
procedimento, desde que ndao envolva algum ato que o juiz pode praticar de oficio, situacdo a
disposicdo das partes sobre seus poderes apenas limita de forma parcial as possibilidades do
processo, sem contudo vincular o julgador. No entanto, de forma diferente, versando a
promessa de ndo processar sobre direito disponivel, e ndo tendo prazo determinado, isso
significard uma renuncia a possibilidade de exigir o direito, o que, por sua vez, demandara a
disponibilidade desse Gltimo — pelo menos em algum grau. Tais questdes serdo novamente
abordadas mais a frente.

Superando-se o0 que poderia ser chamado de hiperpublicismo e a visdo de que o
processo apenas atingiria sua finalidade a partir de procedimento completamente inflexivel,

deve-se perceber que as partes, também no ambiente processual, gozam de certa autonomia
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(litigant autonomy), podendo, consequentemente, dispor sobre certos direitos processuais ou
até mesmo renunciar a seu exercicio. O Estado, por sua vez, deve respeitar as op¢des dos
litigantes no que diz respeito ao exercicio de situagdes processuais de vantagem.

A promessa de ndo processar e de ndo postular ja pode, nesse primeiro momento, ser
vista como convencdo processual especialmente ligada ao inicio da relagdo processual ou a
determinado pedido que poderia ser deduzido em juizo. Tem-se espécie de autorregulagdo da
vontade que sequer esta relacionada ao que se poderia chamar de normas cogentes.

Além disso, ainda que a relacdo processual trate de direitos indisponiveis,
possivelmente surgirdo direitos disponiveis sobre os quais podem as partes convencionar. Em
tais hipoteses, também se deve considerar valida a celebracdo de convengbes processuais.
Exemplo claro ¢ o da acdo de reconhecimento de paternidade cumulada com pedido de
pensao alimenticia. Apesar de o direito ser indisponivel, parece ndo haver ébice a que sejam
celebradas convencdes sobre direitos patrimoniais decorrentes de tal relacdo existencial.

Antonio do Passo Cabral, ao analisar a questdo, apresenta onze razdes pelas quais sao
0s acordos processuais considerados vantajosos e convenientes, quais sejam: (i) processo
cooperativo e igualdade entre as partes; (ii) eficiéncia processual; (iii) flexibilidade e
adaptabilidade do procedimento de forma cooperativa; (iv) atracdo de negdcios
internacionais; (v) possivel solucdo ao caos administrativo; (vi) reducdo de tempo e custo do
processo; (vii) refor¢o do acesso a justica na perspectiva das necessidades dos litigantes; (viii)
gestdo de risco processual e previsibilidade; (ix) controle e limites; (x) rearranjo das relacdes
entre direito material e direito processual; (xi) melhor administracdo da justica a partir da
celebragdo de protocolos de procedimento.3®

Kevin Davis e Helen Hershkoff, por sua vez, ao abordarem as convengdes processuais
sob o ponto de vista privado, apresentam quatro principais vantagens: (i) eficiéncia
(efficiency); (ii) justica substantiva (substantive fairness); (iii) autonomia dos litigantes

(litigant autonomy); e (iv) justo processo (fair process)*’.

% Nesse sentido, veja-se trehco de autoria de Kevin Davis e Helen Hershkoff: “The individualist model
associates litigant choice with expressive values and also views adjudicative participation as an essential feature
of demo- cratic self-governance. Apart from decisions affecting mandatory features of the adversary system—
the structural limits of subject- matter jurisdiction in courts defined by Article 111 of the Federal Constitution—
individuals are afforded a broad range of discretion in deciding which litigation choices to make and which to
avoid. Far from undermining the integrity of the litigation system, ex ante contract procedure instead is said to
bolster the autonomous decisions that adversarialism requires.” (DAVIS, Kevin E.; HERSHKOFF, Helen.
Contracting for procedure. William and Mary Law Review, vol. 53, p. 531).

3% CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais, 2% ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 215-243.

37 DAVIS, Kevin E.; HERSHKOFF, Helen. Contracting for procedure. William and Mary Law Review, vol. 53,
p. 525-533. Interessante perceber que os autores, apesar de trazerem de forma organizada as vantagens que
normalmente sdo verificadas na celebracdo de convengBes processuais, possuem, na verdade, opinido
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Em primeiro lugar, no que diz respeito a eficiéncia®®, parece ser de forma geral
consolidada a ideia segundo a qual a atuacdo jurisdicional deve “[promover]| os fins do
processo de modo satisfatorio em termos quantitativos, qualitativos e probabilisticos”®°. Deve
0 6rgdo jurisdicional escolher a maneira de promover as finalidades do processo de maneira
certa e com a menor intervencdo possivel, ndo podendo, por outro lado, ser escolhido o pior
dos meios disponiveis.

Um relevante exemplo pratico de convencdo processual tipica parece ser
especialmente interessante: a eleicdo convencional do foro. Tal convengdo, assim como as
inimeras outras, além de ser clara manifestacdo de vontade das partes, possui frequentemente
o objetivo de promover a eficiéncia processual®®, uma vez que possibilita a reducio de
deslocamento das partes, com clara reducdo de custos, até mesmo se Se pensar que
possivelmente as partes optardo por escolher foros aos quais normalmente seus advogados
possuem melhorado acesso, possibilitando 0 acompanhamento mais préximo do processo.

As convengdes processuais, portanto, beneficiando, de maneira geral, todas as partes,
promovem a eficiéncia do processo. Nas palavras de Antonio do Passo Cabral, “[c]ada vez
mais estamos convictos de que a adaptabilidade do procedimento é um fenbmeno mundial,
que revigorou também o estudo e a utilidade dos acordos processuais. Esse fenémeno deriva
ndo sO da insuficiéncia do procedimento ordinarizado, mas também do esgotamento das

potencialidades do modelo de procedimentos especiais™**.

extremamente mitigada. O citado trabalho, antes de promover defesa das convengdes processuais, busca sopesar
as diversas vantagens e desvantagens, demonstrando, além das caracteristicas j& mencionadas, em que medida os
negécios processuais (contract procedure) deveriam ser pensados a partir do efeito geral sobre a jurisdicdo
estatal. Demonstram, a partir da dimensdo publica das convencdes processuais, que poderiam ser consideradas
uma forma de terceirizagdo (outsourcing), teriam alguns efeitos sistémicos negativos (negative system effects),
como a informagéo sobre a disputa e sobre o processo de adjudicacdo, e, por fim, poderia interferir em alguma
medida da tomada de decisdo democratica (democratic decision making). Neste trabalho, longe de se tentar
discutir as inimeras vantagens e desvantagens das convencdes processuais, pretende-se demonstrar que seus
beneficios sdo consideravelmente superiores quando se estd diante de disputa entre particulares em condi¢des
semelhantes. Em tais situacdes, tenta-se demonstrar as vantagens das convencdes — de maneira geral — para, em
seguida — de maneira especifica —, demonstrar as razfes para celebragdo de pacta de non petendo.

38 Veja-se que, tratando este trabalho de uma convencédo processual em espécie, o principio da eficiéncia sera
abordado em um dos seus aspectos, qual seja, a gestdo de determinado processo. 1sso porque, apesar de
reconhecer-se a enorme relevancia do principio da eficiéncia como direcionador da gestdo judiciéria eficiente,
ndo parece ser interessante abordar de maneira aprofundada o que se tem atualmente chamado de court
management. Fiquemos, pois, com o principio da eficiéncia enquanto gestdo de um determinado processo.

39 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, vol. 1, 20? ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p.
131.

40 “For instance, terms that specify the location in which disputes will be resolved can allow parties to minimize
travel costs.” (DAVIS, Kevin E.; HERSHKOFF, Helen. Contracting for procedure. William and Mary Law
Review, vol. 53, p. 526).

41 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 220.
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No que concerne ao pacto de non petendo, deve-se destacar que a eficiéncia esta
exatamente em escolher-se, sob um primeiro ponto de vista, ndo propor determinada acéo, e,
sob uma segunda percepc¢do, ndo deduzir determinado requerimento, restringindo, portanto,
situacBes juridicas das partes, ou seja, restringindo, em outras palavras, alguns poderes das
partes. Tais aspectos serdo adiante abordados de maneira pormenorizada.

A justica substantiva, por sua vez, apresenta algumas questes sobre as quais surgem
controveérsias. Isso porque, apesar de parte da doutrina argumentar que as convencdes
processuais sdo plenamente compativeis com o direito material, fazendo com que a decisao
judicial seja mais compativel com a vontade dos litigantes, outra parte da doutrina tende a
argumentar que as convengdes poderiam causar iniquidades*2. Exemplo claro de iniquidade é
a abusiva convencdo de eleicdo de foro que impde gravame significativo a uma das partes
para defender seu direito em juizo.

De toda forma, se se pensar 0 aspecto exclusivamente contratual, parece claro que as
convengdes processuais promovem o que se poderia chamar de vontade das partes, trazendo,
de maneira geral, matuos beneficios, seja em termos de eficiéncia, seja em termos de
precificacio®®, ou até mesmo na cooperacgdo. Além disso, ha diversos mecanismos de controle
da abusividade de convencdes, sendo exemplo, no caso da elei¢do de foro, os 88 3° e 4° do art.
63* do Cddigo de Processo Civil, que permitem a declaragdo de abusividade da clausula de

eleicdo de foro de oficio pelo juiz — antes da citacdo do réu — e a requerimento do réu — depois

42 Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, ao comentarem o art. 190 do Cadigo de
Processo Civil, argumentam que “[o] art. 190, CPC, permite acordos processuais tendo por objeto 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais. E claro que em um processo cuja validade é submetida a clausula do direito ao
processo justo (art. 5.° LIV, CF) os acordos processuais ndo podem incidir sobre os poderes do juiz,
notadamente aqueles vocacionados & verificacdo da veracidade das alegagBes de fato, sob pena de indevida
restricdo da possibilidade de obtencdo de uma deciséo justa para a causa. Dai que os acordos processuais ndo
podem ter por objeto os poderes do juiz. No que tange aos poderes e faculdades das partes — leia-se, direitos das
partes — € preciso examinar o acordo na perspectiva do regime da renlncia aos direitos fundamentais. Acordos
que importem violagdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais processuais sdo nulos. Acordos
irrevogaveis sdo nulos. Acordos que envolvem a integralidade do direito sdo nulos. E fundamentalmente:
acordos que importem rendncias sem beneficio correlato proporcional sdo nulos.” (MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cadigo de Processo Civil Comentado, 4% ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, verséo eletr6nica).

43 Por precificagdo, quer-se indicar que ambas as partes, em razdo da convengéo, recebem algum beneficio.
Exemplificando-se com a promessa de ndo processar, é possivel que obtenha o promitente condig¢do negocial
mais vantajosa, ou até mesmo a rendncia a semelhante direito por parte do credor em outro contrato. Essas
circunstancias, que normalmente constituem o racional por tras da celebracdo de qualquer negécio juridico,
também devem ser consideradas ao avaliar-se eventual abusividade.

4 “Art. 63. As partes podem modificar a competéncia em razdo do valor e do territério, elegendo foro onde serd
proposta acdo oriunda de direitos e obrigacBes. § 1° A eleicdo de foro so produz efeito quando constar de
instrumento escrito e aludir expressamente a determinado negécio juridico. § 2° O foro contratual obriga os
herdeiros e sucessores das partes. § 3° Antes da citacdo, a clausula de elei¢do de foro, se abusiva, pode ser
reputada ineficaz de oficio pelo juiz, que determinara a remessa dos autos ao juizo do foro de domicilio do réu. §
4° Citado, incumbe ao réu alegar a abusividade da clausula de eleicdo de foro na contestagdo, sob pena de
preclusdo”.
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de efetivada a citacdo - e, de forma mais genérica, o proprio paragrafo Unico do art. 190 do
Codigo de Processo Civil®®.

A terceira relevante razdo diz respeito a autonomia do litigante. Pelo que se tem até
aqui trabalhado, parece que no autorregramento da vontade reside o principal fundamento
para que sejam admitidas as convencOes processuais. Isso porque, além de, tratando-se de
direitos disponiveis, terem as partes algum grau de ingeréncia sobre 0s rumos do processo;
deve-se destacar que essa é a Unica maneira de se garantir que, ao final, as partes estardo em
alguma medida satisfeitas com o resultado prético do processo. Apenas por meio da intensa
participacdo das partes — no procedimento — e por meio do sentimento de que foi 0 processo
direcionado segundo a vontade dos litigantes € que se pode chegar a um grau elevado de
pacificacdo social.

William Rubenstein argumenta que o processo civil privado busca proteger as
decisdes dos individuos tomadas em determinado contexto litigioso, considerando-as direitos
individuais, protegidos, portanto, do controle centralizado da comunidade. A garantia da
autonomia da parte pode ser expressada pelo direito ao “dia na Corte™*. Em outras palavras,
ha determinadas decisdes das partes que devem ser protegidas do controle centralizado e
governamental, compreendendo-se que também as partes tém direito a deduzir sua pretenséo
em juizo em conformidade com suas respectivas vontades. Naturalmente, isso ndo significa
dizer que a autorregularacdo da vontade das partes ndo encontre qualquer limite.

Por fim, o Gltimo aspecto que pode ser apresentado diz respeito ao justo processo (fair
process). Apesar de Kevin Davis e Helen Hershkoff ligarem tal aspecto de forma exagerada
ao custo de determinado processo, argumentando, em sintese, que 0 processo justo seria

eficiente no sentido de minimizacdo dos custos dos erros*’; parece que O Processo justo

4 “Paragrafo tinico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convengdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercéo abusiva em contrato de ades&o ou
em que alguma parte se encontre em manifesta situa¢do de vulnerabilidade.”

46 “Civil procedure's private law orientation conceptualizes litigation decisions as individual ‘rights’ to be
protected from governmental or centralized community control. The guarantee of litigative autonomy is
recognized by the ‘day in court’ ideal and realized through the procedural rules that define parties to, and the
preclusive effects of, litigation. ” (RUBENSTEIN, William B. Divided We Litigate: Addressing Disputes Among
Group Members and Lawyers in Civil Rights Campaigns. Yale Law Journal, vol. 106, 1997, p. 1.644)

47 «Another perspective on contract procedure looks to the fairness of the agreed procedure. Although the
literature does not clearly state what the appropriate criteria of fairness might be, a typical view is that a fair
process is efficient, in the sense of minimizing the sum of error costs and the costs of operating the procedural
system, although the literature tends to emphasize overall costs to the litigant making the customized rule
change. do question whether systemic efficiencies will result from contract procedure, suggesting that the
practice may increase costs to the public judicial budget if the parties stipulate to processes that exceed in
significant ways the public system’s existing way of doing business. Michael L. Moffitt uses the somewhat
fantastic example of an ex ante term contemplating fact-finding by ‘a jury of 100 jurors,” positing that ‘the
public’s subsidies are generally capped and are not a function of private litigants’ decisions.” However, we do
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oferece uma riqueza de situacdes e detalhes muito mais interessante, impedindo sua mera
reducdo a uma analise de custos.

A andlise dos beneficios decorrentes das convencdes processuais a partir do devido
processo legal ou do justo processo®® oferece uma riqueza de situacBes que passa pela
qualidade da decisdo judicial que serd ao final entregue aos destinatarios do provimento
jurisdicional e pela prépria faceta colaborativa que os procedimentos atualmente assumem de
forma elogiavel, ou seja, & participagdo que se espera das partes e do juiz.*®

E importante que, no curso do procedimento, tenham as partes algum grau de
previsibilidade, sem que isso signifique a impossibilidade de conformacéo do procedimento
as necessidades concretas. Interessante desdobramento estd exatamente na postura
colaborativa que pode ser extraida da constante interacdo entre as partes para celebracdo de
convengdes processuais, sobretudo aquelas que oferecem mutuos beneficios. Anteriormente,
por exemplo, mencionou-se que a eleicdo de foro pode beneficiar ambas as partes, deixando o
litigio mais proximo aqueles que de fato acompanhardo o cotidiano do processo: 0s patronos.
Além disso, é possivel que se prefira selecionar um foro que frequentemente debate questfes

semelhantes.°

not have strong empirical evidence one way or the other to decide whether the practice achieves fair process in
the sense of reduced costs to the parties or to the system overall.” (DAVIS, Kevin E.; HERSHKOFF, Helen.
Contracting for procedure. William and Mary Law Review, vol. 53, p. 532-533)

48 O topico néo é isento de controvérsias, havendo parte da doutrina que enxerga distingGes entre o processo
justo e o devido processo legal e outra parte que, de forma diferente, ndo aponta qualquer diferenca prética. No
presente trabalho, ndo se pretende problematizar tal ponto de forma aprofundada, sendo apenas destacavel que,
para as finalidades aqui pretendidas, deve-se compreender que a flexibilizagdo procedimental também contribui
para que o processo seja devido. Nesse sentido, destacamos o0 posicionamento de Leonardo Greco, para quem
“[a] ritualidade do procedimento deve continuar sendo regida pela lei, que, a determina para assegurar a
necessaria paridade de tratamento de todos perante todos os 6rgaos jurisdicionais e regular de modo equilibrado
0 encadeamento logico dos diversos atos a fim de garantir o respeito as regras minimas de um processo justo.
Mas o procedimento legal nao pode ser rigidamente inflexivel, devendo facultar ao juiz uma certa margem de
variacdo para estabelecer a necessaria paridade concreta de armas, bem como para possibilitar o cumprimento de
todas as atividades tecnicamente mais idoneas para permitir que cada uma das partes faga valer o seu direito ou
demonstre a sua procedéncia. O importante, acima de tudo, é que o procedimento seja previsivel, ou seja, que
cada uma das partes, ao ditar a sua estratégia de atuagio, esteja em condigdes de prever o desenvolvimento
futuro do processo para que o seu desempenho seja 0 mais eficaz possivel e para que bruscas mudangas de rumo
nao venham a cercear o seu direito de defesa.” (GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o
processo justo. Novos Estudos Juridicos, ano VI, n® 14, 2002, p. 39-40)

49 Interessante notar que diversos dispositivos vém ao auxilio da humanizacdo do processo judicial. Nesse
sentido, pode-se, por exemplo destacar o art. 334 do Codigo de Processo Civil, que introduz audiéncia de
conciliacdo antes da apresentacdo de contestagdo. Nesse sentido, Aluisio Gongalves de Castro Mendes e
Guilherme Kronemberg Hartmann aproveitam para destacar que “o legislador intercede na substituicdo da
‘cultura da sentenga’ pela ‘cultura da pacificagdo’, como forma de melhorar a qualidade da prestacio
jurisdicional, humanizando-a. Conta, para iss0 e por pressuposto, com um necessario comportamento
cooperativo, encarnado pelo didlogo, das partes e de seus advogados (art. 6.°, do CPC/2015)” (MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro; HARTMANN, Guilherme Kronemberg. A audiéncia de conciliacdo ou de
mediacdo no Novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 253, margo de 2016, p. 166)

%0 Exemplo desse fato é a escolha da sede da arbitragem. Sabe-se, por exemplo, que Londres historicamente se
consolidou como uma sede interessante para arbitragens em que sejam discutidas questdes de direito maritimo.
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1.4. Clausula geral e convengGes em espécie

Como anteriormente visto, as convengdes processuais sempre foram realidade no
sistema processual brasileiro, ainda que ndo se usasse a terminologia com tanta frequéncia.
José Carlos Barbosa Moreira, em texto sobre as convengdes processuais, ja demonstrava que
“[n]ao sdo tao raras, entretanto, as disposi¢des legais que aludem a atos dessa natureza; e pelo
menos a algumas delas é impossivel deixar de reconhecer a importancia pratica”!,

Antes de tudo, deve-se destacar a diferenca existente entre convengdes processuais
tipicas e atipicas. No que diz respeito a primeira espécie, ha regulacdo legal especifica, ou
seja, um tipo legal especifico, de forma que a lei ja traz sua admissibilidade e alguns efeitos
que delas decorrem.>? Por outro lado, as convengdes processuais atipicas sdo aquelas que ndo
estdo previstas em lei, mas podem ser firmadas pelas partes, de forma que produzam efeitos
no processo, atendendo a necessidades e conveniéncias especificas dos — possiveis —
litigantes.>

Convencoes tipicas, como a eleicdo convencional de foro e a clausula compromissoria
ja eram textualmente previstas, seja no Cddigo de Processo Civil revogado, seja em outros
diplomas normativos. Controvérsia significativa, por outro lado, recaia sobre as convencdes
processuais atipicas, que, apesar de serem igualmente reais, ndo eram reconhecidas como
validas por boa parte da doutrina.

Ainda na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, dizia-se que, com
fundamento em seu art. 158, era possivel a celebracdo de convencgdes processuais atipicas. Tal
dispositivo determinava que “os atos das partes, consistentes em declaragdes unilaterais ou
bilaterais de vontade, produzem imediatamente a constitui¢do, a modificacdo ou a extin¢do de
direitos processuais”.

Ainda assim, é interessante notar que, durante a vigéncia do diploma processual
revogado, boa parte da doutrina resistia a possibilidade de celebracdo de convenc6es

processuais atipicas. Candido Rangel Dinamarco, por exemplo, argumentava a

Isso porque, além de se compreender tais litigios sdo frequentes em tal cidade, também se considera a justica
inglesa como especialmente protetiva das sentencas arbitrais.

51 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convengdes das partes sobre matéria processual. Temas de Direito
Processual, 32 série. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1984, p. 87.

%2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm,
2015, p. 42.

%3 Ibid, p. 44.
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impossibilidade de escolha do procedimento pelo litigante, escolha essa que apenas seria
possivel de forma extremamente excepcional. Para referido autor, quando a lei previsse uma
tutela especifica em beneficio do autor, este poderia a ela renunciar, se assim achasse mais
adequado.®*°

Como ja se p6de antecipar, este trabalho sustenta opinido em grande medida diferente,
partindo de pressupostos normativos que induzem tal raciocinio® e de caracteristicas
especificas do processo que podem ser conformadas pelas partes, restando extremamente
vago e indeterminado o que se poderia extrair de ordem publica processual. Tratando-se de
direitos que admitam autocomposicdo, podem as partes renunciar a direitos, 6nus e situacoes
processuais, podendo, inclusive, transacionar sobre o objeto litigioso. Com isso, parece uma
consequéncia natural a alteracdo paulatina do procedimento, da mesma forma que
determinado negdcio juridico — de direito material — pode afetar aspectos do processo que se
desenvolvera.

Calmon de Passos, em exposicdo ainda mais enfatica, sustentava a completa
impossibilidade de alteracdo de procedimento, inclusive no que diz respeito a opcdo dos
litigantes pelo rito sumario ou pelo rito ordinario. Para tal autor, como no processo
imperariam normas cogentes, ndo seria possivel qualquer disposicio pelas partes.®’

Conforme bem exposto por Pedro Nogueira, “[o] ponto de partida para a aceitagdo do
acordo de procedimento esta na ideia de que ao autor € licito, em certas situacoes, escolher o

rito da demanda a ser ajuizada. Trata-se ai de poder de autorregramento da vontade, que ndo

5 “Nio existe, contudo, a possibilidade de optar pelo procedimento da preferéncia do autor. A determinagéo do
procedimento adequado constitui ditame da ordem publica do processo, cujo desatendimento vicia a propositura
da demanda e impede sua apreciagdo. A regra é chamada indisponibilidade do procedimento, que em principio
deve levar o juiz a indeferir a peticdo inicial se escolhido procedimento inadequado e ndo for possivel adaptar
(CPC, art. 295, inc. V — infra, nn. 635 e 978). E excepcional a permissio de optar pelo procedimento ordinario,
como requisito para cumulacdo de demandas regidas por procedimentos diferentes (art. 292, § 2°)”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil, vol. 1, 7 ed. S8o Paulo: Malheiros,
2013, p. 174).

5 Mais recentemente, com a aprovacdo do CPC/2015, o autor reconsiderou sua posicdo, passando a admitir
negécios juridicos processuais de maneira geral. Nesse sentido, veja-se DINAMARCO, Céandido Rangel;
LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 187-
188.

% Veja-se que, vivendo-se em época diferente, na qual a afirmagéo dos negdcios juridicos processuais ja foi feita
pelo novel Cadigo de Processo Civil, significativamente mais facil se torna a defesa de tais acordos. E por essa
razdo que ndo mais parece tdo interessante discutir as inimeras peculiaridades e linhas doutrinarias existentes na
durante a vigéncia do Cadigo de Processo Civil de 1973, sobretudo pois, neste trabalho, esta-se diante de tdpico
que apenas guarda alguns pontos em comum. De toda forma, ao mesmo tempo, ndo se pode furtar a alguma
andlise dos negdcios processuais e de seu historico, como se tem tentado fazer — de forma proficua, espera-se.

5" PASSOS, J. J. Calmon de. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, vol. 111, 92 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 104.
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pode ser desprezado’®. Exatamente por tal razdo, ainda na vigéncia do Codigo de Processo
Civil de 1973, decidiu o Superior Tribunal de Justica pela possibilidade de emprego do
procedimento ordinario no lugar do procedimento sumario.*®

O Cadigo de Processo Civil de 2015, no art. 190, deixou clara a possibilidade de
celebracdo de convencgdo processual para alteracdo do procedimento, desde que o direito
admita autocomposicdo®®, sendo assim possivel o ajuste do processo as especificidades de
cada causa. Tal dispositivo, ao estabelecer o principio da atipicidade da negociacdo
processual, deixa claro o valor que se deve atribuir ao autorregramento da vontade no
processo civil.? Com isso, € evidente que as partes possuem algum grau de ingeréncia sobre o
procedimento, podendo dar ao processo o rumo que entendam mais adequado para solucionar

a controvérsia.

% NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no processo civil brasileiro.
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2015, p. 89.

%9 “Processo civil. A¢do indenizatéria. Acidente de transito. procedimento. Adogdo do rito ordinario ao invés do
sumaério. Possibilidade. Precedentes. Prejuizo. Auséncia. Inépcia por escolha inadequada de procedimento.
Inocorréncia. Instrumentalidade do processo. - A jurisprudéncia do STJ acolhe entendimento no sentido de que,
inexistindo prejuizo para a parte adversa, admissivel é a conversdo do rito suméario para o ordinario. - Ndo ha
nulidade na adocéo do rito ordinario ao inves do sumario, salvo se demonstrado prejuizo, notadamente porque o
ordinério é mais amplo do que o sumério e propicia maior dilagdo probatéria. - N&o ha inépcia da inicial pela
adocdo do rito ordinario para as agBes previstas no art. 275 do Cadigo de Processo Civil. Recurso especial
conhecido, mas negado provimento.” (STJ. REsp n°® 737.260/MG, 3 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado
em 21/06/2005, publicado em 01/07/2005).

0 Novamente, parece importante destacar que, ainda que esteja em discussdo, no processo, direito indisponivel,
é possivel que haja algumas consequéncias patrimoniais disponiveis. Assim, podendo as partes dispor sobre as
consequéncias patrimoniais advindas de violagdo de direito indisponivel, torna-se plenamente possivel que seja
celebrada conveng@o processual. A esse respeito, Antonio do Passo Cabral demonstra que “a disponibilidade
sobre o direito material ndo gera necessariamente disponibilidade sobre o processo ou sobre a tutela jurisdicional
destes mesmos direitos. Os interesses materiais em disputa podem ser indisponiveis, mas ainda assim as partes
podem acordar sobre indmeros aspectos processuais, como a eleicdo de foro, a redistribui¢do de dnus da prova,
suspensao do processo, dilagdo de prazos, preclusdes e formalidades dos atos do processo” (CABRAL, Antonio
do Passo. Convengdes processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 341). O que parece ser importante
destacar, notadamente no que diz respeito ao tema objeto deste trabalho, é a impossibilidade, quando se tem
direito indisponivel, de a convencao trazer exagerado sacrificio ao direito indisponivel. Exemplo seria o pactum
de non petendo perpétuo sem qualquer beneficio ao titular do direito indisponivel. Com isso, acabar-se-ia por
sacrificar por completo o direito indisponivel em questdo. Situacdo diferente seria a de promessa de nado
processar vinculada a uma fase pré-processual para que as partes busquem a conciliagdo ou a mediacdo, a
depender do tipo de relacdo, como adiante se verd. De toda forma a andlise do que se entende por direito
indisponivel merece casuistica andlise, a depender da questdo em debate e da pessoa titular do beneficio
pretendido.

61 Veja-se, a esse respeito, interessante exposicio de Fredie Didier Jr.: “O CPC prevé uma clausula geral de
negociacdo processual, que permite a celebracdo de negdcios juridicos processuais atipicos, uma vez que
preenchidos os pressupostos do caput do art. 190. Dessa clausula geral surge o subprincipio da atipicidade da
negociacdo processual, a mais importante concretizagdo do principio do respeito ao autorregramento da
vontade no processo civil e, por isso, 0 exemplo mais evidente da densidade normativa que esse mesmo principio
possui no direito brasileiro. O tema merece um ensaio avulso, a ser feito em outro momento” (DIDIER JR.,
Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 24-25).



32

O novel artigo, portanto, apesar de — na concepcdo adotada neste trabalho — ndo inovar
no sentido de finalmente reconhecer a possibilidade de celebragdo de convengdes processuais
atipicas, oferece significativo avanco, uma vez que retira qualquer possibilidade de
questionamento sobre a existéncia, a validade e a eficacia de convengdes processuais atipicas.
Significa dizer que ndo é razodvel manter a discussdo doutrinaria sobre a possibilidade de
alteracdo do procedimento pelas partes do litigio, uma vez que o préprio Cédigo de Processo
Civil oferece tal oportunidade®?.

Além da interessante e cristalina afirmacdo do principio da atipicidade das convencdes
processuais, 0 Codigo de Processo Civil de 2015 ainda trouxe algumas convencdes tipicas,
adicionalmente aquelas ja previstas no Codigo de Processo Civil de 1973. Como demonstrado
por Leonardo Carneiro da Cunha®3, foram introduzidas seis novas convengdes tipicas, a saber:
(i) reducéo de prazos peremptarios (§ 1° do art. 222 do CPC); (ii) calendario processual®* (art.
191 do CPC); (iii) escolha consensual do perito (art. 471 do CPC); (iv) audiéncia de
saneamento e organizacdo em cooperagao com as partes (art. 357, 8 3° do CPC); (v) acordo de
saneamento ou saneamento consensual (8 2° do art. 357 do CPC); e (vi) desisténcia de
documento cuja falsidade foi arguida (paragrafo unico do art. 432 do CPC).

Longe de pretender-se fazer analise exaustiva das inimeras convencgdes processuais
tipicas previstas no Codigo de Processo Civil de 2015 e das infindas possibilidades

decorrentes da clausula geral insculpida em seu art. 190, pretendeu-se apenas demonstrar que

62 Utilizou-se a palavra “oportunidade” aqui de forma proposital, exatamente com o intuito de demonstrar que as
partes podem conformar o procedimento a necessidades especificamente decorrentes do litigio. Nao parece fazer
tanto sentido o apego excessivo a um procedimento universal, igual para todas as partes e para todas as
situagBes. Antes, parece interessante perceber que o procedimento deve ser built to suit, ou seja, deve ser
montado e desenvolvido de maneira a satisfazer as partes e a oferecer tutela jurisdicional efetiva. Parece
interessante destacar, ainda, os ensinamentos de Fredie Didier Jr., Antonio do Passo Cabral e Leonardo Carneiro
da Cunha, para quem “ndo sendo possivel reduzir o fendmeno da adaptabilidade procedimental apenas a via
legislativa, e sendo certo que a tarefa de adaptar o procedimento pode ser negocial, as partes passam a poder
definir se adotarfo ou ndo o procedimento comum, mesmo na existéncia de procedimento especial” (DIDIER JR,
Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos procedimentos
especiais. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 84).

8 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm,
2015, p. 50-56.

64 A possibilidade de celebragdo de convencio processual para fixagdo de calendario processual é, de fato, a
inovacdo mais interessante no que diz respeito a convengdes tipicas. Tal é a repercussdo, que se noticia
abordagem de ilustre professor aleméo sobre o assunto. Nesse sentido, veja-se trecho de autoria de Christoph
Kern: “Taking into account the triangular procedural relationship between the parties and the court it could also
be possible to conclude a procedural contract among all three players or to have a contract between two of them
— in particular, the parties — ratified by the third one — then, the court. It seems to be logical that, absent further
express qualification, in such case, the contract would immediately bind not only the parties, but also the court.
An example for such a contract is provided by the new Brazilian Code of Civil Procedure: A timetable for the
proceedings agreed upon by the parties and approved by the court” (KERN, Christoph A. Procedural contracts in
Germany. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 189-190).
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a convencionalidade no processo civil € uma realidade, permitindo-se que as partes delineiem

alguns aspectos do processo, cujo objetivo, em Ultima andlise, é oferecer efetiva tutela.

1.5. Acordos obrigacionais e acordos dispositivos

Ao debater-se convengdes processuais, é especialmente importante compreender a
distincdo entre acordos obrigacionais e acordos dispositivos, distingdo essa que €
frequentemente relevada pela doutrina que trata da vontade no processo. A promessa de nao
processar, como acordo obrigacional que é, exige que a distin¢do seja desde logo delineada.

Antonio do Passo Cabral, ao tratar do tema, lembra que, no direito aleméo, é
frequentemente feita a distincdo entre acordos que impactam o procedimento, que sdo
chamados de acordos dispositivos (Verfligungsvertrage), e acordos obrigacionais
(Verpflichtungsvertrage), que possuem efeitos abdicativos, ou seja, de renincia a direitos e
poderes.®®

Os acordos dispositivos disciplinam normas procedimentais®, substituindo as normas
legais previstas. Significa dizer que, havendo procedimento previsto em lei, e sendo tal
procedimento passivel de modificacdo pela vontade das partes, podem celebrar convengao
processual para estabelecimento de procedimento especifico, ou seja, proprio do processo
para o qual celebrada.

Por outro lado, acordos obrigacionais ndo modificam diretamente o procedimento. Na

verdade, dirigem-se a situacdes juridicas das partes, podendo criar, modificar ou extinguir

8 Nesse sentido, veja-se trecho da obra de referido autor: “Na tradigdo doutrinaria germénica, é comum a
classificacdo que divide os acordos processuais em dois grupos: aqueles que impactam o rito processual,
chamados de ‘acordos de disposi¢do’ ou ‘acordos dispositivos’ (Verfigungsvertrage), e os que possuem efeitos
abdicativos, chamados de ‘acordos obrigacionais’ ou ‘acordos de obrigagdo’ (Verpflichtungsvertrage)”
(CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 79).

5 A questdo sobre o que exatamente seriam normas procedimentais esta longe de ser isenta de controvérsias,
sendo, interessante a analise do posicionamento de Paula Sarno Braga, para quem ndo seria tal distingdo possivel
ou proveitosa. Nesse sentido, assim se manifesta a autora: “Ndo ha como distinguir legislativamente o ato e a
forma como ¢é praticado, tampouco dissocié-los da situacdo juridica que os precede (fundamento de sua prética) e
o0s sucede (seu efeito). Além disso, se o processo é procedimento e exige contraditério, € pouco provavel a
possibilidade de falar-se de regéncia de procedimento em ‘matéria processual’ sem contraditorio. Ja as polémicas
condi¢Bes da acdo confundem-se com o mérito ou, na pior das hipGteses, enquadram-se como pressupostos
processuais (caso da legitimacdo extraordinaria e, para alguns, do interesse de agir). E 0s pressupostos
processuais, por sua vez, determinam a existéncia e regularidade do procedimento e de cada ato do
procedimento, ndo podendo ser vistos como categoria estranha ao fendmeno procedimental. 1sso demonstra ser
indefinido e impreciso o contetdo de normas ditas processuais que nao seja também procedimental — e vice-
versa -, Sem que seja necessario reiterar outras tentativas frustradas e acima ja analisadas de definir e distinguir
tais normas.” (BRAGA, Paula Sarno. Norma de processo e norma de procedimento. Salvador: JusPODIVM,
2015, p. 242).
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obrigacOes das partes de comportarem-se de determinada forma. Significa dizer que, por meio
de acordos obrigacionais, poderdo as partes mutuamente impor-se deveres que ndo estavam
inicialmente previstos, ou renunciar a agdes que poderiam tomar no curso do processo.
Antonio do Passo Cabral apresenta, como exemplos de tais acordos, o pactum de non
petendo, a rentncia convencional ao recurso, a conven¢do para desisténcia da acdo e o pactum
de non exequendo.®” Tais acordos, portanto, criam obrigacOes de fazer ou ndo fazer, sem,
contudo, impactar de forma direta no procedimento.

Para que ndo se utilize o exemplo 6bvio — pactum de non petendo — deve-se mencionar
a criacdo de deveres ndo previstos na legislacdo processual, como a reciproca troca de
evidéncias e provas. A criacdo de tais obrigagdes de fazer, impostas a uma ou a ambas as
partes®, € claro acordo obrigacional, que, apesar de ndo impactar diretamente no
procedimento, da origem a situac@es juridicas das partes.

E interessante notar, ainda, que nem sempre serd a distingio tdo clara, ou seja,
modificagdes procedimentais podem advir de acordos obrigacionais e, por outro lado, podem
surgir obrigacdes de fazer ou ndo fazer de acordos procedimentais.®® E até comum — pode-se
dizer — que isso ocorra. No entanto, isso ndo exime o intérprete de tentar identificar quais séo
as caracteristicas que prevalecem em cada caso. Apenas para que se tenha exemplo concreto,

a clausula compromissoria, além de estabelecer um fazer e um néo fazer para as partes,

67 “J4 os acordos obrigacionais sdo aqueles que ndo alteram o procedimento, mas estabelecem um fazer ou nao
fazer para um ou ambos os convenentes. Nos acordos obrigacionais, as partes pretendem criar, modificar ou
extinguir obrigacdes de comportar-se de determinada forma no processo. Sdo negdcios juridicos sobre situagdes
juridicas (ou sobre sua exercibilidade), como o pactum de non petendo, a convengao para desisténcia da acéo (a
promessa de desisténcia), a rendncia convencional ao recurso, o0 pactum de non exequendo, dentre outros. Note-
se que esses negdcios juridicos séo, de fato, prestacionais, pois as partes abdicam de situacfes processuais e se
comprometem a certos comportamentos (Befugnisdisposition). Na renuincia ao recurso, p. ex., dispde-se sobre o
direito de interpor um recurso; na desisténcia da acdo, do direito de conduzir ou levar adiante o processo.”
(CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 80).

8 De forma intencional se mencionou uma ou ambas as partes, pois, longe de tratar-se de convengéo abusiva — o
que alguns poderiam pensar em um primeiro momento — tem-se que pode ser interessante estabelecer a
obrigatoriedade de fornecimento de documentos, sobretudo pela parte que os detém. Pense-se, de forma
simplista, em uma relacéo de consumo, regulada pela Lei n° 8.078/90, em que o fornecedor de produtos e servi¢o
provavelmente possui gestdo mais eficiente dos contratos que celebra. Ora, ndo é de forma alguma irrazoavel
estabelecer, em contrato celebrado entre fornecedor e consumidor, a obriga¢do do primeiro entregar documentos
ao segundo.

89 “Para encerrar o topico, deve-se salientar que a distingdo entre convengdes e dispositivas nem sempre é tdo
evidente. De fato, desde o trabalho de Hans-Jirgen Hellwig, compreende-se que, muitas vezes, ao lado da
eficécia dispositiva dos acordos processuais (aquela de modificar o procedimento), hd também uma eficacia
obrigacional cumulada, com a assun¢éo de obrigacfes que exigem a tomada de certas condutas. Uma convencao
sobre a competéncia (por exemplo, foro de eleicdo) ndo apenas modifica o procedimento, mas também
compreende a obrigacdo das partes de se dirigirem exclusivamente ao foro acordado, abstendo-se de ajuizar
demanda no foro legal.” (CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais, 2% ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2018, p. 82).
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também implica a alteracdo do procedimento, que ndo seguird — pura e simplesmente — o rito
previsto no Codigo de Processo Civil.

O pactum de non petendo, em algumas situagdes, pode acabar gerando alteracdes do
procedimento, ainda que prevaleca seu escopo obrigacional. O proprio efeito negativo da
clausula compromisséria ndo deixa de ser, nesse sentido, uma promessa de ndo postular que,
possui uma forma propria de cumprimento. Muito além de serem as promessas de ndo
processar e de ndo postular acordos obrigacionais, podem, por via reflexa, vir a impactar o

procedimento que sera adotado.
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2. APROMESSA DE NAO PROCESSAR

2.1. Conceito

O conceito de promessa de ndo processar estd longe de ser isento de controvérsias.
Isso porque, em razédo de sua interse¢do, em alguma medida, com o direito material, diversos
autores acabam por considerar que se trataria de negdcio juridico, a produzir efeitos sobre o
direito material propriamente dito, e naturalmente, sobre eventual processo que nasceria a
partir da relacdo de direito material. Tal ideia é extremamente razoavel sob o ponto de vista
classico, em que ha grande confusdo entre direito e acdo. No entanto, ndo parece ser a
perspectiva mais afinada com a moderna concepcao de processo.

A discussdo em torno do objeto das promessas de ndo processar resume-se a entender
se recairia sobre o direito material, sobre a pretenséo, sobre a pretensdo processual, sobre a
acdo ou sobre o instrumento de direito processual — frequentemente referido como remédio
processual. O entendimento tem grande impacto sobre o conceito que se pretende construir de
promessa de ndo processar, sendo inclusive uma exigéncia para que se entenda de forma
adequada o que se pretende dizer com promessa de ndo postular — ou pactum de non petendo
parcial.

Sob o ponto de vista histérico, José Carlos Moreira Alves define o pactum de non
petendo como “acordo de vontade entre o credor e o devedor pelo qual aquele se compromete
a ndo exigir deste o cumprimento de uma obrigacio”’®. Tal conceito, como sera visto, no
compreende a amplitude atualmente conferida ao pacto, que assume diversas novas facetas.
Além disso, a leitura atenta da abordagem do autor deixa claro que poderia ter referida
convencdo efeitos extintivos da obrigacdo. Quanto a isso, pretende o presente trabalho opor-se
frontalmente, demonstrando a distincdo entre pactos que extinguem o direito subjacente ao
pacto de non petendo, que possui uma riqueza de efeitos a serem ajustados entre as partes.

Em recente trabalho, Delosmar de Mendonca e Luciano Guimardes conceituam o
pactum de non petendo “como contrato por meio do qual as partes acordam pela
impossibilidade de exigir-se, judicialmente, um crédito. Pela utilizacdo desse instituto o

credor abre mdo do direito de exigir, no Poder Judiciario, que seu devedor cumpra uma

0 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, vol. Il, 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 104.
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obrigacdo que lhe ¢ devida”’t. Como serd adiante demonstrado, neste trabalho ousamos
divergir dos mencionados autores.

Em primeiro lugar, o conceito apresentado parece centrar-se em uma perspectiva
exclusivamente crediticia, sem considerar as diversas outras situa¢cdes que podem advir do
cotidiano. De fato, ao tratar de direitos disponiveis, tem-se que maior parte das situacbes
enfrentadas dizem respeito a direitos patrimoniais, normalmente de indole crediticia. No
entanto, o presente trabalho levanta duas questdes que parecem ser relevantes: (i) a promessa
de ndo processar e de ndo postular pode afetar outros direitos, e ndo apenas os de crédito’?; e
(i) essa ideia impediria qualquer disposi¢do sobre direitos processuais, pois ndo possuem
qualquer relagdo com o crédito. E ainda importante considerar-se a possibilidade de
incidéncia do pacti de non petendo sobre instrumentos processuais e até mesmo sobre
requerimentos, que apenas eventualmente guardam relacdo com o crédito subjacente — dir-se-
ia o direito perseguido (ou ndo) em juizo.

Além disso, o enfoque dos autores parece estar exclusivamente no Poder Judiciario,
sobretudo quando argumentam que o pactum de non petendo seria a rendncia a exigir no
Poder Judiciario. Entretanto, partindo do pressuposto de que ha outros mecanismos
jurisdicionais ndo estatais, a promessa de ndo processar no Judiciario envolve apenas parte do
extenso rol de direitos detidos pelas partes ativamente legitimadas para a propositura de uma
acao.

Em verdade, um exemplo essencial de promessa de ndo postular é exatamente a
clausula compromissoria, prevista nos arts. 3° e 4° da Lei n® 9.307/9673. Esta, como

frequentemente conceituada na doutrina, € neg6cio juridico processual que produz efeitos

" MENDONCA NETO, Delosmar Domingos de; GUIMARAES, Luciano Cezar Vernalha. Negécio juridico
processual, direitos que admitem a autocomposi¢do e o pactum de non petendo. Revista de Processo, vol. 272,
2017, versdo eletronica, item 5. Continuam os autores, argumentando que “[d]iferentemente se passam as coisas
perante um contrato de exclusdo da tutela jurisdicional de um direito. Aqui, o credor preserva a titularidade do
seu direito, ficando apenas privado da faculdade de exigir judicialmente o respectivo cumprimento. A partir de
uma perspectiva processual, uma ago de simples apreciagio positiva da titularidade do direito serd admissivel,
mas ja ndo uma agao de condenag¢ao no respectivo cumprimento”.

72 Por vezes, o presente trabalho fara referéncia ao credor como promitente e ao devedor como promissario. 1sso,
entretanto, apenas se faz para facilitar a leitura do trabalho, sem superar a premissa aqui estabelecida, qual seja,
de que o pactum de non petendo também pode envolver outros direitos que ndo estejam exclusivamente ligados a
uma relagdo de crédito e débito.

3 Art. 3° da Lei n® 9.307/96: “As partes interessadas podem submeter a solugio de seus litigios ao juizo arbitral
mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o compromisso arbitral.” Art.
4° da Lei n° 9.307/96: “A clausula compromisséria ¢ a convengdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato. § 1° A
clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no préprio contrato ou em
documento apartado que a ele se refira. § 2° Nos contratos de adeséo, a clausula compromissoria so terd eficacia
se 0 aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicao,
desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
clausula.”
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negativos em relacdo a jurisdicdo estatal e efeitos positivos no que tange a jurisdicdo
arbitral™. Explique-se melhor: por meio da clausula compromissoria, as partes de determinada
relacdo contratual renunciam a jurisdicdo estatal, de forma que eventuais disputas emergentes
da relacdo apenas serdo resolvidas por jurisdicdo privada. Consequentemente, renuncia-se a
um instrumento de tutela jurisdicional, o que perfeitamente se coaduna com o conceito que se
pretende propor.

Paula Costa e Silva deixa de esclarecer qual é seu conceito de pacti de non petendo.
De toda forma, a leitura atenta de seu texto permite concluir que a professora portuguesa
refere-se a tal convengdo como sendo negdcio juridico processual que recai sobre a pretenséo
de direito material, podendo ser celebrado a termo ou n&o">-"6,

Aqui tambem se ousa levantar divergéncia. 1sso porque, ao restringir o pactum de non
petendo a pretensdo de direito material, acaba-se por fulminar qualquer possibilidade de
celebracdo de tal espécie de convengdo processual no que diz respeito a alguns pedidos
especificos ou no que diz respeito a algumas pretensdes.

Com efeito, uma das principais preocupacdes deste trabalho é definir contornos do
pacti de non petendo que lhe permitam navegar entre as diversas vicissitudes faticas, sendo
para tal impositivo que se supere a visdo segundo a qual apenas poderia ter, como objeto, a
pretensdo de direito material.

Francesco Ruscello tampouco apresenta conceito fechado, mas expde elementos
suficientes para que possamos entender o contorno da convencao para si. Segundo o autor
“[i]n primo luogo, € da notare una caratteristica comune a tutte le fattispecie: il pactum
impedisce al creditore di pretendere I’adempimento. Tale caratteristica, pero, Si atteggia

nelle varie ipotesi in maniera diversa. Infattti, la pretesa del creditore puo in via generale

4 Nesse sentido, Carlos Alberto Carmona argumenta tratar-se de “negécio juridico processual, eis que a vontade
manifestada pelas partes produz desde logo efeitos negativos em relacdo ao processo (estatal) e positivos, em
relacdo ao processo arbitral (ja que, com a clausula, atribui-se jurisdigdo aos arbitros)” (CARMONA, Carlos
Alberto. Arbitragem e Processo — Um Comentario a Lei no 9.307/96, 22 ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2004, p. 103).
75 “O pactum de non petendo, bem como outros contratos com efeitos analogos, incide sobrea pretenséo juridico-
material ou, noutras palavras, sobre a possibilidade de exigir o cumprimento de obrigacdo. N&o se pretende com
isto dizer que é afectado o contetido do direito de crédito, mas tdo so a respectiva exigibilidade, a qual ndo deve,
porém, considerar-se elemento necessario ao conceito de ‘obrigagao’. A ordem juridica ndo se limita, em regra, a
reconhecer a existéncia de uma relacgéo crediticia e a atribuir um direito ao credor, antes preocupa-se em garantir
que este dispde dos meios necessarios a realizar efetivamente a satisfagdo do seu direito” (SILVA, Paula Costa e.
Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de accdo e exclusdo convencional da pretensdo
material. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique -coord. Negdcios processuais. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2015, p. 312).

76 Tais ideias parecem ter sido, inclusive, parametros para o conceito apresentado por Delosmar de Mendonca e
Luciano Guimaraes, anteriormente visto. Ver MENDONCA NETO, Delosmar Domingos de; GUIMARAES,
Luciano Cezar Vernalha. Negdcio juridico processual, direitos que admitem a autocomposicdo e o pactum de
non petendo. Revista de Processo, vol. 272, 2017, versdo eletrénica, item 5.
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essere bloccata per sempre (pactum in perpetuum) o per un determinato periodo di tempo
(pactum ad tempus, o dilazione del termine). In altre parole, il pactum de non petendo in
perpetuum si sostanzia in un acordo avente come contenuto la promessa del creditore di mai
pil chiedere la prestazione; nella dilazione (del termine), invece, questa promessa é limitata
nel tempo™’’.

Percebe-se a densidade dos elementos apresentados, suficientes a demonstrar o
significado do pacti de non petendo para o autor. Ao tratar das caracteristicas comuns a todas
as espécies de pacta, argumento que impede o credor de pretender o adimplemento de uma
obrigacdo. Além disso, demonstra que o pactum de non petendo pode ser limitado a
determinado periodo de tempo ou ser perpétuo.

Apesar de o conceito conter valiosos elementos, parece também deixar de considerar
alguns elementos essenciais a promessa de ndo processar e de ndo postular. Isso porque,
novamente, em primeiro lugar, incide sobre uma relagdo exclusivamente crediticia, o que
restringe sua aplicabilidade ao direito patrimonial. Além disso, ao tratar a convengdo como
aquela que impede o credor de exigir o adimplemento de uma obrigacdo, acaba-se
encontrando o mesmo empecilho anteriormente analisado: ficam inviabilizadas as convencdes
que nao versam sobre o crédito inteiro.

Filippo Gallo, diferentemente dos autores anteriores, ao tratar do pacto de non petendo
no direito italiano, conclui ndo ser razoavel recorrer a terminologia fixada no direito romano,
principalmente tendo em vista a confusa aplicagdo da convencéo na jurisprudéncia italiana. '

Como se V&, o autor, ao analisar decisbes em que 0 pactum de non petendo era
encarado de forma diferente da tradicdo romanistica, acaba por concluir que seria o uso de tal
instituto  desnecessario, de forma que apenas traria grande confusdo. O autor,
consequentemente, acaba se prendendo Unica e exclusivamente ao conceito do pacti de non
petendo extraido do direito romano.

No presente trabalho, adota-se perspectiva segundo a qual a promessa de ndo
processar e de ndo postular deve ser conformada aos institutos contemporaneos. Ha, de fato,

notaveis diferencas do direito contemporaneo em relacdo ao direito romano, sendo a mais

" RUSCELLO, Francesco. “Pactum de non petendo” e vicenda modificativa del rapporto obbligatorio. Rivista di
Diritto Civile, ano XXII, 1976, n. 2, parte seconda, p. 200.

8 “Da quanto abbiamo detto risulta implicitamente che non pud neppure ritersi giustificato il ricorso ala
terminologia romana, pactum de non petendo in rem, in personam, ecc., per designare instituti del nostro diritto
positivo” (GALLO, Filippo. Sulla asserita sopravvivenza del "pactum de non petendo” nel diritto civile italiano.
Il Foro Italiano, vol. 83, n. 5, p. 144.)
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marcante exatamente a autonomia do direito processual em relacdo ao direito material”®, de
forma que, sendo completamente diferentes os cenérios tedrico e fatico, deve haver algum
grau de adaptacdo do instituto que por tantos séculos perdura, ou seja, ndo merece 0 pactum
de non petendo ser esquecido, sobretudo em razdo de sua frequente aplicacio®,

Por tais razdes, no presente trabalho, conceitua-se o pactum de non petendo como
negdcio juridico processual por meio do qual determinada parte compromete-se, de forma
temporaria ou definitiva, a ndo exigir determinado direito ou parte dele, podendo também
prometer ndo se valer de um mecanismo processual ou procedimental a que teria direito para
satisfagdo da obrigacéo.

Tal conceito parece abarcar a multiplicidade de ideias que giram em torno das
promessas de ndo processar e de ndo postular, fornecendo subsidios para que se possa ter
valiosa teorizacédo do instituto.

Em primeiro lugar, tem-se a tradicional ideia segundo a qual o pactum de non petendo
versa sobre a exigibilidade de direito, ou seja, sobre a pretensdo. Entretanto, deve-se de
antemdo reconhecer que a promessa de ndo processar encontra seu objeto principal na
pretensdo de direito processual, como sera analisado no item 2.3. No que diz respeito a
promessa de ndo postular, por meio do conceito apresentado, permite-se que incida sobre
parte do direito, remanescendo a pretensdo no que diz respeito a parte restante, ou até mesmo

sobre requerimentos que podem ser formulados ao longo do processo.

S Pode-se rememorar que o0 estudo do processo como ciéncia autdnoma, independente do direito material
remonta ao século XIX, sendo o estudo autbnomo da acéo decorrente de manual de autoria de Adolf Wach.
Nesse sentido, veja-se a narrativa de Giuseppe Chiovenda: “Diversos fatores concorreram a formagdo das
modernas teorias que, edificando sobre bases diferentes a doutrina da acdo, forneceram a pedra angular da
hodierna doutrina geral do processo. Foi, de um lado, a renovagéo dos estudos do direito publico, determinada
por causas de ordem histérica, cultural, politica (adiante, n°® 32), no principio do século XIX, e que induziu os
pesquisadores a considerar o processo como campo de uma func¢do e de uma atividade estatal, no qual prevalece
e domina a pessoa dos 6rgdos jurisdicionais e a finalidade da atuacéo, ndo tanto dos direitos dos individuos,
quanto da vontade da lei. Foi, de outro lado, a renovagdo, ocorrente no mesmo periodo, dos estudos do direito
romano que assinalou entre seus mais importantes episédios o trabalho de Windscheid sobre a actio romana
(1856) e a consequente polémica sustentada com Muther. Esses estudos conduziram a diferenciar nitidamente o
direito & prestacdo em sua dire¢do pessoal determinada (Anspruch = razdo ou pretensdo) — que, segundo
apuramos, equipara, no limiar do processo, os direitos absolutos e relativos, reais e pessoais — do direito de acao,
como direito autdnomo, tendente a realizacdo da lei por via do processo. O reconhecimento dessa autonomia
tornou-se completo com Adolfo Wach, que em seu Manual e na monografia fundamental sobre a acdo
declaratoria (Der Feststellungsanspruch, 1888) demonstrou que a acdo, tanto quanto supre a falta de realizacéo
que, por lei, se deveria verificar mediante a prestagdo de um devedor, como, e principalmente, nos
numerosissimos casos em que colima a realizacdo de uma vontade concreta da lei, tal que ndo deve nem pode
realizar-se por outra via a ndo ser o processo, é um direito que se constitui por si e claramente se distingue do
direito do autor tendente a prestagdo do réu devedor.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito
processual civil. Campinas: Bookseller, 2009, p. 59-60).

8 Como sera adianta demonstrado, destacado exemplo de promessa de ndo processar acompanha a chamada
colaboracao premiada no processo penal. Ao acordo de ndo persecucdo penal, dedicamos o capitulo 4 deste
trabalho.
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Além disso, pode a convencdo, como sera visto, ser celebrada a termo, situacdo em
que apenas limitara a exigibilidade de determinado direito a um tempo especifico (pactum ad
tempus), ou pode ndo veicular prazo, sendo considerada, consequentemente, perpétua (pactum
in perpetuum)®:. Apesar de controvertido esse aspecto, tem-se que é possivel tal disposicéo,
como admitido por Francesco Ruscello e por Paula Costa e Silva.

Por fim, o conceito tem em vista a possibilidade de o pactum de non petendo
restringir-se a determinado requerimento, que pode, inclusive, ter natureza processual. Optou-
se por identificar tal situacdo pelo instituto da promessa de ndo postular ou pactum de non
petendo parcial. Exemplo de grande importancia, que ser& adiante novamente mencionado, é
a promessa de ndo pedir a penhora de determinado bem, medida que possui grande relevancia
pratica nas acOes de execucdo, e que pode beneficiar de forma significativa, a um s6 tempo,

credor e devedor.

2.2. Aspectos historicos

No direito romano, concorriam algumas figuras que tinham, como efeito, a extin¢ao
do vinculo obrigacional. Entre elas, Paula Costa e Silva enumera a solutio per aes et libram e
a acceptilatio. A primeira poderia ocorrer por meio da i) gesta per aes et libram; ii) do
iudicatum; ou iii) do legado per damnationem. A acceptilatio, por sua vez, era equiparavel a
quitacdo dada pelo credor quando instado pelo devedor em razdo do cumprimento da
obrigacdo.®? Tais formas, numerosas e diversas, apesar de extremamente relevantes, ndo se
confundem com os pacta de non petendo, que sao objeto deste estudo.

De modo geral, pode-se dizer que era o pactum de non petendo, no direito romano,
negocio informal por meio do qual o credor prometia ao devedor, durante certo tempo ou de
forma perpétua, nao exigir o adimplemento do crédito. Significa dizer que durante tal periodo
o credor ndo iniciaria demandas contra o devedor com o objetivo de fazer valer o crédito. Tal
negocio, apenas ganhava valor juridico no ius honorarium, ou seja, no direito elaborado pelos

magistrados, e deveria ser alegado pelo devedor por meio da exceptio.®

81 Tal ponto serd analisado no item 2.6.1.

8 SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de acgdo e exclusdo
convencional da pretensdo material. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique - coord.
Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 302.

8 “pactum de non petendo era, per il diritto romano classico, un’espressione designante un negozio informale,
con cui il creditore prometteva al debitore di non chiedere, mai pit o per un certo tempo, 1’adempimento della
prestazione, un negozio cui il solo ius honorarium attribuiva rilevanza giuridica, e che non poteva
conseguentemente esser fatto valere dal debitore se non attraverso la proposizione di un’exceptio volta a
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No que diz respeito aos efeitos, os pacta de non petendo também buscavam, no direito
romano, produzir efeito remissorio, sendo caracterizado como acordo informal entre credor e
devedor por meio do qual o primeiro se comprometia a ndo exigir a divida do segundo,
podendo ser aposto termo ou condigio ou até mesmo ser firmado por prazo indeterminado.®
O pacto ndo gerava qualquer obrigacdo para o credor, e tampouco gerava a extin¢cdo do
crédito. Apenas possibilitava a chamada exceptio pacti por parte do devedor quando fosse
descumprido o acordado, ou seja, como qualquer exceptio, era defesa invocada pelo
demandado com o objetivo de tornar inefetiva a propria demanda deduzida na intentio®®. Esse
tipo especial de exceptio, no entanto, era fundamentada em uma convencgéo adicional entre o
credor e o devedor que modificava a obrigacdo original. No caso da promessa de néo
processar e de ndo postular, podia atingir a exigibilidade de determinado direito, ou até
mesmo restringir determinado pedido ou classe de pedidos.®

No direito romano, o devedor que cumprisse a obrigacdo na constancia de pacto de
non petentedo gozava da conditio indebitti, ou seja, poderia reaver o valor pago. Dessa forma,
como salienta Paula Costa Silva, o pacto poderia acabar extinguindo a obrigacio®’, a depender
da existéncia ou ndo de elementos acidentais.

Adolf Berger expbe que o pactum de non petendo era convencdo sem forma especifica
pela qual o credor se obrigava a ndo demandar o credor. O autor ainda demonstra que poderia
tal convencao ser ampla ou limitada a uma demanda especifica, como, por exemplo, a actio

depositi, conjuntura chamada de ne depositi agitur. Aléem disso, poderia haver limitacdo de

paralizzare la pretesa eventualmente azionata in giudizio dal creditore in violazone degli accordi presi.”
(CRISTOFARO, Giovanni de. Il pactum de non petendo nelle esperienze giuridiche tedesca e italiana. Rivista di
Diritto Civile, 1996, I, p. 367).

84 Nesse sentido, veja-se o trecho a seguir transcrito: “igualmente orientado a produzir um efeito remissério era 0
pactum de non petendo, um acordo informal entre credor e devedor, nos termos do qual o primeiro ficava
obrigado a ndo exigir o cumprimento da prestacéo, seja sob condi¢do ou sob termo ou a tempo indeterminado, ao
qual ndo é aplicavel o ius civile, mas o ius honorarium, com os meios de tutela que Ihe sédo préprios: do pacto
ndo resultava o surgimento de uma obligatio para o credor nem uma extincdo da relacdo creditoria; o devedor
ndo podia fazer valer qualquer pretensdo com fonte no pacto através de uma actio, mas poderia opor, na ac¢éo
proposta pelo credor, em incumprimento do acordado, a excepcio pacti” (SILVA, Paula Costa e. Pactum de non
petendo: exclusdo convencional do direito de ac¢do e exclusdo convencional da pretensdo material. CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique - coord. Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015,
p. 303).

8 Sobre a exceptio de maneira geral, ver BERGER, Adolf. Encyclopedic Dictionary of Roman Law, vol. 43, pt.
2. Philadelphia: The American Philosophical Society, 1953, p. 458.

8 Nesse sentido, veja-se precisa exposicdo de Adolf Berger, para quem a exceptio pacti era “[a]n exceptio based
on an additional agreement between creditor and debtor which modified the original obligation, as, for instance,
not to claim the debt in a judicial trial at all, or within a certain time. In the latter case the exception was
dilatory” (BERGER, Adolf. Encyclopedic Dictionary of Roman Law, vol. 43, pt. 2. Philadelphia: The American
Philosophical Society, 1953, p. 459).

87 SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de acgdo e exclusdo
convencional da pretensdo material. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique -coord.
Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 303.
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ordem temporal ou viger por tempo indeterminado (pactum de non petendo perpétuo). Poderia
0 pactum de non petendo dizer respeito a apenas uma pessoa, situacdo em que era chamado de
pacto de non petendo in personam, ou poderia beneficiar todos os co-obrigados ou até mesmo
herdeiros, dando origem ao pacto de non petendo in rem. O autor destaca, no entanto, que tal
distincdo parece ter surgido na era pds-classica, ou seja, teria surgido posteriormente, na
vigéncia do que se chamava direito justianeu.%-8

José Carlos Moreira Alves, por sua vez, analisando o pactum de non petendo no
direito romano, argumentava que se tratava de modo de extingio de uma obrigacdo®
exceptionis ope, ou seja, dependente de excecdo, de defesa a ser feita pela pessoa a quem
beneficia. Demonstra ainda que a chamada exceptio pacti poderia ser dilatéria ou
peremptoria, enquadrando-se no primeiro caso aquelas referentes a promessa de ndo processar
limitada no tempo, e, no segundo caso, aquelas atinentes a promessas sem qualquer limitagédo
temporal, o que se chamou de pacto de non petendo perpétuo.®*

A solucdo trazida pelo direito romano ndo parece ser aquela que melhor disciplinaria a

questdo. Isso porque as partes ndo se podem impor efeitos superiores aos pretendidos no

8 “pactum de non petendo. A formless agreement between creditor and debtor by which the former assumed the
obligation not to sue the debtor in court for the payment of the debt or for the fulfillment of his obligation. Such
an agreement could be limited to a specific action, e.g., ne depositi agatur ( = not to proceed with the action
depositi) or not to sue for execution of a judgment-debt (action iudicati); it could be also limited in time, i.e., not
to sue within a certain space of time. A creditor who contraty to such an agreement brought an action against the
debtor could be repealed by an exception pacti. The benefit involved a pactum de non petendo could be strictly
personal, i.e., granted solely to the debtor alone, or extended to all persons engaged in the given obligation
(sureties, co-debtors, co-creditors). This distinction is the basis of the terminology pactum de non petendo in
personam and in rem, which seems to be of postclassical origin. A pactum de non petendo could be modified or
annulled by a later agreement ut petere liceat giving the creditor the right to sue the debtor” (BERGER, Adolf.
Encyclopedic Dictionary of Roman Law, vol. 43, pt. 2. Philadelphia: The American Philosophical Society, 1953,
p. 615).

8 “Por outro lado, no direito classico, o pactum de non petendo ndo beneficiava o herdeiro do devedor (salvo
disposi¢do em contrario: a mentio heredis), nem o co-devedor solidario, mas, sim, e apenas, o fideiussor. No
direito justinianeu, e isso dependia da intencdo das partes, o pactum de non petendo podia ser in personam
(quando o credor renunciava o direito de, apenas com relacdo ao devedor, exigir a prestacdo) ou in rem (quando
essa renuncia se estendia, também, ao herdeiro do devedor, ao co-devodr solidario e ao fideiussor)” (ALVES,
José Carlos Moreira. Direito Romano, vol. 11, 6% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 105).

% Adiante serdo analisados alguns aspectos mais complexos da promessa de ndo processar que invariavelmente
levam a uma conclusdo em algum grau diferente. 1sso porque, apesar de ter sido visto como forma de extin¢éo de
obrigacdes, ndo parece tal visdo razoavel, uma vez que ainda possibilita 0 cumprimento espontéaneo por parte do
devedor, sem que com isso nasca pretensdo para repetir indébito. Dessa forma, a visdo segundo a qual seria
forma de extingdo de obrigacdo ndo parece ajustada com o papel que o pactum de non petendo assume
contemporaneamente.

1 “Em se tratando, por via de regra, de modo de extingdo exceptionis ope — e isso porque, por ser uma simples
convencao, o ius civile, em principio, ndo Ihe reconhece eficcia para extinguir, ipso iure, relacdo obrigacional -,
se o credor, apesar da existéncia de pactum de non petendo, acionar o devedor para obter o cumprimento da
obrigacdo, este opde a acdo a exceptio pacti, que pode ser dilatéria ou peremptoria: dilatéria, se o pacto tem
eficécia limitada no tempo, isto é, se, por ele, o credor se obrigou apenas a ndo exigir a prestacdo até certa data;
peremptoria, se sua eficcia é limitada no tempo, por ter o credor, no pacto, renunciado, para sempre, seu direito
de crédito” (ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, vol. 11, 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 105).
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momento da celebracdo do acordo com claros contornos processuais. Significa dizer que,
havendo institutos de direito material em que se possibilita a extingdo da obrigacdo, ndo ha
razdo evidente para que os pacta de non petendo tenham os mesmos efeitos. Antes, deve-se
buscar atribuir sobrevida ao crédito, considerando-se valido o pagamento efetuado em sua
constancia, o que, em outras palavras, significa dizer que ndo seré possivel a repeticao.

O problema extraido do direito romano parece decorrer da confusdo existente entre a
acdo e o direito material®?, razdo pela qual, sendo superada tal problematica, ndo parece
razoavel a permanéncia dos mesmos efeitos extintivos da obrigacdo no ordenamento atual.
Busca-se demonstrar que, historicamente, a extingdo da obrigacdo parece estar diretamente
ligada a concepgdo de agdo entdo vigente, de forma que, tendo esta concepcdo sido ja ha
muito modificada®, ndo ha razdo para que perdure a ideia de que o pactum de non petendo
gera a extingdo da obrigacéo e possibilita o ressarcimento do indébito.

Como sera logo a seguir demonstrado, deve-se enxergar o pactum de non petendo
como convencdo processual que pode atingir a pretenséo processual, o instrumento processual
(chamado por parte da doutrina de remédio processual, como sera adiante comentado), ou até
mesmo alguns requerimentos deduzidos ao longo do processo. Tais ideias, decorrem, em
primeiro lugar, da diferenciacdo entre acdo e direito material antes verificada, e, também, de
outras categorias intermediarias e posteriores que surgem, devendo-se ja deixar claro que o
direito processual ndo se esgota no mero exercicio da acdo. Passa-se, a seguir, a analisar 0s

possiveis objetos das promessas de ndo processar e de ndo postular.
2.3. Objeto dos pacta de non petendo
Pontes de Miranda, no Tratado das Acdes, j& demonstrava que o pactum de non

petendo diz respeito ao exercicio do direito, dele nascendo excecdo. O proprio autor ja fazia

breve diferenciacao entre os pactos e o desfazimento do crédito (renuncia, desisténcia, etc.).

%2 Sobre a coincidéncia entre o direito de acdo e o direito material antes do século XIX, extraimos pequeno
excerto de autoria de Leonardo Greco, que afirma: “até entdo, na Antiguidade, na Idade Média e no direito
anterior, as acdes eram consideradas um meio de defesa do direito material, um verdadeiro complemento do
direito material. Esse carater acessorio e dependente do direito de acdo em relacdo ao direito material é que
levava o legislador civil — inclusive 0 nosso de 1916 (art. 75) — a entender que ‘a todo direito corresponde uma
acdo, que o assegura” (GRECO, Leonardo. Instituigdes de processo civil, v. 1, 5% ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 181.

9 “A¢do e direito subjetivo ndo se confundem, tendo vida, condigdes e contetido profundamente diversos. A
acdo é um direito potestativo, o poder juridico de dar vida a condi¢8o para a atuacdo da vontade concreta da lei.
Nao ¢, consequentemente, um poder contra o Estado, mas em frente a €le contra o adversario” (CALMON DE
PASSOS, J. J. A acdo no direito processual civil brasileiro, atualizado por Fredie Didier Jr. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2014, p. 20)
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Ademais, ainda aduzia a possibilidade de ser ao pacto aposto termo, o que, em sentido
contrario, significa a admissibilidade de pacto com duracdo indeterminada.®

O objeto do pactum de non petendo pode ndo parecer tdo claro, sobretudo a partir do
momento em que se imaginam os diferentes instrumentos que podem ser atingidos. Paula
Costa Silva oferece anélise sobre o ponto, concluindo que a convencdo atingiria a pretensdo
juridico-material, sem com isso criar obrigacdo natural®®. A questdo envolve alguns problemas
de cujo tratamento ndo se pode afastar neste trabalho.

Deve-se considerar, em primeiro lugar, o conhecido quadrindmio de Pontes de
Miranda, para quem se faz necessaria a divisao em direito subjetivo, pretensdo, acdo de direito
material e remédio juridico-processual®®. Tendo tal consideracdo em vista, cabe discutir se os
pacta de non petendo afetariam o direito subjetivo, a pretensao, a acéo de direito material ou o
remédio juridico-processual. Além disso, a essas categorias também se deve acrescentar a
importante discussdo acerca da existéncia de uma pretensdo de direito processual®’, que ndo
coincide com a pretensao de direito material, e parece, inclusive, ser mais adequada a perfeita
compreensdo da promessa de ndo processar.

Com isso, ja se pode claramente perceber que o objeto dos pacta de non petendo nao
pode ser o direito subjetivo. Isso porque nenhuma utilidade haveria em tal disposicéo, que é
possivel por meio de diversos outros instrumentos regulados pelo direito material. Significa
dizer que ndo se pode confundir o pactum de non petendo, como convencao que dispde sobre

0 exercicio de direito com a convencdo sobre o proprio direito. Convencdes celebradas fora

% «“pacto concernente ao exercicio. — Héa um pacto que, por definicdo, diz respeito ao exercicio. E o pactum de
non petendo. Déle nasce, de ordinario, excecdo, oponivel ao devedor e ao cessionério; ndo, ao que apresenta, de
boa fé, titulo ao portador, ou a endossatario de boa fé. Se em vez de pactum de non petendo, se desfez o crédito,
€ questdo de interpretacédo, cuja solugdo positiva implica que se distratou, ou que se renunciou, ou se desistiu, ou
por outro modo se desfez o vinculo; isto é, que se usou, erradamente, do nome pactum de non petendo. Se o
pactum de non petendo é somente para algum tempo, apenas "adia", da prazo de tolerancia. Pode haver, além
disso, mutilagdo. Nao se presume” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das a¢es, tomo I,
atualizado por Nelson Nery Jr. e Georges Abboud. Sao Paulo: RT, 2016, p. 121).

% «Q significado do pactum de non petendo é incompativel com o de uma obrigacdo natural, independentemente
da concepcdo de obrigacdo natural de que se parta” (SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusdo
convencional do direito de ac¢do e exclusdo convencional da pretensdo material. CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique -coord. Negécios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 309).

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da acéo rescisoria, 3* ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1957, p. 12; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das ac¢des, tomo I, atualizado por Nelson
Nery Jr. e Georges Abboud. Sao Paulo: RT, 2016, p. 131.

9 “H4 um direito A tutela estatal, afirmava Muther na sua famosa critica a Windscheid, que ¢ atribuido a quem
seja lesado no proprio direito. Esta afirmativa seria retomada por Wach, poucos anos depois, para fundamentar
sua concepcao, da Rechtsschutzanspruch — pretensdo a tutela juridica. Pretensao que se exerceria frente ao
estado, para que a conceda, e frente ao adversartio, para que a suporte, e que ndo seria nem uma funcdo do
direito subjetivo, nem estaria a éle condicionada, mas deferivel apenas a quem titular de um direito material.”
(CALMON DE PASSOS, J. J. A agéo no direito processual civil brasileiro, atualizado por Fredie Didier Jr.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2014, p. 19).
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do ambiente processual também podem ser qualificadas como convengdes processuais.
Convengdes ha que dizem respeito somente ao direito material e, exatamente por isso, acabam
afetando a relagdo processual presente ou futura®, como ocorre com a legitimidade apds
compra e venda ou doacéo de bem. Com isso, deve-se deixar claro que neg6cio juridicos, por
vezes, ostentam, simultaneamente, efeitos materiais e processuais, devendo-se buscar quais
sdo as caracteristicas predominantes.

No entanto, atingindo a convencdo apenas o direito material subjacente, ndo parece
razoavel que se lhe atribua a qualificacdo de promessa de ndo processar. De toda forma, para
melhor estruturacdo do raciocinio, parece importante breve exposi¢do sobre o que temos
como direito material, especialmente com a finalidade de se compreender, desde logo, um
importante limite a convencgédo processual em espécie sobre a qual nos debrugamos.

Se a promessa de ndo processar tivesse por objeto o direito subjetivo, além de ser
completamente ineficiente, acabaria por impedir a celebracdo de promessa de ndo postular,
sobretudo aquelas que se relacionassem a alguns requerimentos processuais que buscam a
satisfacdo do direito, mas com ele ndo se confundem. Pode-se exemplificar com a penhora, o
arresto, sequestro, a citacdo em determinados enderecos. Em todas essas hipoteses, podem as
partes ter interesse em afastar tais requerimentos.

Paula Costa e Silva, tratando da problematica, acaba concluindo que a convencao
sobre exercicio de direito recai sobre a pretensdo juridico-material, ou seja, sobre a
possibilidade de exigir o cumprimento da obrigagdo.*® Tal conclusdo acaba decorrendo da
impossibilidade de recair abstratamente sobre o direito de acdo, pois, semelhantemente ao
que ocorre no ordenamento nacional, o direito portugués prevé a inafastabilidade da tutela

jurisdicional.t°

% “Nesse sentido, a maior parte da doutrina define as convengdes processuais, diferenciando-as dos contratos
privados, a partir dos efeitos do acordo. Relevante é a aptiddo do acordo para produzir efeitos juridicos no
processo, ou sua referibilidade a um processo, atual ou potencial” (CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes
processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 62).

9 «“O pactum de non petendo, bem como outros contratos com efeitos analogos, incide sobre a pretensdo
juridico-material ou, noutras palavras, sobre a possibilidade de exigir o cumprimento da obrigagdo” (SILVA,
Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de accdo e exclusdo convencional da
pretensdo material. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique -coord. Neg6cios processuais.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 312).

100 «A disposigdo realizada através de um pactum de non petendo ndo pode igualmente incidir sobre o direito de
acesso a tutela jurisdicional (art. 4/20 da Constituicdo da Republica Portuguesa). O direito de acesso aos
tribunais consiste num direito fundamental, respeitante as relacfes de cidadania e invocavel pelos particulares
perante o0 estado sempre que 0 recurso aos Orgdos de administracdo de justica se revele necessario para o
exercicio eficaz de um direito” (SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusdo convencional do
direito de accdo e exclusdo convencional da pretensdo material. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique -coord. Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 311).



47

Apesar de 0 art. 5°, XXXV da CF'°! também trazer a inafastabilidade da tutela
jurisdicional; ndo parece razoavel a amplissima aplicagdo de tal dispositivo. Ora, se, diante de
direito disponivel, pode a parte sobre ele dispor, ndo ha razdo para se impedir por completo o
afastamento do exercicio da pretensdo processual, sobretudo quando certo é que permaneceria
a possibilidade de se buscar a anulagéo da convencéo processual.

O instrumento processual, como esclarece Pontes de Miranda, ndo se confunde com o
direito subjetivo, a pretensdo ou o direito de acdo. Isso porque o diz respeito ao processo,
regulando a forma de exercicio do direito de acdo. Em razdo da atribui¢cdo genérica do nome
“agdo” a remédios, acaba-se por tomar um pelo outro. O remédio processual indica a forma de
ingresso em juizo para satisfagdo da pretensdo de direito material. %2

Neste ponto, deve-se destacar a importancia de tal divisdo para o objeto estudado. Isso
porque, apesar de se dizer que o pactum de non petendo recai sobre a pretensdo juridico-
material, fato é que, além de, em verdade, incidir sobre a pretensdo de direito processual,
possivel também é que afete o instrumento processual. Ora, admitindo-se que as partes
regulem o procedimento, por que razdo nao se lhes facultaria a disposicdo sobre o remédio
juridico processual ou sobre alguns pedidos no procedimento? Pode-se exemplificar com o
afastamento convencional de determinados remédios, como, por exemplo, 0 mandado de
seguranca ou as a¢des que tramitam perante juizados especiais.

Antes de se concluir sobre o que seria, de fato a renuncia ao direito de agéo, deve-se
empreender breve analise de seus possiveis significados, adotando-se posicionamento. Tal
direito, como tantos outros, concorre no rol constitucional de direitos, cabendo apenas a
ponderacdo de tais principios e direitos para que se alcance o resultado 6timo em cada

circunstancia®,

101 Art. 5°, XXXV da CF: “a lei niio excluira da aprecia¢io do Poder Judicirio lesdo ou ameaca a direito”.

102 «0 remédio juridico processual é o oriundo da lei processual, o caminho que tem de ser perlustrado por
aquéle que vai ajuizo, dizendo-se com direito subjetivo, pretensdo e acdo, ou somente com agdo. Tao diferentes
sdo acdo e remedio juridico processual, que todos os dias, ao julgarem os feitos, os tribunais declaram que o
individuo ndo tem a ‘a¢do’. No entanto, usaram do remédio juridico processual. Poderiam dizer mais: que ndo
tinham, sequer, pretensdo; nem, ainda mais, direito subjetivo” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Tratado das aces, tomo I, atualizado por Nelson Nery Jr. e Georges Abboud. S&o Paulo: RT, 2016, p. 133).

103 O objeto deste trabalho ndo é — e tampouco pretende ser — a ponderacdo de principios, de forma que, para
melhor andlise sobre o tema, remetemos a algumas obras que trataram de maneira mais consistente a
problemética: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012; SARLET,
Ingo Wolfgang. A efic&cia dos direitos fundamentais, 3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. Ainda,
sobre o constante conflito entre publicismo e privatismo no processo civil, que ndo deixa de afetar intensamente
a discussao, veja-se GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de Processo, v. 164,
outubro de 2008, p. 29-56.
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Em resumo, partindo-se da ideia de que agdo é poder'®, deve-se compreender qual é a
exata extensdo de tal poder, ou seja, se geraria a imposi¢do de provimento de mérito ou se

seria o direito de acesso ao Poder Judicirio.

2.3.1. Direito material

2.3.1.1. Direito subjetivo

Apesar das inimeras problematicas em torno da divisdo entre direito material e direito
processual, aqui se pretende, ao abordar algumas delas, delinear os contornos gerais do que se
entende por direito material, devendo sempre ficar claro que, ainda que dado negdcio juridico
possua, simultaneamente, efeitos materiais e processuais, parece-nos que se 0s deve
compreender a partir do duplo suporte fatico, e ndo a partir da dupla natureza.

Quando se menciona direito material em um trabalho eminente processual, quer-se
fazer alusdo ao direito subjacente ao processo, ou seja, ao direito protegido pelo processo
judicial ou pelo meio alternativo de resolucdo de disputas. Significa, consequentemente, que
se tem 0 processo como instrumento, como uma das formas de efetivacdo do direito material.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr. afirma, de forma clara, que “[0] processo ¢ um método
de exercicio da jurisdicdo. A jurisdicdo caracteriza-se por tutelar situacbes juridicas
concretamente afirmadas em um processo. Essas situacdes juridicas s@o situacdes substanciais
(ativas e passivas, o0s direitos e deveres, p. ex.) e correspondem, grosso modo, ao mérito do
processo’1%,

Como ja se pode perceber, 0 estudo do processo apenas faz sentido a partir da situacdo
juridica material por ele tutelada, ou seja, pelo direito material subjacente. A tal concepcao,
da-se 0 nome de instrumentalismo, segundo o qual o estudo do processo deve dar-se de

maneira a melhor proteger o direito material.1%

104 “A acdo é um poder, no sentido em que se chama, por exemplo, ‘restricio de poder’ a clausula de
inalienabilidade. Os direitos subjetivos sdo cheios e cercados de podéres. Sempre que, do outro lado, alguém
pode ter de sofré-lo, o poder é pretensdo; sempre que se pode exercer para efetivar- -se, estatalmente, essa
sujeicdo — ¢ a¢do” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das ac¢6es, tomo |, atualizado por
Nelson Nery Jr. e Georges Abboud. S&o Paulo: RT, 2016, p. 218).

195 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, vol. 1, 20? ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p.
45. E continua o eminente processualista, demonstrando que o processo nao pode ser “oco”, ou seja, nao lhe
pode faltar sentido por completo.

106 <O processo deve ser compreendido, estudado e estruturado tendo em vista a situacdo juridica material para a
qual serve de instrumento de tutela. A essa abordagem metodoldgica do processo pode dar-se o nome de
instrumentalismo, cuja principal virtude é estabelecer a ponte entre o direito processual e o direito material”
(DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, vol. 1, 20% ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p.
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Clovis Couto e Silva ainda esclarece que direito material é “aquele que disciplina uma
ordenacdo da vida; que regula, em dltima analise, os direitos subjetivos, as pretensdes, as
acoes e as posicdes juridicas. Tudo, enfim, que resulta dos atos licitos e ilicitos das pessoas. E
a composicdo ou satisfacdo desse direito pode ser feita voluntariamente, e na maioria dos
casos 0 é, porque uma das partes reconhece que tem o dever de prestar, e adimple.”%’

De grande importancia sdo os ensinamentos de Giuseppe Chiovenda, que aponta o
processo como mecanismo de certificacdo da vontade concreta da lei ja anteriormente
afirmada. Explique-se melhor: a vontade concreta da lei pré-existe ao processo, sendo
afirmada pelo autor em sua demanda dirigida contra o réu. Dessa forma, sendo julgada
procedente a acdo, tem-se que a vontade concreta afirmada pelo autor sera efetivada. Caso
contréario, tera afirmado a vontade negativa da lei.'®® Para o autor, como se pode perceber, é
exatamente a vontade concreta da lei que parece ser identificada como parte integrante do
direito material, sendo o direito processual a forma de certificar a vontade afirmada pelo
autor. Destaque-se ainda que “[n]o mais das vezes, a vontade concreta da lei tende a realizar-
se, em primeiro lugar, mediante a prestacdo a que uma pessoa é obrigada em relagédo a outra,
de modo que, nesses casos, ao direito de uma parte corresponde a obrigagio de outra”%,

Ao tratar sobre o direito processual, Leonardo Greco demonstra que “¢é comumente
definido como o ramo do direito publico interno que disciplina os principios e as regras
relativos ao exercicio da fungdo jurisdicional do Estado”!%. Também aqui se pode perceber a
intrinseca distin¢do entre as normas de direito processual e as normas de direito material,
sendo estas Ultimas aquelas reafirmadas e protegidas pelo exercicio da jurisdicdo. O autor
ainda aduz a existéncia de uma acéo de direito material, que apenas seria detida pelo mesmo
titular do direito material subjacente a relacdo juridica de direito processual. Defende o autor,

portanto, que um dos escopos da jurisdicdo é exatamente a protecdo do direito material, de

45). No mesmo sentido, veja-se trecho de autoria de Clévis V. do Couto e Silva: “As normas do direito
processual civil dirigem-se, em consequéncia, predominantemente a atividade dos 6rgdos do Estado e
determinam como devem proceder para reparar o ilicito, dirimir o litigio, auxiliar os que pedem a aplicagdo do
direito, e documentar ou controlar os assuntos privados mais importantes. Por esse motivo, € que o direito
processual tem uma fungdo ancilar do direito material e supde a sua existéncia” (COUTO E SILVA, Clévis V.
Direito material e processual em matéria de prova. Revista de Processo, vol. 13, 1979, p. 136).

107 COUTO E SILVA, Clévis V. Direito material e processual em matéria de prova. Revista de Processo, vol. 13,
1979, p. 136.

108 «“Ora, o processo civil, que se encaminha por demanda de uma parte (autor) em frente a outra (réu), serve
justamente, como em seguida melhor demonstraremos, ndo mais a tornar concreta a vontade da lei, pois essa
vontade ja se formou como vontade concreta anteriormente ao processo, mas a certificar qual seja a vontade
concreta da lei afirmada pelo autor, a qual, se existente, é efetivada com o recebimento da demanda, ou em caso
contrario a vontade negativa da lei, efetivada com a recusa” (CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cdes de direito
processual civil. Campinas: Bookseller, 2009, p. 41).

109 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2009, p. 40.

110 GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil, v. 1, 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 25.
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forma que ndo se podem reputar completamente superadas as teorias concretistas do direito de
aco.!!

Pode-se ainda recordar o quanto narrado por Paula Costa e Silva, para quem a
promessa de ndo processar e ndo postular''? ndo versa sobre direito de crédito, ou seja, sobre
o direito material subjacente ao processo atual ou futuro, sendo evidentes, por exemplo, as
diferencas existentes entre uma promessa de ndo processar e uma remissdo de divida, vez que,
nesta Ultima, o proprio direito material — presente ou futuro — é atingido.!®

Extremamente til é-nos a distin¢do. 1sso porque a promessa de ndo processar e nao
postular possui finalidades claramente distintas das convencdes sobre o direito material. Em
verdade, situacBes hd em que a intencdo das partes € exatamente manter viva a situacao
juridica de direito material subjacente ao processo, oferecendo, por assim dizer, outras
oportunidades de cumprimento da obrigacdo. Assim sendo, nitida — e perfeitamente
proveitosa — € a constatacdo de que a promessa de ndo processar ndo recai sobre o direito
material subjacente a relacdo de direito processual.

Poder-se-ia, em outras palavras, utilizando nocdo de direito privado, dizer que o
pactum de non petendo néo atinge o direito. Essa simplificacdo, no entanto, ndo alcanca todas
as situacdes que dizem respeito ao direito material, pois apenas diz respeito a relacéo

obrigacional, que é uma das varias areas em que a promessa de ndo processar tem espaco.

111 permitiu-se breve introdugéo sobre o direito de agdo, que, como se pode perceber pela analise do indice deste
trabalho, sera abordado de forma pormenorizada mais adiante. De qualquer maneira, como possui intrinseca
ligagdo com o tema deste item, parece interessante trazer a argumentagdo de um dos maiores processualistas do
pais. Veja-se a esse respeito, a enfatica exposicdo de Leonardo Greco: “Emprega-se ainda a palavra acdo como
pretensdo a tutela juridica do direito material. Nesse sentido, trata-se de um direito concreto, pertencente apenas
ao titular do direito material. De acordo com esse emprego, o titular do direito de acéo coincide com o titular do
direito material. (...) Entretanto, ndo é correta a suposi¢do de que as teorias concretistas sobre o direito de acéo
estejam superadas, pois, de qualquer modo, € preciso reconhecer que uma das fun¢des politicas da jurisdigdo € a
de assegurar o0 acesso ao direito por parte daquele a quem o ordenamento juridico confere determinado direito
subjetivo material. Essa é uma fun¢do que ganha relevo no constitucionalismo moderno, em que o Estado se
compromete a ser o guardido da eficacia de todos os direitos subjetivos outorgados pelo ordenamento juridico”
(GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil, v. 1, 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 183).

112 No caso da promessa de ndo postular, parece ainda mais natural a diferenciagdo. Como adiante sera
demonstrado de forma mais aprofundada, a promessa de ndo postular frequentemente recai sobre especificos
pedidos deduzidos em juizo. Com isso, dificilmente se poderia imaginar pedido processual que recairia sobre o
direito material.

113 Nesse sentido, veja-se trecho de autoria de Paula Costa e Silva: “Em consequéncia das consideragdes ji
aduzidas, parece evidente que este tipo de negdcios juridicos ndo incide sobre o proprio direito de crédito, aqui
residindo a sua principal distingdo em face da remissdo, bem como a sua utilidade e autonomia dogmatica.
Poder-se-ia dizer, porém, que é afectado o direito a exigir judicialmente o cumprimento, enquanto faculdade
compreendida na situacdo juridica de Direito material. Assim, ndo existiria nenhuma distin¢éo relevante entre a
exclusdo da tutela jurisdicional do direito a obrigacio natural, mas apenas uma diferenca de grau” (SILVA,
Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de acgdo e exclusdo convencional da
pretensdo material. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique -coord. Neg6cios processuais.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 305).
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Como se tem reiteradamente demonstrado, pode também incidir sobre direitos e 6nus

processuais, 0 que serd mais adiante demonstrado.

2.3.1.2. Pretensdo de direito material

A pretensdo que serd neste topico analisada, apesar de frequentemente apontada como
0 objeto da promessa de ndo processar, tampouco parece ter tal funcdo, que € ocupada, como
se verd a seguir, pela pretensdo de direito processual. Anteriormente, fez-se breve introducdo
dos possiveis objetos, demonstrando-se que grande maioria dos autores defende que a
promessa de ndo processar incide exatamente sobre a exigibilidade de um crédito, e ndo sobre
0 proprio crédito. Para os mesmos autores, seria, de forma geral, impossivel a incidéncia
sobre o direito de acdo, que seria inafastavel diante da garantia do acesso a justica.

Nesse sentido, Paula Costa e Silva conclui que “[o] credor que celebra um pactum de
non petendo ndo renuncia a titularidade de tal direito, nem tampouco se vincula a ndo exercé-
lo. Antes fica obrigado a ndo exercer uma posicao juridica emergente de uma relagéo juridico-
privada: a exigibilidade (judicial ou extrajudicial) do crédito do autor,

No presente trabalho, afasta-se da tradicional doutrina para especificar que a promessa
de ndo processar afeta a pretensao de direito processual, e ndo a pretensdo de direito material.
No entanto — e aqui se pretende deixar clara a perspectiva o presente trabalho — apesar de ser
uma faceta importante, ndo parece indicar todas as possibilidades da promessa de nao
processar. Outras possibilidades hd que ultrapassam a pretensdo. 1sso, no entanto, nao
significa, como anteriormente destacado, que possa a convencdo incidir sobre o direito
material ou sobre a pretensdo de direito material, situacdo em que seu estudo ficaria
completamente despido de sentido.

Marcos Ehrhardt Junior, ao analisar a relacdo obrigacional, demonstra que credor é o

sujeito que pode, segundo o sistema juridico, exigir de outrem (devedor ou sujeito passivo)

114 SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de accdo e exclusdo
convencional da pretensdo material. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique -coord.
Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 311. Em sentido semelhante, Delosmar Domingos de
Mendonca Neto e Luciano Guimardes argumentam que “diferentemente do que ocorre na remissdo da divida,
por exemplo — que versa sobre o direito material aduzido — 0 pactum sequer chega a versar sobre a obrigacao
contida, mas somente no direito da parte credora exigir judicialmente do outro o cumprimento da obrigagdo”
(MENDONGCA NETO, Delosmar Domingos de; GUIMARAES, Luciano Cezar Vernalha. Negdcio juridico
processual, direitos que admitem a autocomposi¢do e o pactum de non petendo. Revista de Processo, vol. 272,
2017, versdo eletrbnica, item 5).
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uma prestacdo, que é manifestada por uma obrigacdo de dar, fazer ou ndo fazer!'®. Tal analise,
como j& adiantado, possui escopo essencialmente obrigacional, de indole privatista, o que
abarca boa parte das situacbes em que o pactum de non petendo prospera, mas nao todas elas.

Sobre 0 mesmo tema, Paulo LO6bo expde que “[a] doutrina costuma identificar a
relacdo juridica obrigacional na exigibilidade da prestacdo, ou seja, ¢ aquela em que uma
parte tem o direito de exigir uma determinada prestacao e a outra tem a obrigagdo de cumpri-
la. Mas a exigibilidade ¢ desdobramento ou efeito da relacdo de crédito e débito, quando o
primeiro se converte em pretenséo e o segundo em obrigacdo em sentido estrito (...) Nao se
pode enxergar a relacdo obrigacional apenas quando a divida se convolou em obrigacdo, ou
quando o dever de prestar ja ¢ exigivel”!®.

Tem-se entdo, de um lado, a obrigacéo de dar, fazer ou ndo fazer, e, de outro lado, a
possibilidade de exigir seu cumprimento. A exigibilidade nada mais é do que a pretensdao que
pode o credor exercer contra o devedor. A existéncia de tal pretensdo é o que garante o
cumprimento da obrigagdo, quando isso ndo se der de forma esponténea. A doutrina civilista
argumenta que, na relacdo obrigacional, ndo poderia existir obrigacdo sem dever, sob pena de
se ter crédito mutilado®'’.

De fato, em alguns casos — sobretudo quando diante de direito indisponiveis — ndo é
razoavel que determinada obrigacdo nasca sem exigibilidade, ou seja, ndo parece consentaneo
com os direitos da personalidade, por exemplo, a génese de direito inexigivel, mutilado,
natimorto. No entanto, isso ndo quer dizer que, em diversas questdes de direito patrimonial,
ndo possam as partes participar de interagdes em que ndo haja exigibilidade. 1sso ocorre, por
exemplo, com as dividas de jogo!!®.

Interessante € a comparacgdo entre a atual concep¢do do vinculo obrigacional e aquele
vinculo primitivo, prevalente no direito romano. A esse respeito, pode-se dizer que, no direito
romano, o vinculo que ligava o devedor ao credor era de natureza pessoal, ou seja, 0 credor

passava a ter direito sobre a pessoa do devedor. Com a evolucdo do direito obrigacional,

115 «“Em outras palavras, no direito obrigacional o credor (sujeito ativo) é aquele que tem a faculdade,
reconhecida pelo sistema juridico, de exigir do devedor (sujeito passivo) uma prestagao, isto é, a realiza¢do de
uma conduta, que se manifesta pelo exercicio de uma obrigagdo de dar, fazer ou nao fazer.” (EHRHARDT
JUNIOR, Marcos. Relacio obrigacional como processo na construgio do paradigma dos deveres gerais de
conduta e suas consequéncias. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, n. 56, p. 143).

116 |_OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Obrigagdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 50.

117 “Numa relagio juridica obrigacional, nio pode existir obrigagdo sem divida (dever), que por sua vez nio pode
ser confundida com a prestagao, porque esta é o objeto daquela. vale anotar que o objeto da prestagdo nio ¢ a
coisa em si, mas uma agao ou omissao do devedor, isto é, um dar, fazer ou nio fazer.” (EHRHARDT JUNIOR,
Marcos. Relagdo obrigacional como processo na construgdo do paradigma dos deveres gerais de conduta e suas
consequéncias. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, n. 56, p. 143).

118 A esse respeito, v. art. 814 do Cadigo Civil.
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atenuou-se lentamente esse vinculo praticamente servil entre credor e devedor, impondo-se 0
respeito as garantias individuais. Atualmente, diz-se que, apesar de também haver ligacdo de
cunho pessoal, o vinculo passou a ser apenas patrimonial, de forma que possui o credor direito
a exigir do devedor uma prestacdo, um comportamento, positivo ou negativo, sendo a
executividade eminentemente patrimonial, de acordo com 0s meios que pdem o ordenamento
a disposicdo do credor.1*°

Na mesma linha do quanto vem sendo demonstrado, a doutrina, com inspiragdo
germanica, tem analisado a obrigacdo a partir de dois elementos: o débito (debitum ou Schuld)
e a responsabilidade (obligatio ou Haftung).'?® Silvio de Salvo Venosa ainda deixa claro que
“o cerne ou nicleo da relagdo obrigacional é o vinculo. Esse vinculo, portanto, biparte-se no
débito e na responsabilidade”*??,

Visdo ainda mais contemporanea, defendida por parte da doutrina, considera a
obriga¢ao como um processo. Nesse sentido, Clovis do Couto e Silva expde que “a obrigacao,
vista como um processo, compde-se, em sentido largo, do conjunto de atividades necessarias
a satisfacio do interesse do credor”*??. Pietro Perlingieri, adicionalmente, afirma que “a
obrigacdo ndo se identifica no direito ou nos direitos do credor; ela configura-se cada vez
mais como uma relacdo de cooperacdo. Isto implica uma mudanga radical de perspectiva de
leitura da disciplina das obrigacfes: esta Ultima ndo deve ser considerada o estatuto do credor;
a cooperacdo, e um determinado modo de ser, substitui a subordinacdo e o credor se torna
titular de obrigagdes genéricas ou especificas de cooperagio ao adimplemento do devedor??3,

Relevante corrente, portanto, defende que, aléem dos tradicionais aspectos do vinculo
obrigacional (deébito e responsabilidade), ha também uma série de deveres anexos que devem

ser respeitados. Tais deveres sdo essenciais para que seja promovida a cooperacao na relacao

119 Nesse sentido, leia-se trecho de autoria de Silvio de Salvo Venosa: “O vinculo juridico que ligava o devedor
ao credor nos primérdios de Roma, como j exposto, tinha carater estritamente pessoal, notando-se um direito do
credor sobre a pessoa do devedor, como um estigio tendente & escraviddo deste Gltimo. Posteriormente, o
vinculo atenua-se paulatinamente, torna-se mais humano, mais conforme aos principios da liberdade e autonomia
da vontade. Modernamente, podemos dizer que o vinculo tem carater pessoal, porém diverso da rudeza antiga,
porque se tem em mira um dever do devedor em relagdo ao credor. Esse carater legitima uma expectativa do
credor de que o devedor pratique uma conduta esperada pelo primeiro. Como vimos, nesse carater obrigacional
hd uma executividade eminentemente patrimonial, tendo em vista 0s meios que o ordenamento coloca a
disposi¢do do credor para a satisfagdo de seu crédito” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das
obrigac0es e teoria geral dos contratos, 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 20).

120 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigac@es e teoria geral dos contratos, 12 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 20.

121 |bid., p. 21.

122 SILVA, Clovis do Couto e. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 10.

123 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 212.
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obrigacional, de forma a melhor defender os interesses de todos os sujeitos envolvidos na
relagdo obrigacional.*?*

Ainda que se aponte com frequéncia que a pretensdo é objeto da promessa de ndo
processar, deve-se deixar claro que tal posicdo ndo parece correta, até mesmo porque dividas
sem exigibilidade — material — possuem efeitos diferentes daquelas em que ndo ha
exigibilidade processual. Tal aspecto parece ficar muito claro no item 2.7, que trata da
diferenca entre a promessa de ndo processar perpétua e a obrigacdo natural.

2.3.2. Direito processual

2.3.2.1. Pretenséo processual

Apontou-se que a doutrina frequentemente faz coincidir com a pretensdo ou
exigibilidade o objeto da promessa de ndo processar. De fato, parece que tal visdo é acertada.
No entanto, impde-se a discussdo acerca de qual é o tipo de pretensdo que deve ser
compreendida como objeto da promessa em questdo. Antes, descreveu-se a pretensdo de
direto material, que, apesar de ser relevantissima para a compreensao de fenbmenos como a
prescricdo e outros tipos de obrigacdo natural, ndo é exatamente adequada para perfeito
delineamento do pacti de non petendo.

Ainda mais: longe de tratar-se de discussdo meramente tedrica, a distincdo tem um
objetivo fundamental, qual seja, diferenciar os efeitos da promessa de ndo processar dos
possiveis efeitos da obrigacdo natural e da divida prescrita, como se faz no item 2.7, infra.

Céandido Rangel Dinamarco, tratando das diversas concep¢des em torno do mérito do
processo, descreve que a doutrina processual alema, desde Windscheid, ja apontava que a
Anspruch, frequentemente traduzida como pretensdo, era o instituto de direito alemdo que
mais se assemelhava a actio romana. Interessam-se o0s alemdes, portanto, pelo
Rechtsschutzanspruch (pretensdo a tutela juridica), e ndo tanto pela Klagerecht (direito de

demandar ou direito de a¢o”).1?® Tal pretensdo, no entanto, ndo é a pretensdo prevista no §

124 «Além do débito, portanto, existirdo deveres chamados anexos, secundarios, implicitos ou acessdrios,
dirigidos também ao credor, porque a obrigagdo € tida como uma ordem de cooperacdo voltada a sua finalidade,
formadora de uma totalidade que ndo se resume no bindmio débito-crédito” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA,
Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da
Republica, 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 596).

125 «“Na Alemanha, como disse, é que os estudos sobre o objeto do processo tém sido mais acurados. Os
germanicos, a quem a ciéncia processual deve os primeiros trabalhos cientificos sobre a acdo, hoje ndo sdo
afeitos a esta, tanto quanto sdo os italianos e somos nos brasileiros. Eles sdo muito mais ligados ao instituto da
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19426 do Biirgerliches Gesetzbuch (“BGB” ou “Cédigo Civil alemio™), mas sim a pretensio
como objeto do processo (8§ 147 do Zivilprozessordnung, “ZPO” ou “Codigo de Processo
Civil alemao”).1?

Tal debate, apesar de ser extremamente interessante, envolve, ainda, diversas
peculiaridades e inclinagdes. De maneira geral, no entanto, ha trés linhas de pensamento para
que se tente definir a pretensdo processual, que séo: (i) consiste na afirmacdo de um direito
material; (ii) revela-se em fatores exclusivamente processuais; ou (iii) coincide com o pedido
(Antrag).'?®

A partir disso, e tentando-se compreender o objeto do processo — compreensao essa
apta a superar algumas ideias a respeito da eventual indisponibilidade do direito de agéo —
afirma Dinamarco que “[é] preciso pois, libertos desses preconceitos herdados, buscar a
realidade da vida processual, e mediante critérios adequados, aqueles que realmente sejam o0s

institutos centrais da ciéncia do processo, seu objeto material tipico”*?°. Além disso, em outro

trabalho — bem mais recente, diga-se de passagem — conclui que a pretensdo é o mérito do

Anspruch (geralmente traduzido por pretensdo), que ja Windscheid apontava como o correspondente da actio
romana no direito moderno. A idéia esta inclusive consagrada legislativamente na Alemanha, por obra desse
mesmo autor (BGB, 8 194), significando ‘a faculdade de impor a prépria vontade em via judiciaria’. Na lei,
Anspruch estd definida como ‘o direito de exigir de outrem um fazer ou um ndo-fazer’ (BGB, § 194, cit.). Os
alemdes examinam a Klage (demanda), que é pressuposto processual, ato indispensavel a dar inicio ao processo;
mas negam destaque ao Klagerecht (‘direito de demandar’). Interessam-se pelo Rechtsschutzanspruch (direito,
ou ‘pretensdo’ a tutela juridica), dizendo a seu respeito algo do que nds latinos dizemos da agdo. O interesse de
agir, contudo, é entre 0s pressupostos processuais que encontra a sua sede, entre 0S germanicos
(Rechtsschutzbediirfinis, necessidade da tutela juridica). No estudo das partes entre 0s sujeitos processuais é que
se cuida do modo como ela se relaciona com o objeto do processo, ou seja, da sua legitimagdo substancial
(Sachlegitimation) e do "poder de conduzir o processo” (Prozessfiihringsrecht); esse conceito, desconhecido em
nossos usos terminoldgicos, corresponde em esséncia ao que denominamos ‘legitimacdo extraordinaria’. Ora, a
colocacdo do interesse de agir e da legitimacdo assim em sedes tdo diferentes, fora do trato da acéo, aberra do
método vigente entre nds e serve para mostrar como os alemaes ndo séo afeitos ao método que coloca a a¢éo ao
centro do sistema.” (DINAMARCO, Ciandido Rangel. O conceito de mérito em processo civil. Revista de
Processo, vol. 34, 1984, versao eletronica, item 14).

126 <« 194 Gegenstand der Verjihrung. (1) Das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen
(Anspruch), unterliegt der Verjahrung. (2) Anspriiche aus einem familienrechtlichen Verhéltnis unterliegen der
Verjahrung nicht, soweit sie auf die Herstellung des dem Verhdltnis entsprechenden Zustands fir die Zukunft
oder auf die Einwilligung in eine genetische Untersuchung zur Klarung der leiblichen Abstammung gerichtet
sind.” Ou ainda, em inglés “Section 194. Subject-matter of limitation (1) The right to demand that another
person does or refrains from an act (claim) is subject to limitation. (2) Claims based on a family-law relationship
are not subject to limitation to the extent that they are directed towards creating a situation appropriate for the
relationship for the future or towards consent to a genetic test to clarify biological descent.”

127 DINAMARCO, Candido Rangel. O conceito de mérito em processo civil. Revista de Processo, vol. 34, 1984,
versao eletronica, item 14.

128 DINAMARCO, Candido Rangel. O conceito de mérito em processo civil. Revista de Processo, vol. 34, 1984,
versao eletronica, item 14.

125 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, tomo I, 62 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 276.



56

processo*’, conclusio essa a que se deve acrescentar que é a pretensdo processual o mérito, e
ndo a pretensdo de direito material, que possui efeitos outros.

Esclarecedoras sdo as palavras de José Carlos Moreira Alves, que ap6s concluir ser a
acdo mera faculdade de provocar o Estado, como sera adiante analisado, expde que interessa
ao processo a pretensdao processual, e ndo a pretensdo de direito material. A pretensdo
material, enquanto direcdo que toma o direito subjetivo contra o devedor do débito, ndo se
confunde com a pretender que haja um pronunciamento jurisdicional sobre determinada
“reclamacao” ou “queixa”. Esta tltima, sim, ¢ o que se pode chamar de pretensdao
processual. '3

Nesse contexto, apenas € possivel uma conclusdo: a celebracdo de promessa de ndo
processar gera a inexigibilidade processual, ou seja, afeta a pretensdo processual. Caso o
promitente ainda assim venha a propor a acdo, pode o promissario alegar a existéncia da
clausula como matéria de defesa. Vé-se que a consequéncia e claramente diferente daquela
decorrente de cobranca de créditos sem exigibilidade de direito material — em que sequer se

exige que o devedor alega tal circunstancia como materia defesa.

2.3.2.2. Direito de acéo

Até este momento, no que concerne ao objeto dos pacta de non petendo, analisamos o
direito material e a pretensdo. No que diz respeito ao primeiro, parece ter ficado muito claro
de que se trata de uma fronteira que a convencdo em andlise ndo cruza, ou seja, a convencao
processual ndo atinge de forma exclusiva o direito material, ainda que eventuais negociagcdes
sobre o direito material possam eventualmente acarretar modificacdes de situacoes
processuais ja existentes ou futuras. No que diz respeito a segunda — pretensao —, demonstrou-
se que boa parte da doutrina especializada defende que é identificada como objeto da

promessa de ndo processar, sobretudo em razdo do receio de afetar o direito de acdo, que seria

130 «“por tudo quanto foi dito nos itens precedentes, fica portanto a certeza de que € a pretensdo que consubstancia
0 mérito, de modo que prover sobre este significa estabelecer um preceito concreto destinado a dar aquela um
desfecho favoravel ou desfavoravel (procedéncia, improcedéncia). O ato jurisdicional cumpre o escopo social do
processo ao remover as angustias representadas pelas pretensdes insatisfeitas.” (DINAMARCO, Candido
Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, tomo I, 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 323).

181 «“QO que interessa, no processo, é a chamada "pretensdo processual”, que ndo se identifica com a pretenséo
material, porque esta seria a direcdo que toma o Direito subjetivo contra a pessoa a quem compete satisfazer
aquele direito. Esta seria, a pretensdo material; e ndo a pretensdo de se reclamar ao Estado, e portanto de se
pretender que o Estado venha prestar a sua jurisdicdo e, portanto, venha atender aquela ‘reclamagao’, que lhe faz
o0 autor.” (ALVES, Jos¢é Carlos Moreira. Direito subjetivo, pretensio e agdo. Revista de Processo, vol. 47, 1987,
versao eletronica).
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supostamente indisponivel. A isso se acrescentou que, na verdade, o objeto da convencdo é a
pretenséo de direito processual, e ndo aquela frequentemente apontada.

A mera restricdo do objeto da promessa de ndo processar a pretensdo, entretanto, acaba
minando a finalidade pretendida por este trabalho: demonstrar que a convencdo, em verdade,
esta presente nas mais diversas situacdes, afetando instrumentos e requerimentos deduzidos
em juizo. Exatamente por isso que se faz necessario demonstrar algumas nuances do direito
de acdo.

Leonardo Greco apresenta a acdo a partir de cinco concepg¢des diferentes, quais sejam:
(i) acdo como direito civico; (ii) acdo de direito material; (iii) acdo como direito ao processo
justo; (iv) acdo como demanda; e (V) acdo como direito a jurisdicdo. Aponta o autor que ndo
somente ha divergéncias terminologicas, mas que também ha adocdo de concepgbes com
conteudos completamente diversos, sendo, portanto, necessario o tratamento individualizado
de cada uma dessas nogoes.’*?> Deve-se destacar que boa parte da confusdo em torno da
possibilidade de restricdo do conteddo do direito de acdo também esta relacionada aos
diferentes direitos a que se refere.

A partir da primeira nocao, segunda a qual o direito € acdo € direito civico, permite-se
0 acesso aos Orgdos jurisdicionais, sendo, consequentemente, incondicionado.'** E, na
verdade, um direito de peticio aos 6rgéos publicos*®*, que ndo pode sofrer qualquer limitac&o.
Nessa acepcao, a acdo ¢ dotada de grande indeterminacgéo*®®, ndo dizendo respeito a qualquer
violacdo de direito concreto, ou seja, esta-se aqui considerando a acdo enquanto um direito
abstrato.

Esse primeiro desdobramento (acdo como direito civico) é exatamente o direito

fundamental previsto no art. 5°, XXXV da Constituicdo da Republica, segundo o qual “a lei

132 A esse respeito, assim se manifesta Leonardo Greco: “[p]enso que muitas das divergéncias a respeito da teoria
da acdo, que ainda se observam entre n6s, decorrem dos diferentes sentidos em que a palavra acéo é utilizada.
Com isso ndo quero dizer que as controvérsias se reduzam apenas a uma questdo terminolégica, mas apontar
para a existéncia de vérios direitos de diferentes conteidos, a que igualmente denominamos de direito de agéo e,
a luz dessas diferencas, tentar compreender os requisitos da sua existéncia, os elementos que o identificam e os
limites a que esta sujeito como direito fundamental assegurador da eficacia concreta de todos os demais direitos”
(GRECO, Leonardo. A teoria da acdo no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 9).

133 “Num primeiro sentido, falamos de a¢io como um direito civico, o direito de acesso aos 6rgdos jurisdicionais,
conferido indistintamente a todos os sujeitos de direito de obter um pronunciamento do Poder Judiciério a
respeito de qualquer postulagdo. Esse é um direito absolutamente incondicionado, conferido a qualquer pessoa
independentemente do contetido de sua postulagdo” (GRECO, Leonardo. A teoria da a¢do no processo civil. Sdo
Paulo: Dialética, 2003, p. 9-10).

134 Tal concepcao, pode, inclusive, ser extraida de tradicional exposicdo de Galeno Lacerda, que, ao comentar a
obra de Eduardo Couture, demonstra que, no direito de agdo, ha também grande carga de direito de peti¢éo.
Nesse sentido, veja-se LACERDA, Galeno. Ensaio de uma teoria eclética da agdo. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, 1958, p. 89-94.

135 | IEBMAN, Enrico Tullio. L’Azione nella Teoria del Processo Civile. Problemi di Diritto Processuale Civile.
Napoli: Morano, 1962, p. 41.
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ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério a lesdao ou ameaga a direito”. A previsdo do
direito constitucional, ora visto como inafastabilidade do controle jurisdicional, ora visto
como acesso a justica, € o direito civico inafastavel, aproximando-se de um direito de
peticdo’®®, que, em contrapartida, deve ser apreciada pelo Poder Judiciario.

Isso nédo significa dizer, no entanto, que, ao avaliar o direito — ou os direitos — que
concorrem em uma mesma demanda, ndo possa o Poder Judiciario, apds instado a tal,
considerar impossivel o exercicio concreto do direito de acdo, ou o exercicio concreto de uma
acio especifical®. Essas vicissitudes serdo adiante analisadas.

Em outro sentido, pode-se também analisar a chamada acdo de direito material, ou
seja, a acdo como tutela do material. Como demonstrado por Leonardo Greco, “[n]a teoria dos
direitos fundamentais, a tutela jurisdicional efetiva do direito material em beneficio do seu
titular € um instrumento indispensavel da prépria eficacia desse direito, e, portanto, um direito
que integra o patriménio juridico de quem possui o direito subjetivo material”'®. E, nesse
sentido, como se V€, uma garantia da eficacia concreta do direito material, sem que com isso
signifique que seu Unico titular é aquele que detém o direito material. Apesar de tal ideia ser
importante, uma vez que permite ter em mente que a agdo possui um claro objetivo®3®, nio se
pode esquecer que a a¢io ndo se confunde Unica e exclusivamente com o direito material“°.

A partir da terceira acepcdo, tem-se a acdo como direito ao processo justo, ou seja,
direito a0 meio de exercicio da jurisdicdo. Segundo essa concep¢do, a acdo nao é
propriamente o direito ao processo ou o direito a determinado direito material, mas sim o
direito a jurisdicdo, garantindo-se que no processo — que € instrumento da jurisdicdo — sejam
exercidos os direitos processuais da forma mais ampla possivel, possibilitando-se que as

partes apresentem alegac6es, manifestem-se sobre os diversos pedidos e documentos, tenham

136 Naturalmente, ndo se desconsideram as intimeras diferencas existentes entre o direito de acdo e o direito de
peticdo. Entretanto, fato é que, em toda agdo, ha, também, uma peticdo a ser analisada. E exatamente essa
possibilidade de levar determinada situacdo a avaliacdo jurisdicional que ndo pode ser prontamente afastada.
Nesse sentido, o art. 5°, XXXIV da CF dispde que “sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento
de taxas: a) o direito de peticdo aos poderes publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder; b) a obtencéo de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situacbes
de interesse pessoal”.

137 Utilizou-se, nesse ponto, a acdo especifica enquanto procedimento ou até mesmo enquanto instrumento
processual, ou seja, enquanto mecanismo para tutela de direitos previsto no ordenamento.

138 GRECO, Leonardo. A teoria da ag&o no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 10-11.

13 GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil, v. 1, 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 183.

140 | embre-se que o Cadigo Civil de 1916, em seu art. 75, dispunha que a todo direito correspondia uma acgéo
que o assegurava. E exatamente essa ideia que se tem, em alguma medida, como superada, uma vez confus&o
ndo pode haver entre o direito material e a acdo que o assegura. Simultaneamente, no entanto, ndo se pode
superar por completo essa ideia, sobretudo para que ndo se perca de vista que um importante aspecto do direito
de acdo é possibilitar a tutela do direito material. Além disso, como se tem visto, ha uma série de outros direitos
que concorrem, alinham-se e opdem-se em uma relacdo processual.
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a oportunidade de influenciar o magistrado em seu convencimento, etc!*!. Em resumo, trata-se
do exercicio da jurisdicdo em observancia a todas as garantias fundamentais do processo.#?

De forma sintética, remete-se aos escritos de Leonardo Greco, para quem, “quando
ouvimos falar equivocadamente que a acao é o direito ao meio, devemos lembrar que 0 meio
de exercicio da jurisdicdo é o processo. Entretanto, a jurisdicdo também pode ser um meio: o
meio através do qual o Estado soluciona litigios e tutela interesses particulares. E apenas
nesse ultimo sentido que a agdo pode ser entendida como direito ao meio” 43,

O quarto significado do direito de acdo impde a estruturacdo da acdo em torno da
demanda, ou seja, o conjunto de elementos que delimitam o objeto litigioso do processo.
Tradicionalmente, diz-se que incumbe ao autor fixar os limites subjetivos e objetivos sobre os
quais o julgador exercera a jurisdicdo. Segundo essa construcdo, o direito de acédo identificar-
se-ia com 0 quanto exposto pelo autor, tanto em termos subjetivos, quanto em termos
objetivos. Seria, portanto, constituido pelo pedido, pela causa de pedir e pelas partes de
determinado processo. Mais, a partir do principio da demanda, incumbiria ao autor deduzir
seu pedido, e expor contra quem ele é dirigido e por quais razdes.***

Essa visdo, como ja se pode perceber, ndo alcanga toda a complexidade do direito de
acdo, restringindo-o a uma analise demasiadamente autoral, ou seja, sem consideracdo aos
diversos interesses que concorrem e se opdem em um determinado processo, e, de forma
notavel, sem especial tratamento aos litigios complexos em que a visdo do direito de acao
como demanda pode ndo ser suficiente para comportar a enorme gama de situacdes.'#°

Por fim, tem-se que o direito de acdo pode ser entendido como direito a jurisdicdo. Tal

concepcao é, dentre as enumeradas, a mais importante, uma vez que apresenta o direito de

141 Aqui, foram enumerados apenas alguns direitos, de maneira exemplificativa, mas se sabe que inimeras sdo as
garantias processuais, que sao protegidas em maior ou menor medida, dependendo do tipo de procedimento.

142 Nesse sentido, ver, entre outros, CABRAL, Antonio do Passo. A duracdo razoavel do processo e a gestdo do
tempo no novo Cdadigo de Processo Civil. DIDIER JR., Fredie; NUNES, Dierle; FREIRE, Alexandre (coord.).
Normas Fundamentais. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 75-100; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel (coord.); DOTTI, Rogéria (org.). O processo civil entre a técnica processual e a tutela dos
direitos: estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2017;
GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: O processo justo. Novos Estudos Juridicos, Ano VI,
n® 14, 2002, p. 9-62; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo na perspectiva dos direitos
fundamentais. Revista de Processo, vol. 113, 2004, p. 9-21.

143 GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil, v. 1, 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 184.

144 GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil, v. 1, 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 184-185.

145 Exemplo marcante é o processo de recuperacéo judicial e a faléncia, ambos previstos na Lei n® 11.101/2005,
em que os diversos interesses trazidos & anélise impedem a apreciagdo da acdo como mera demanda, dirigida
pela sociedade em faléncia ou em recuperagdo contra seus credores, ou vice-versa. Na verdade, além de, na
recuperacdo judicial, haver o interesse comum na continuidade da empresa, deve-se destacar que nem todos 0s
credores pretendem de fato dirigir demandas em sentido estrito contra a sociedade. Apesar de se ter clara acéo,
buscando-se o exercicio da jurisdicdo, ndo se pode dizer que ha propriamente limites objetivos e subjetivos
delimitados pelo autor.
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acdo como direito a prestacdo jurisdicional sobre o direito material. Significa dizer que, a
partir dessa ideia, tem a pessoa direito subjetivo publico, autbnomo e abstrato, podendo
afirmar ser titular de determinado direito material’*®, ainda que ao final do processo seja
demonstrado que n&o &, de fato, titular de tal direito.'*’

Veja-se que tal ideia ndo se confunde com o mero direito de peticdo, uma vez que a
contraposicdo ao direito de a¢do ndo € qualquer manifestacdo por parte do 6rgéo jurisdicional,
mas sim o provimento jurisdicional de mérito. Além disso, ndo se confunde com a ideia de
acdo sob a perspectiva do direito material, uma vez que tal acdo apenas seria titularizada pelas
pessoas que de fato possuem direitos a ser defendidos.

Em termos préticos, a partir de tal conceito, determinada pessoa pode exercer o direito
de acdo a partir da afirmacdo de titularidade de determinado direito. Verificados alguns
requisitos, a que chamamos condicGes da acdo, tera inicio a relacdo processual, ainda que, ao
fim e ao cabo, demonstre-se que, na verdade, ndo havia direito digno de tutela.

Essa breve exposicéo a respeito das diferentes ideias em torno do conceito de direito
de acdo teve, como objetivo, demonstrar que ndo se pode falar que o direito de acéo é uno e
completamente univoco. No que concerne ao pacto de non petendo, frequentemente se
argumenta que nao poderia incidir sobre o direito de acdo, exatamente em razdo do teor do
art. 5°, XXXV da Constituicdo da Republica. De fato ha algum grau de razdo em tal
argumento a partir de determinada ideia de a¢do. No entanto, parece que o referido dispositivo
faz mencdo a um desdobramento muito especifico do direito de acdo.

Incumbe-nos ainda destacar que tal questdo € apenas levantada por parte da doutrina,
sendo ainda interessante o posicionamento de Angelo Farina, para quem “il pactum comporta
una rinuncia all’azione mentre la remissione una rinuncia al diritto”'*8, Veja-se que, para o

autor, a diferenca entre a promessa de ndo processar e a remissdo de determinada divida esta

146 \Ver ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1979.

147 “Em quinto sentido, agdo é direito a prestacéo jurisdicional sobre o direito material, ou, num conceito mais
completo, o direito subjetivo publico, autbnomo e abstrato, de exigir do Estado a prestacdo jurisdicional sobre
uma demanda de direito material. A existéncia da acdo como direito & jurisdicdo nasce da afirmacdo de um
direito material que preencha as chamadas condi¢fes da agdo. N&o é todo aquele que postula em juizo, que
propde uma demanda, que pratica o ato inicial de impulso processual, que exerce os direitos, deveres e 6nus de
um processo justo, que se apresenta como titular desse direito de acéo e que, portanto, podera exigir do Estado o
exercicio da jurisdicdo sobre o seu direito ao bem da vida pleiteado. As condi¢fes da acdo vao determinar a
possibilidade de alcangar esse resultado.” (GRECO, Leonardo. A teoria da a¢éo no processo civil. Sdo Paulo:
Dialética, 2003, p. 12-13).

148 EARINA, Angelo. Pactum de non petendo: profili critici e ricostruttivi. 2018. 144 f. Tese (Corso di Dottorato
in diritto comparato, privato, processuale civile e dell’impresa — XXX ciclo) — Universita degli Studi di Milano,
Milao, p. 30.
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exatamente no fato de que, na promessa de ndo processar, ha renincia a acdo, enquanto na
remissao ha rendncia ao direito subjacente.

Entre diversos outros autores, no entanto, prevalece a compreenséo segundo a qual a
promessa de ndo processar ndo poderia recair sobre o direito de acfo. E para atingir tal
concluséo que Delosmar Mendonga e Luciano Guimardes argumentam que “[a] discussao
quanto a constitucionalidade do pactum de non petendo ndo € de agora. O direito de acgdo é
considerado um direito publico subjetivo do cidaddo, consubstanciado no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal”'*°.

Em sentido semelhante, e tendo por base 0 ordenamento juridico portugués, Paula
Costa e Silva empreende em detalhada andlise, concluindo, de igual forma, que o pactum de
non petendo ndo poderia, a principio, incidir sobre o direito de acdo. Argumenta a autora que
“o simples afastamento do direito de accdo ndo serd, pelo menos em regra, o efeito visado
pelas partes quando acordam no afastamento da exigibilidade de um direito”*°.

Deve-se perceber que a autora ndo descarta toda e qualquer incidéncia da promessa de
ndo postular sobre o direito de agdo*®?, mas apenas considera que esse ndo é apenas 0 escopo
da convengdo em andlise. Em verdade, como se tem exaustivamente insistido, parece que a
realidade é um pouco diferente. Antes de qualquer consideracdo sobre o sacrificio do direito
de acdo, deve-se designar seu conteudo, que, especialmente no que diz respeito a protecao
constitucional, tem abrangéncia mais reduzida do que a referida. A promessa de ndo processar
incide, como visto, sobre a pretensdo de direito processual, e ndo sobre o direito de acdo.

Parece, entdo, que a garantia do direito de acdo prevista no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo da Republica, no maximo, poder-se-ia identificar com um direito de acesso ao
Poder Judiciario.® Isso, consequentemente, ndo tem qualquer relagdo com o direito material

cuja existéncia é alegada, nem tampouco com a pretensdo processual, que se de fato

149 MENDONCA NETO, Delosmar Domingos de; GUIMARAES, Luciano Cezar Vernalha. Negécio juridico
processual, direitos que admitem a autocomposi¢do e o pactum de non petendo. Revista de Processo, vol. 272,
2017, versdo eletronica, item 5.

150 SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de acgdo e exclusio
convencional da pretensdo material. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique -coord.
Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 312.

151 “Ndo negamos a admissibilidade, em termos gerais, de exclusdo do direito de accdo, relativamente a um
litigio actual. Na verdade, o principio dispositivo, que caracteriza 0 nosso sistema processual, é favoravel a
criacdo convencional de condi¢cBes a apreciacdo do mérito da accdo. Nesse sentido, o art. 577 do Codigo de
Processo Civil apenas consagra indirectamente uma enumeragdo exemplificativa dos pressupostos processuais”
(Ibid. p. 312).

152 A esse respeito, veja-se eloquente exposi¢do de Eduardo Couture: “Y la accién? La accién, como poder
juridico de acudir a la jurisdiccion, existe siempre: con derecho (material) o sin él; con pretension o sin ella, pues
todo individuo tiene esse poder juridico, aun antes de que nazca su pretension concreta. EI poder de acionar es un
poder juridico de todo individuo em cuanto tal; existe aun cuando no se ejerza efectivamente” (COUTURE,
Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires: Rogue Depalma Editor, 1958, p. 68).
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encaminha a causa para uma solucdo de mérito dada pelo juiz competente, passando, antes,
pela andlise de questdes processuais.

As elucidaces a respeito do direito de agdo foram importantes para demonstrar que
ndo parece razoavel adotar a completa indisponibilidade do direito de acdo, nos termos em
que sustentado por parte da doutrina. H& de fato uma concepcdo da acdo que justifica a
impossibilidade de prévio controle, qual seja, a da acdo como direito civico. A partir de tal
ideia, impossivel seria qualquer restricdo prévia ao direito de acdo, ou seja, ndo poderia ser
aprioristicamente vedado o acesso de determinada pessoa ao Poder Judiciario.

Além de ndo se pretender tal vedacdo, sequer é a presente situacdo aplicavel. Isso
porque, de qualquer maneira, a convencao processual ainda devera ser alegada pela parte a
guem aproveita, ou seja, 0 juiz ndo podera, apos mera verificagdo de existéncia de pacti de
non petendo, extinguir o processo, como se a convencao fosse uma condicdo da agédo per Ssi.
Antes devera aguardar a alegacdo por parte da pessoa a quem aproveita. Lembre-se que até
mesmo no direito romano o pactum de non petendo gerava um direito de defesa (exceptio).

Interessantissimo exemplo pode ser extraido da clausula compromissoria ou
compromisso arbitral, que além de se ter especie de promessa de ndo postular, uma vez que
afasta a apreciacdo de determinado litigio por parte do Poder Judiciario, tem-se igualmente a
necessidade de ser suscitada uma das partes. Nesse sentido, argumenta Leonardo Carneiro da
Cunha, que “a propositura de demanda no juizo estatal, ndo obstante a convengao de
arbitragem, aliada a inércia do réu em alega-la, caracteriza uma convencdo implicita. S&o,
portanto, omissdes negociais ou negdcios omissivos” %3,

Aluisio Gongalves de Castro Mendes ainda demonstra, ao comentar a
constitucionalidade da Lei n°® 9.307/96, que o principio da inafastabilidade da prestacdo
jurisdicional ndo impd&e que sejam absolutamente todas as disputas entre particulares levadas
ao conhecimento do Poder Judiciario. Na verdade, apenas se veda que o legislador elabore

leis que excluam determinadas questdes da apreciacio pela via jurisdicional.t>*

153 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm,
2015, p. 43. O autor igualmente demonstra que “[a] propositura da demanda em foro incompetente, aliada a
inércia do réu em opor a exce¢do de incompeténcia, caracteriza um acordo tcito ou implicito de vontades”
(Ibid. p. 43).

154 “De fato, a Lei n° 9.307/1996 ndo colide com a garantia constitucional supramencionada. A prestacao
jurisdicional constitui um direito dos jurisdicionados, mas ndo imp®&e o dever de levar ao conhecimento do Poder
Judiciério qualquer contenda que se desenvolva entre pessoas fisicas ou juridicas. Conforme fora anteriormente
destacado, o principio ora em debate dirige-se principalmente ao legislador, que ndo pode elaborar leis que
excluam a apreciacao, pela via jurisdicional, de lesdo ou ameaga a direito. Todavia, da mesma forma que é licito
as partes transacionar sobre direitos disponiveis, podem estas voluntariamente acordar que suas controvérsias
serdo resolvidas por um juizo arbitral.” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Inafastabilidade da Prestacdo
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Adicionalmente, como demonstrado, sequer se pretende a exclusdo do direito de acdo, que
permanece integro. Deve-se esclarecer, no entanto, que o direito de acdo ndo é direito a
provimento de mérito, e o principio da inafastabilidade da prestacdo jurisdicional tampouco
significa a inafastabilidade de uma prestacdo judicial de mérito.

Também no que concerne as demais promessas de ndo postular, ndo se pode
argumentar que haveria a exclusao de direito de acdo a priori, ou seja, ndo ha vedacao prévia
de acesso ao Poder Judiciario, uma vez que tal vedacao seria impossivel. Na verdade, torna-se
possivel que a outra parte venha a alegar a existéncia de tal pacto.**®

2.3.2.3. Instrumento processual (“remédio processual”)

Por fim, tem-se, o instrumento processual, a que se refere Pontes de Miranda como
remeédio processual. Trata-se do mecanismo previsto no ordenamento juridico processual para
a tutela de determinado direito material violado. Veja-se que, diferentemente do direito de
ac#o, aqui se avalia 0 mecanismo técnico previsto na lei processual®®,

Diferentemente da opcdo de Pontes de Miranda, preferiu-se empregar o termo
instrumento processual — no lugar de remédio processual —, pois tal expressao parece denotar
0 conteudo que se pretende demonstrar quando se refere a tal possivel objeto do pacti de non
petendo.

Pode-se perceber que o instrumento processual muito se aproxima de uma das
concepcOes da acdo analisada de forma breve no item anterior. I1sso porque, de um lado,

frequentemente se faz referéncia a uma acdo quando, na verdade, o que se busca compreender

Jurisdicional & Luz do Acesso a Justica. TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takemi; GALDINO,
Flavio (org.). Dicionario de principios juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 600)

155 Utilizando-se de imagem que seria um tanto quanto absurda, pode-se dizer que ndo caberia aquele
responsavel pela distribuicdo de acdes prontamente descartar determinada demanda sobre a qual recaia pactum
de non petendo. E exatamente essa a ideia que seria completamente contréria ao direito de acesso ao Poder
Judiciario. Se por um lado tal controle prévio ndo é possivel — nem mesmo pelo juiz responsavel —, por outro
lado, parece perfeitamente razoavel dizer que, tendo sido garantido o acesso de determinada pessoa ao Poder
Judiciério, e tendo a outra parte apresentado a promessa de ndo processar ou de ndo postular como defesa, devera
0 processo ser extinto. Aqui sim se pode dizer que afetara, em alguma medida, a o direito de acéo, ainda que,
como anteriormente verificado, em grande parte das situac@es, a incidéncia do pactum de non petendo sobre a
pretensdo (ou exigibilidade) seja mais do que suficiente para que seja alcancado o objetivo de referida
convencao.

15 Nesse sentido, demonstra Pontes de Miranda que “O remédio juridico processual ¢ o oriundo da lei
processual, o caminho que tem de ser perlustrado por aquéle que vai ajuizo, dizendo-se com direito subjetivo,
pretensdo e acdo, ou somente com acdo. Tao diferentes sdo acdo e remédio juridico processual, que todos os dias,
ao julgarem os feitos, os tribunais declaram que o individuo néo tem a "acdo". No entanto, usaram do remédio
juridico processual. Poderiam dizer mais: que ndo tinham, sequer, pretensio; nem, ainda mais, direito subjetivo.”
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das ac¢des, tomo I, atualizado por Nelson Nery Jr. e
Georges Abboud. S&o Paulo: RT, 2016, p. 136).
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é o instrumento processual®®’, de outro lado, ndo se pode completamente descartar a
existéncia de uma acgdo concreta. De fato, entre o direito de agdo — abstratamente previsto
como direito civico — e o instrumento processual — técnica de tutela prevista no ordenamento
processual — h& ainda a pretensdo processual, que também ja foi explorada em item
precedente. 1sso, no entanto, em nada altera a conclusao a que se pretende chegar neste item.

E perfeitamente razoavel que seja celebrada convencdo processual sobre os poderes
das partes. Assim, pode-se dizer, por exemplo, que as partes podem prometer ndo propor acao
uma contra a outra perante o juizado especial civel, esclarecendo que apenas a justica civel
comum serd competente para julgamento de determinada matéria. Em tal circunstancia, a
convengdo apresenta um aspecto negativo que pode ser compreendido como uma promessa de
ndo postular, em que, apesar de ndo ter sido excluida a pretensdo inteira, ha parcial limitacdo
de direitos postulatérios que poderiam ser exercidos pelas partes.®® Poderdo também
estabelecer que determinada causa, de forma diferente, apenas poderd ser processada e
julgada perante juizados especiais>®-16°,

Semelhantes efeitos opera a clausula compromissoria, em que ha, por um lado, a
negativa a jurisdicdo estatal, e, de outro lado, a afirmacio da jurisdicio arbitral.*®* Com isso,

ha clara limitacdo de instrumentos de tutela de direito, impedindo-se que a parte deduza

157 Tal confusdo, ja foi inclusive, apontada por Pontes de Miranda, que demonstrava a clara confusdo em torno
dos conceitos, argumentando que, muitas vezes, quando as pessoas queriam fazer referéncia a agéo ordinaria ou
especial, era na verdade ao remédio processual que se reportavam (Ibid. p. 133).

158 Deve-se deixar claro que, a partir da consolidada compreensdo da jurisprudéncia brasileira, tal exclusio
convencional da competéncia do juizado especial civel apenas seria possivel no que diz respeito aos juizados
estaduais, previstos na Lei n® 9.099/95. Isso porque 0 § 3° do art. 3° da Lei 10.259/2001 — que disciplina os
juizados especiais federais - expressamente determina que “[n]o foro onde estiver instalada Vara do Juizado
Especial, a sua competéncia é absoluta”. De forma resumida, e sem se pretender adentrar em tortuosos mares,
tem-se que, tratando-se de juizado especial federal, ndo é possivel a exclusdo convencional de sua competéncia.
159 Para que isso ocorra, deverdo as partes atentar para a competéncia do juizado especial, ou seja, ndo poderdo
submeter causa para julgamento que extrapole as competéncias previstas em lei.

160 «Admissivel também se revela a convencgdo das partes sobre o procedimento para as causas de juizados
especiais, nas hipoteses em que ndo se esteja a tratar de competéncia absoluta. Tratando-se de opg¢do
procedimental, nada obsta a que essa elei¢do se faca por convencdo. Assim, num determinado contrato é licito
aos contratantes estipular que eventuais demandas decorrentes da avenga devam seguir o rito dos juizados
especiais, ou, em sentido oposto, o rito comum, com exclusdo do rito especial” (NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no processo civil brasileiro. CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 89)

161 «A partir da definigdo legal, reconhece-se a clausula compromissoria como a convencdo estabelecida entre as
partes, por escrito, pela qual elas acordam que eventuais litigios decorrentes de uma relagdo juridica serdo
resolvidos pela via da arbitragem. Por esta clausula, as partes afastam a competéncia do Poder Judicidrio e
determinam que o eventual litigio futuro serd resolvido por julgadores particulares, de confianga das partes”
(APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Clausula compromissoria: aspectos contratuais. Revista do Advogado, n®
116, julho de 2012, ano XXX, p. 175)
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pedido definitivo perante o juizo estatal'®?, mas ndo que persiga o reparo de direito
eventualmente violado.

Em resumo, também sobre o instrumento processual podem incidir os pacta de non
petendo, limitando-se, caso seja conveniente as partes, as formas pelas quais serd buscada a
reparacdo de determinada violacdo, a satisfacdo de determinado crédito etc.

2.4. Natureza processual da promessa de nao processar

Aspecto muito interessante diz respeito a natureza da promessa de ndo processar. A
partir da exposicdo de seus possiveis objetos, além de parecer natural a conclusdo segundo a
qual referida convencdo processual ndo tem, como objeto, o direito material propriamente
dito, questdes poderiam surgir de sua incidéncia sobre a pretensdo. A isso ja se respondeu que
a promessa de ndo processar, na verdade, tem, como objeto, a pretensao de direito processual.
Outrossim, deve-se rememorar que Antonio do Passo Cabral define convencao
processual como ‘“negocio juridico plurilateral, pelo qual as partes, antes ou durante o
processo e sem necessidade da intermediacdo de nenhum outro sujeito, determinam a criagéo,
modificagdo e extingdo de situagdes juridicas processuais, ou alteram o procedimento”,
Tendo em vista que situacéo juridica é todo efeito decorrente de um fato juridico®*, ou
seja, efeito decorrente da incidéncia de determinada norma sobre fato relevante ao direito,
podendo ser, inclusive, unilateral, o pactum de non petendo, ainda que afete apenas a
pretensdo, tem, como consequéncia logica, a modificacdo de uma situacao juridica processual
ou até mesmo de uma relacao juridica processual, esta sim bilateral ou até mesmo plurilateral.
Como se V&, ao celebrar promessa de ndo processar, e sendo afetada de forma direta a
pretensdo, fatalmente também havera modificacdo de situacdo juridica processual, impedindo-
se a propositura de determinada acédo, que teria o objetivo de formar relacdo juridica de direito

publico. Isso, perceba-se, diz respeito ao pacto de non petendo que afeta a demanda em sua

162 Optou-se por falar na impossibilidade de deduzir pedido definitivo perante o Poder Judiciario exatamente em
razdo de peculiaridades da Lei n® 9.307/96. Isso porque o proprio sistema arbitral j& prevé, no art. 22-A da
referida lei, que “[a]ntes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder Judiciario para a
concessdo de medida cautelar ou de urgéncia”, ou seja, poderdo as partes de determinada disputa sujeita a
jurisdicdo arbitral deduzir pedidos cautelares e de urgéncia perante o Poder Judicidrio antes de ser instituida a
arbitragem.

163 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 74.

164 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficicia, primeira parte, 72 ed.. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 43-44.
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integralidade, afastando, ainda que momentaneamente, qualquer tutela jurisdicional
provocada pelas partes da convengao®®®.

Paula Costa e Silva ainda demonstra que “para além da desisténcia da instancia e do
pedido, podem ser validamente celebrados negdcios de renlncia extrajudicial do direito de
ac¢do, desde que se tenham como referéncia um litigio actual”?®®. Afetando de forma téo
frontal o objeto litigioso do processo, ndo é razoavel afirmar que o pactum de non petendo
ndo seria convencdo processual, ou seja, claramente se enquadra no rol de convencdes
processuais em espécie.

Mais simples é a analise da promessa de ndo postular, uma vez que, incidindo de
forma especifica sobre requerimento deduzido em juizo, ndo restam ddvidas acerca de sua
natureza processual. Apesar de ndo modificarem o procedimento per se®’, a promessa de néo
postular limita poderes e direitos de uma parte, 0 que pode significar, na préatica, que o
procedimento sera modificado®®, desde que a parte apresente a convengdo como argumento
de defesa.

Com isso, fica claro que a promessa de ndo postular pode ser verificada em diversas
situacOes — por assim dizer — corriqueiras, constatando-se sua forte presenca no ordenamento
processual, inclusive de forma expressa. Interessante exemplo parece ser extraido da escolha
do procedimento. E perfeitamente possivel que, podendo as partes optarem pelo procedimento
previsto na Lei n® 9.099/95 ou pelo procedimento comum, previsto nos arts. 318 e seguintes
do Cddigo de Processo Civil, podem igualmente celebrar convencéo processual para restringir

eventual litigio a um dentre os mencionados procedimentos.'®® Em tal caso, além de se ter

185 Fez-se referéncia aqui a partes da convencdo, uma vez que esta Gltima apenas pode vincular as pessoas que
subscreveram o acordo processual, ou seja, ndo podera afetar terceiros. Isso é especialmente interessante no que
diz respeito as demandas que possuem mais de dois legitimados ativos, pois apesar de a convencao celebrada
entre dois deles impedir a propositura por esses dois, ainda assim seria possivel que terceiro legitimado iniciasse
a demanda. Exemplo interessante pode ser extraido da situagdo de litisconsorcio facultativo unitario decorrente
da demanda a ser proposta para anular decisdo de assembleia geral de companhia aberta. Ainda que dois
acionistas prometam néo processar, ou seja, celebrem pactum de non petendo, poderda um terceiro acionistas
intentar a acéo prevista no art. 286 da Lei n°® 6.404/76.

186 SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de acgdo e exclusio
convencional da pretensdo material. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.).
Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 324.

167 Optou-se, em primeiro lugar, por esse tipo de afirmagédo em razdo de a promessa de néo postular poder incidir
sobre requerimentos que podem ser formulados pelas partes, mas cujos objetos também podem ser determinados
de oficio pelo juizo. Isso ocorre, como mais adiante sera visto, com o requerimento de penhora de determinado
bem.

188 Tal modificacdo ocorre, por exemplo, com clausula compromissdria, que fatalmente acaba afastando
determinado litigio da jurisdi¢do estatal, afirmando-se, por outro lado, a jurisdicdo arbitral. Naturalmente,
também aqui se faz necessério que a parte a quem beneficia alegue a existéncia de clausula compromisséria.

169 Sobre a geral admissdo de convengdes processuais em ritos especiais, assim se manifesta Diogo Assumpgéo
Rezende de Almeida: “Em resumo, nos procedimentos especiais em geral, sdo validas as convengdes
processuais, que devem respeitar, porém, os interesses publicos idealizadores do tratamento diferenciado a
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claro exemplo de promessa de ndo postular — uma vez que se restringe o pedido de
processamento por determinado procedimento —, tal negdcio afetard de forma frontal o

processo, merecendo, consequentemente, a qualidade de processual.

2.5. Momento e local para celebracé@o dos pacta de non petendo

A discussdo relaciona-se diretamente ao local e momento de celebracdo de convengdes
processuais de uma forma geral. Assim, cumpre debater se seria a possivel a celebracdo de
negdcios juridicos processuais antes da existéncia de qualquer processo. A essa pergunta, a
resposta deve ser positiva, impondo-se a conclusdo de que é plenamente possivel a celebracéo
de promessas de ndo processar ou postular antes da existéncia de relagdo processual.

Tratando sobre as convengdes processuais de forma geral, veja-se trecho de autoria de

Antonio do Passo Cabral:

Tradicionalmente, a doutrina foi refratiria as convengdes sobre situagdes
processuais futuras. Para essas teses, antes de existirem efetivamente os poderes,
onus e faculdades objeto dos acordos prévios, as partes da avenga deveriam ser
“protegidas” das vinculacdes que pudessem assumir de maneira irrefletida ou
precipitada, num momento em que ndo poderiam prever as consequéncias do
pacto. Somente haveria previsibilidade quando se convenciona sobre uma
situacdo atual, o que vedaria as convengdes prévias ou antecipadas. Diz-se que 0
ius cogens do processo proibiria a disposi¢cdo ex ante, mas ndo ex post, i.e.,
depois do surgimento da situagdo juridica processual de vantagem. Portanto, as
antecipacGes negociais, como rendincias prévias ao recurso, seriam inadmissiveis
e sO poderiam ser validas se aproveitaveis (por fungibilidade ou conversdo) na
forma de um contrato de direito material.*™

Entretanto, apesar de posicionamento restritivo as convengdes processuais por parte de

conhecidos autores brasileiros!’®, fato € que a autonomia das partes existe até mesmo antes do

determinado bem da vida (como a posse, nas a¢des possessorias ou o direito liquido e certo, no mandado de
seguranca) ou da opcdo por rito mais célere ou informal (como os procedimentos sumério ou dos juizados
especiais).” (ALMEIDA, Diogo Assump¢do Rezende de. A contratualizagdo do processo: das convengfes
processuais no processo civil. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 195). Ainda sobre tal questdo, deve-se destacar que casos
ha em que o litigio acaba por se confundir, ficando incerto a qual procedimento dever-se-ia submeter. E
exatamente nessas situagcBes em que parece ter lugar a celebragdo de convencdo processual para restricdo do
procedimento. Com isso, evita-se que seja celebrada promessa de ndo postular abusiva, preservando-se ratio por
trés do art. 190 do CPC.

170 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 77.

11 Como amplamente sabido, José Carlos Barbosa Moreira e Leonardo Greco possuem andlise em alguma
medida restritiva das convengfes processuais, ainda que acabem por admiti-las em algumas circunstancias,
sobretudo aquelas que j& estavam expressamente previstas no CPC de 1973. A esse respeito, veja-se GRECO,
Leonardo. Os atos de disposi¢do processual — primeiras reflexfes. Quaestio iuris, v. 04, n. 01, pp. 720-746;
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convengdes das partes sobre matéria processual. Temas de Direito
Processual, 32 série. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1984, p. 87-98.
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processo, podendo as partes dele dispor em alguma medida antes do surgimento de conflito.
Tal posicdo € atualmente amplamente difundida, sendo, inclusive, aquela defendida por
Antonio do Passo Cabral'’2,

Para Pedro Henrique Nogueira, devem ser diferenciados os negdcios juridicos sobre o
processo e 0s negocios juridicos processuais, estando tal diferenciacdo ligada ao momento de
celebracéo. Isso porque, para 0 autor, quando anteriores ao processo, as convengdes apenas
diriam respeito ao direito material, e ndo ao direito processual, ou seja, faltaria
processualidade a tais convengdes.'”® Da assertiva, parece decorrer a conclusdo de que tais
convengdes apenas seriam analisadas segundo a lei processual vigente no momento do
surgimento de processo judicial.

Entretanto, tal ndo parece ser a melhor andlise, vez que em poténcia também ha
processo, sendo ainda possivel que as partes regulem requisitos adicionais para propositura da
acdo antes do surgimento de demanda judicial, situacdo em que parece haver convencao
processual. Em resumo, ndo parece valida a restricdo das convencdes processuais para
momentos posteriores ao surgimento de demanda judicial, sendo o pactum de non petendo
grande exemplo de convencdo em geral celebrada antes, e ndo depoist’.

Pode-se ainda destacar que, ao se referir a convengdes pré-processuais, deve-se deixar
claro que sdo convencdes anteriores a propria existéncia do processo, sem que, com isso,
deixem de ser processuais. Ndo parece razoavel, portanto, negar a processualidade as
convengdes celebradas antes do inicio da relacdo processual, que, de qualquer forma, afetardo

0 processo eventualmente iniciado para resolugéo do litigio.1™

172 “Bm nossa opinifio, ndo s6 o litigio atual que pode ser objeto de convengdes processuais. As partes podem
desenhar o procedimento de um processo futuro, antes do nascimento do conflito, desde que seja previsivel a
assuncdo das obrigagdes, como veremos no proximo tdpico” (CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes
processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 77).

113 “Negocios juridicos que tém em mira futuras demandas ndo sdo adjetivados de ‘processuais’, falta-se a
‘processualidade’ insita & existéncia concreta de um procedimento ao qual se refira, embora sejam negdcios
juridicos sobre o processo (v.g. clausula de eleicdo de foro, clausula de estipulagdo de honordrios de
sucumbéncia, etc.). A distingdo ¢ relevante, inclusive do ponto de vista do regime juridico aplicavel”
(NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 233).
174 Como se tem falado, ndo ha qualquer limitacdo neste aspecto, mas simples constatacio fatica. O pactum de
non petendo incidente sobre alguns requerimentos é extremamente recorrente no curso do processo, sendo
exemplo claro o0 acordo em que se convenciona ndo pedir a penhora de determinado bem.

175 “Dentro do género dos negdcios processuais, inserem-se as convengoes ‘pré-processuais’. Sdo ditas ‘prévias’
porque anteriores & propositura da acéo e, portanto, & propria existéncia do processo. No entanto, tem inequivoca
natureza processual, diante da potencialidade ou da aptiddo de gerarem efeitos no processo, caso este venha a ser
instaurado. Constituem negocios pré-processuais, por exemplo, aqueles inseridos em um contrato com o fim de
eleger determinado foro judicial ou de reduzir prazos processuais, na hipétese de eventual ajuizamento de uma
demanda” (PANTOJA, Fernanda Medina. Convengdes pré-processuais para a concepcdo de procedimentos
preliminares extrajudiciais. MARCATO, Ana; GALINDO, Beatriz; GOES, Gisele Fernandes; BRAGA, Paula
Sarno; APRIGLIANO, Ricardo; NOLASCO, Rita (coord.). Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm,
2017, p. 143).
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A questdo possui grande desdobramento préatico, vez que importa saber se incidem ou
nao regras de direito processual no momento da celebracio da convencdo. E natural que haja
grande influxo de normas de direito processual sobre a convencdo processual no momento de
sua celebracdo, ainda que tais normas nao venham propriamente a invalida-la. Entretanto, fato
é que, se podem as partes, por exemplo, convencionar procedimento prévio de mediagédo
(extrajudicial), ndo ha sentido em se negar as convengdes anteriores ao processo a natureza
processual.

A celebracdo de convencgBes antes da existéncia de processo € ainda muito interessante
pois, em geral, é exatamente esse 0 momento em que a — auséncia de — beligerancia entre as
partes permite que cheguem a um acordo de vontades. Antes de instaurado o conflito, podem
as partes, de forma pacifica, compreender quais seriam as especificidades do litigio que seria
eventualmente instaurado, criando, modificando ou extinguindo situacdes juridicas que ainda
nem chegaram a nascer.’®

Deve-se destacar ainda a plena incompatibilidade da limitagdo temporal com o pactum
de non petendo. 1sso porque, historicamente, tal convencdo processual destinava-se a impedir
0 surgimento de relacdo processual, ainda que por prazo indeterminado. Ademais, tampouco
se pode admitir a impossibilidade de celebracdo de pacta de non petendo parciais antes do
surgimento de relacdo processual, vez que tal instrumento, como regulador dos poderes das
partes, oferece importante mecanismo de previsibilidade.

Normalmente, a promessa de ndo processar possui espago exatamente antes do
processo, vez que busca o evitar. A promessa de ndo postular (pactum de non petendo
incidente sobre requerimentos deduzidos em juizo), por sua vez, busca restringir alguns
poderes das partes, ou seja, algumas possibilidades de agir no processo. Nesse caso, apesar de
ser possivel sua celebracdo antes do surgimento de qualquer litigio, fato é que, antes do inicio
da animosidade, ha ambiente muito mais favoravel para que sejam celebrados pactos que
defendam interesses de ambas as partes em juizo.

Ora, aqui, busca-se demonstrar que as convencgdes processuais dificilmente podem ser

univocamente qualificadas. Significa dizer que podem 0s negdcios juridicos — em geral —

176 «“As convengdes pré-processuais sdo muito Uteis e tendem a ser as mais utilizadas na pratica porque, antes do
processo (e muitas vezes antes do proprio conflito), os &nimos ainda ndo estdo acirrados. Assim como no campo
da arbitragem afirma-se que o encontro de vontades é mais frequente nas clausulas compromissorias que para 0s
compromissos arbitrais, 0 mesmo se pode concluir para os acordos processuais em geral. No momento da
contratacdo, sem as paixdes que o litigio pode gerar, fica mais facil que os convenentes concordem a respeito do
melhor desenho de um processo para um futuro e hipotético cendrio de descumprimento das obrigagdes. Como
lembra Cadiet, é mais facil acordar sobre um conflito que ndo comegou do que solucionar um litigio ja
existente.” (CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 83-
84).
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envolver o direito material, a pretensdo, a agdo, o remédio juridico-processual e até mesmo
alguns requerimentos deduzidos no curso da a¢do. Como se verd, nada impede que recaia 0
pactum de non petendo sobre o pedido de penhora de um bem no curso de execucdo, situacao
em que claramente ndo ter4, como objeto, a pretensdo, mas sim requerimento que seria
deduzido ja no curso da acao.

Ademais, deve-se destacar que, como frequentemente notado, a celebragédo de
convencOes processuais € relativamente mais tranquila antes do surgimento de conflito, vez
gue a animosidade deste decorrente acaba minando os acordos, inclusive aqueles cujos efeitos
operariam no melhor interesse de ambas as partes. Por essa razdo, ndo parece haver qualquer
razdo para a vedacdo de que as convencgdes processuais — de forma geral — e o pactum de non
petendo — de forma especifica — sejam celebradas antes do surgimento de relacéo
processual®’’.

Perceba-se que pode até mesmo ser interessante a celebragcdo de convencdes anteriores
ao processo para regular espécie de pré-procedimento. Podem as partes estabelecer
procedimento conciliatorio a ser adotado antes da propositura de qualquer acdo, por exemplo.
Nessa situacdo, podem ser convencionadas algumas regras, prevendo a entrega de
documentos ou producdo de provas. O pactum de non petendo surgiria como importante
mecanismo para afastar alguns requerimentos que seriam danosos as partes, como, por
exemplo, a exibicdo de livros. Essa poderia entdo ser restringida pelas partes em

procedimento anterior a0 processo ou no proprio processo judicial.

2.6. Limites das promessas de ndo processar

Cumpre agora definir os limites da promessa de ndo processar. Aqui, em uma primeira
analise, devem ser atribuidos os limites que em geral se imp6em a qualquer convencédo
processual. Para isso, deve-se antes de tudo, refletir sobre o disposto no art. 190 do Cddigo de

Processo Civil'’8, que, por si sd, ja oferece boa base para que se inicie a discussdo. Ora,

177 \/gja-se, nesse sentido, trecho de autoria de Flavio Luiz Yarshell: “o negécio pode ser anterior ao processo,
para regular atividade processual extrajudicial (por exemplo, para tratar de providéncias de instrucdo
preliminares) ou para reger o futuro e eventual processo judicial. Além disso, o negdcio pode ser firmado durante
0 processo. Isso significa que, em tese, pode ser celebrado em qualquer fase processual, desde que haja o qué,
em dado momento, convencionar. Até mesmo em fase recursal isso € possivel, embora seja forco reconhecer
que, nesse dmbito, a margem para exercicio da autonomia da vontade tende a decrescer” (YARSHELL, Flavio
Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: ruma a uma nova era? CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique -coord. Negécios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 67).

178 Art. 190 do CPC. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, € licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e
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apresenta o dispositivo, em primeiro lugar, limite no que diz respeito ao tipo de direito, qual
seja, aqueles em que se admita autocomposicao.

Interessante perceber, nesse momento, que, o dispositivo apresenta direitos que
admitam autocomposicédo, parecendo evidenciado o fato de que é possivel que, em um mesmo
processo, concorram direitos que podem ser objeto de negdcio juridico processual e outros
que ndo o podem. Nisso, ja se pode ver grande utilidade em se pensar um pactum de non
petendo parcial, que, antes de afastar por completo o litigio (por tempo determinado ou de
forma indeterminada), possibilita que apenas alguns direitos sejam englobados.

Ademais, a lei exige que sejam as partes plenamente capazes, devendo-se perceber
que o dispositivo trata das partes na convencgéo, e nao daquelas do processo. Isso significa
dizer, em outros termos, que é plenamente possivel a celebracdo de convencdes processuais
em processos que tenham, como partes, pessoas incapazes, desde que as partes da convencao
sejam capazes e que o direito em negociacdo seja passivel de autocomposicdo. Requisito
regulado pelo direito material, deve ser verificado em todos 0s negocios juridicos, ou seja, ndo
é exclusividade do processo. Entretanto, no caso especifico das convencdes processuais, como
anota Antonio do Passo Cabral, pode ser o caso de incidirem também regras de direito
processual que regulam a capacidade®?®.

Analisando a questdo de forma semelhante, deve-se destacar posicionamento de José
Carlos Barbosa Moreira, que traz distingdo entre a capacidade civil e a capacidade processual,
demonstrando que, em diversas oportunidades, entes despersonalizados podem litigar, ndo se

Ihes podendo negar a capacidade de praticar atos processuais. 8°

convencionar sobre os seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o0 processo.
Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em
que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.

179 “Em nosso sentir, parece equivocado afirmar que a capacidade seria regida apenas pelo direito material,
mesmo que se restrinja o raciocinio a certos tipos de convengao processual (p.ex., nos acordos pré-processuais).
E que os equivalentes no direito processual as capacidades do direito privado oferecem balizamento seguro para
os fins de filtrar a atuagdo processual de um outro sujeito. E, como a convengdo é um negdcio juridico
processual, destinado a produzir efeitos num processo (mesmo futuro), deve, em principio, respeitar os
pressupostos processuais” (CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Ed. JusPodivm,
2016, p. 274).

180 «Conforme j4 se sabe, a disciplina estabelecida pelo direito processual civil para os atos das partes nem
sempre coincide com a prevista no direito civil para os atos juridicos privados. Diferenga importante é a que
concerne ao requisito subjetivo de validade; ela resulta da circunstancia de admitir-se que litiguem em juizo
entes desprovidos de personalidade — e, portanto, de capacidade — no plano civil. Assim, por exemplo, a massa
falida, a heranca jacente ou vacante, o espdlio, o condominio, para o direito civil ndo sdo pessoas, nem podem,
por isso mesmo, praticar validamente atos juridicos privados; permite-se-lhes, entretanto, figurar como partes de
um processo e, pois, realizar atos processuais de cuja validade, por esse angulo, ndo ha duvidar” (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Convengdes das partes sobre matéria processual. Temas de Direito Processual, 32 série.
Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1984, p. 92).
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Antonio do Passo Cabral também aponta interessante limite as convencdes
processuais, qual seja: a impossibilidade de transferéncia de externalidades. Quer-se dizer que
ndo podem as partes transferir, a outrem, pela convengdo processual, 0s custos que
normalmente teriam. Deve-se impedir que as convengdes transfiram ao judiciario ou a
terceiros os custos que em geral deveriam ser arcados pelas partes. 8!

Para que ndo fique a limitacdo descolada de nossa andlise, pode-se exemplificar com a
situacdo em que as partes convencionam ndo pedir a penhora de determinado bem,
excetuando a situacdo em que todos os juizes do tribunal, previamente consultados,
enxerguem sua estrita necessidade. Ora, nesse caso, ha claro acordo sobre os poderes das
partes, limitando-se determinados requerimentos, incluindo-se, entretanto, exce¢do custosa ao
Judiciario. Tem-se, portanto, claro limite a convencionalidade na excegéo apresentada.

Deve-se destacar que, sendo convencgédo processual, 0 pactum de non petendo tem, por

consequéncia, as mesmas limitagcdes ordinariamente impostas as demais.

2.6.1. H& um limite temporal a promessa de ndo processar?

Para que melhor sejam compreendidos os limites da promessa de ndo processar, deve-
se também questionar se poderia ser convencionado pactum ilimitado no tempo ou que
ultrapassasse 0 prazo prescricional previsto para o exercicio de determinada pretensdo. No
que diz respeito a este ultimo, deve-se analisar também quais seriam os efeitos do pacti de
non petendo sobre a fluéncia do prazo prescricional, o que se faz no item 2.8.

Antonio do Passo Cabral, ao tratar sobre o a questdo, defende nao ser possivel que o
pactum de non petendo se prolongue de forma indeterminada no tempo, ou até mesmo que
seu termo ultrapasse o prazo prescricional. Nesse sentido, argumenta que “[c]onvencdes COMO
0 pactum de non petendo, ou aquelas que imponham mediacdo ou conciliacdo antes do
ajuizamento da demanda perante o Judiciario, ou qualquer outra barreira dilatoria ao exercicio
dos direitos processuais, embora primacialmente validos e eficazes, ndo podem ser ilimitados

no tempo, sob pena de reduzirem a zero a garantia do acesso a justica. Também devem ser

181 “Uma andlise custo-beneficio entre eficiéncia e garantias deve ser também um parametro para limtar as
convencdes processuais. Como vimos nos primeiros capitulos, a litigancia impde custos. Nesse sentido, néo é
possivel que, por acordo, através da derrogacdo das regras procedimentais, as partes transfiram para outrem o
peso financeiro ou prejuizos em termos de recursos humanos que teriam ordinariamente” (CABRAL, Antonio do
Passo. Convengdes processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 328).
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considerados invalidos se, apesar de submetidos a um termo fixo, seu cumprimento puder
levar a ocorréncia de prescrigio ou decadéncia”82,

A ideia segundo a qual ndo poderia a promessa de ndo processar ser ilimitada no
tempo, ou seja, de que ndo poderia ser convencionado pactum de non petendo in perpetuum,
deriva, em esséncia de dois principais argumentos: (i) ndo poderiam as partes livremente
dispor da tutela judicial de forma integral, impedindo por completo o acesso a justica; e (ii)
ndo seria possivel o nascimento ou a subsisténcia de débito sem a exigibilidade83,

Deve-se deixar claro que o presente trabalho, em que pese reconhecer 0s méritos da
argumentacao, adota posicionamento diverso, sobretudo por dois relevantes argumentos: (i)
de forma geral, 0s requisitos para uma promessa de nao processar com prazo indeterminado
serdo praticamente 0os mesmos de uma remissdo de divida; e (ii) ndo parece essencial que
absolutamente todas as obrigacdes contem com exigibilidade — especialmente exigibilidade
processual —, sobretudo se assim preferirem as partes, no exercicio de sua autonomia.

No que diz respeito ao primeiro aspecto, tem-se ressaltado que ndo necessariamente
sera a tutela judicial indispensavel para satisfacdo da vontade das partes, em ambiente no qual
tenham espaco maior para escolhas. Isso significa, ao fim e ao cabo, que podem as partes
reputar interessante celebrar contrato em que as obrigacdes ndo tenham exigibilidade
processual. Pode ser interessante, em outras palavras, que seja impedido o exercicio de
pretensdes de maneira geral, 0 que ndo exime a convencdo celebrada do controle ja previsto

no paragrafo Gnico do art. 190 do CPC*#. Significa dizer que, de qualquer forma, podera ser o

182 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais, 22 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 387.

183 Nesse sentido, veja-se trecho de autoria de Mauro Orlandi no qual explica a tradicional ligagéo, por parte da
doutrina, entre débito e responsabilidade: “D’altro lato, non potersi concepire un debito senza responsabilita, se
non a patto di smarrire la stessa giuridicita del vincolo, rimesso alla mera volonta del debitore. Entrambe questi
profili mettono capo ad un bisogno di sanzione, che renda serio I’impegno e plasmi la refrattaria volonta invito
debitore. Non potremmo, tuttavia, ignorare le gravi critiche della dottrina, che sembra avere definitivamente
respinto il dualismo debito-responsabilitd. Impensabile sarebbe un debito non accompagnato dalla responsabilita,
non protetto da un’azione contro 1I’inadempimento; ingiustificabile, un vincolo rimesso alla volonta del debitore,
che finirebbe per trasformarsi in una pseudo-obbligazione di uno pseudo-debitore. In tanto il rapporto si
configura come obbligatorio, in quanto il creditore abbia possibilita giuridica di tutelare il proprio diritto contro
la volonta del debitore.” (ORLANDI, Mauro. Clausole riduttive. Clausole negoziali: profili teorici e applicativi
di clausole tipiche e atipiche. Milano: Utet Giuridica, 2017, p. 1407-1408).

184 | embre-se que referido dispositivo prevé a possibilidade de o juiz controlar de oficio a validade de
convencdes processuais atipicas, celebradas com fundamento no art. 190 do CPC. Com isso, verificando-se que
0 pactum de non petendo foi celebrado com a Unica intencdo de impedir 0 acesso a justica por parte de
determinada pessoa, sua validade poderd ser controlada de oficio pelo juiz. No entanto, percebendo-se que
ambas as partes chegaram a tal acordo de maneira consciente e extrairam beneficios da convencdo, ndo havera
qualquer nulidade.
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pactum controlado de oficio ou a requerimento pelo julgador competente, ndo havendo, por
via de consequéncia, restricio de acesso a justical®.

Veja-se que, em linha com o que foi anteriormente exposto, a promessa de néo
processar perpétua nao significa renincia a direito fundamental. De toda forma, ainda podera
o credor propor acgdes, ou seja, levar determinadas questdes ao Poder Judiciério. Isso ndo
significa, no entanto, que tenha direito a uma analise de mérito de sua pretensdo. Alegando a
outra parte a existéncia de promessa de ndo processar perpétua, e ndo constatando o juiz
qualquer abusividade na clausula, devera ser o processo extinto.

No que tange ao segundo argumento — segundo o qual ndo seria possivel a existéncia
de um débito sem responsabilidade, ou seja, de que apenas haveria possibilidade de
adimplemento quando houvesse, igualmente, possibilidade de inadimplemento® — deve-se
destacar que também ndo deve prevalecer. Isso pode, inclusive, ser constatado no
ordenamento juridico brasileiro, que prevé uma classe de obrigacbes que podem ser
consideradas morais, ou seja, ndo sdo exigiveis. Assim sdo as obrigages naturais. Como
menciona Mauro Orlandi, pode-se, de um lado, reconhecer a existéncia de obrigacdes plenas
(I’obbligazione piena), €, de outro lado, obrigagdes reduzidas (/’obbligazione ridotta)®’.

Perceba-se que, sendo as partes de eventual conflito interessante a celebracdo de pacti
de non petendo, ndo se pode negar a possibilidade de celebracdo de tal acordo processual com
prazo indeterminado. Na verdade, como os efeitos sdo distintos daqueles da remisséo, existe
claro valor social na promessa de ndo processar com prazo indeterminado, que afasta a
exigibilidade processual de determinada obrigacdo, sem, no entanto, afetar seus outros
atributos, possibilitando outras formas de cumprimento, ainda que ndo exatamente

relacionadas com o exercicio de pretensdo por parte do credor.'8®

185 Anteriormente, demonstrou-se que o direito de acdo, enquanto direito civico, que muito se assemelha a um
direito de peticdo, ndo pode jamais ser afastado. Possibilita-se que seja afastada a pretensdo processual, devendo,
para tanto, a existéncia da promessa de ndo processar ser alegada como matéria de defesa. Consequentemente, o
acesso ao Poder Judiciario — e o direito fundamental a ele relacionado — seré& garantido.

188 ORLANDI, Mauro. Clausole riduttive. Clausole negoziali: profili teorici e applicativi di clausole tipiche e
atipiche. Milano: Utet Giuridica, 2017, p. 1407.

187 «Parrebbe di registrare un duplice fenomeno: da un lato 1’obbligazione piena, che implica la descrizione del
contegno dovuto e delle conseguenze giuridiche del contegno difforme, ed & percid suscettibile
d’inadempimento; dall’altro, 1’obbligazione ridotta (anticipiamo 1’uso di un termine, sulla cui definizione si
dovra tornare), che non condive I’intero spettro degli effetti, prevendosi unicamente 1’eventualita
dell’adempimento e delle relative conseguenze. Su questa linea, si puo coniare il sintagma di clausole riduttiva,
quale titolo di riduzione del rapporto obbligatorio” (ORLANDI, Mauro. Clausole riduttive. Clausole negoziali:
profili teorici e applicativi di clausole tipiche e atipiche. Milano: Utet Giuridica, 2017, p. 1.411).

18 Mauro Orlandi, ao abordar a problematica em torno do adimplemento/inadimplemento, ainda destaca que
devem ser corretamente entendidas as diferentes formas de adimplementos e de inadimplemento. Nesse sentido,
veja-se: “Tali clausole implicano una diversa rilevanza della condotta del debitore: prima del pactum, I’eventuale
inadempimento integra una determinata fattispecie, dando luogo ai connessi effetti; dopo il pactum, I’eventuale
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Como se vé€, além de ser clara a existéncia de “obrigacdes reduzidas”, que ndo contam
com a possibilidade do exercicio de pretensdes por parte do credor, deve-se ainda reconhecer
que a celebragdo de pacti de non petendo perpétuo pode apresentar valor para as partes, qual
seja, a constituicdo de obrigacdo sem exigibilidade, aproximando-se de um dever moral de
pagamento, mas deste diferente®°.

Imagine-se um singelo exemplo: determinado pai, com o objetivo de ajudar seu filho
em empreendimento do qual este Gltimo participa, celebra, com ele, contrato de mutuo,
emprestando valor para que a empresa possa arcar com projeto de expansdo. Nesse cenario,
talvez seja interessante as partes — pai e filho — apor clausula segundo a qual o contrato de
muatuo ndo conta com exigibilidade processual. Significa dizer que, apesar de subsistir a
necessidade de pagamento, ndo poderd o pai — ou outros herdeiros — buscar a restituicdo do
valor emprestado. Veja-se que, se 0 problema estiver na eventual abusividade ou na suposta
impossibilidade de renuncia a direito de acéo, parece natural que se possa perquirir a intencao
das partes na celebracdo do contrato, ou, ainda melhor, a causa do contrato'®°, de forma que se
possa considerar a clausula abusiva ou ndo. De toda forma, ndo terd havido rendncia ao direito
de acdo enquanto garantia fundamental, uma vez que esta restringe-se ao direito de acesso ao
Poder Judiciario, sem que haja um dever de provimento sobre o mérito.

O pactum de non petendo in perpetuum faz nascer uma espécie de obrigacdo reduzida,
Ou seja, continua a existir 0 que se poderia chamar de débito subjacente a eventual demanda.
A principio, tem-se um acordo que recai sobre a possibilidade de demandar — judicialmente,
na maior parte dos casos — determinada obrigacdo. A coisa (rem) por trds continua a existir,

mas ndo a possibilidade de exigi-la em juizo.

inadempimento non integra alcuna fattispecie, e percio non comporta effetti (a meno dei casi di inadempimento
anticipato: v. § succ.)” (ORLANDI, Mauro. Clausole riduttive. Clausole negoziali: profili teorici e applicativi di
clausole tipiche e atipiche. Milano: Utet Giuridica, 2017, p. 1.411).

189 A diferenca decorre do fato de que o dever moral de pagamento estd normalmente associado as obrigagdes
naturais. Entretanto, a obrigagdo sobre a qual haja promessa de ndo processar perpétua ndo se confunde com
obrigacdo natural, como se verd no item 2.7.

19 Sobre causa do contrato, Maria Celina Bodin de Moraes leciona que “[u]tilizando a nogdo de causa como a
sintese dos efeitos essenciais do negocio, deve-se ressaltar que tal sintese abrange a maneira — correspectiva ou
ndo — como se interligam aqueles efeitos. Na compra e venda, por exemplo, considera-se como efeito essencial a
obrigacdo de transferir um direito por um determinado preco. N&o obstante, sera possivel imaginar, por hipétese,
um negdcio que, em concreto, produza o pagamento de uma soma e a obrigacdo de transferéncia de um direito
sem que, contudo, deva ser definido como compra e venda, porque tais efeitos ndo estdo incindivelmente ligados
entre si, em forma correspectiva, e sdo o resultado, portanto, de uma diversa fungdo prético-juridica” (MORAES,
Maria Celina Bodin de. A causa do contrato. Civilistica.com, a.2, n.1, 2013, p. 18). Ver também AZEVEDO,
Antonio Junqueira. Negécio juridico. Existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 1974; e MARTINS-
COSTA, Judith. A teoria da causa em perspectiva comparatista: a causa no sistema francés e no sistema civil
brasileiro. Ajuris, n. 45, 1989, p. 213-244. Ainda, sobre a diferenca entre causa e objeto do contrato, veja-se
GOMES, Orlando. Contratos, 26% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 56.
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Isso diz respeito, de maneira geral, a promessa de ndo processar, uma vez que diversas
outras convengdes constituem pactum de non petendo, como, por exemplo, ocorre com
aquelas que restringem determinados requerimentos que podem ser feitos no processo. A tal
fendmeno se chamou de promessa de ndo postular ou pactum de non petendo parcial.

Em outros termos, pode-se dizer que em momento algum sera extirpado o acesso a
justica, uma vez que, ainda que celebrado o pactum de non petendo, poderd o credor propor
acOes, apresentar suas pretensdes ao Poder Judiciario. 1sso ocorre, em primeiro lugar, porque,
para que seja a promessa de ndo processar utilizada como empecilho ao processamento de
determinada demanda, devera ser alegada pela parte, o que significa dizer que se da seu efeito
ope exceptionis.'®* As garantias processuais e constitucionais ligadas ao acesso a justica
continuardo, na vigéncia de pactum de non petendo in perpetuum, sendo protegidas, sem que
seja excluida a vontade das partes, se assim decidir o devedor levar ao conhecimento do
julgador.

Ainda mais: o valor do pacti para as partes ndo pode ser avaliado em abstrato.
Significa dizer que, para que sejam respeitados 0s principios constitucionais e as garantias
processuais, sera inegavelmente necessaria analise concreta dos casos em que a promessa de
n3o processar esta inserida.'®? E exatamente por isso que anteriormente se deixou claro que a
promessa de ndo processar ndo excluira todo tipo de apreciacdo judicial. Apenas se destacou
que, sendo proposta acdo, e alegando o devedor a existéncia da conven¢do como argumento
de defesa, se ndo for verificada alguma circunstancia que afete a validade, a existéncia ou a
eficacia do pacti, devera ser considerado valido, paralisando o exercicio da pretensao pelo

credor.

191 Historicamente também produzia o pactum de non petendo seus efeitos por meio da apresentacéo de excecéo,
como se pode recordar do quanto expostos no item sobre aspectos histdricos. Isso se dava exatamente por
decorrer tal instituto do ius honorarium. Nesse sentido, veja-se: “[...] se i suoi effetti hon si producevano ipso
iure, ma ope exceptionis, cio era dovuto esclusivamente al fatto che si trattava di un istituto riconosciutto dal
solo ius honorarium, e suscettibile pertanto di esser fatto valere esclusivamente con le forme proprie di questo;
anche ad ammettere che le parti, nell’esplicazione della loro autonomia, possano dar vita ad un negozio siffatto —
ci0 che non appare affatto sicuro, non essendo facile individuare un interesse meritevole di tutela che possa a cio
indurle — non vi sarebbe pertanto alcun motivo per riferirsi ad esso con il termine di pactum de non petendo.”
(CRISTOFARO, Giovanni de. Il pactum de non petendo nelle esperienze giuridiche tedesca e italiana. Rivista di
Diritto Civile, 1996, I, p. 395-396).

192 Em sentido similar, veja-se trecho de autoria de Angelo Farina: “Esaminando il pactum de non petendo alla
luce di siffatti principi, non puo ritenersi ammissibile un’astratta valutazione della meritevolezza degli interessi
tutelati dal pactum. Occorrera, piuttosto, una verifica caso per caso avuto riguardo alla complessiva fattispecie in
cui il negozio sia destinato ad operare, condotta alla luce dei principi costituzionali di solidarieta sociale e di
proporzionalita.” (FARINA, Angelo. Pactum de non petendo: profili critici e ricostruttivi. 2018. 144 f. Tese
(Corso di Dottorato in diritto comparato, privato, processuale civile e dell’impresa — XXX ciclo) — Universita
degli Studi di Milano, Mil&o, p. 55).
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2.7. Promessa de ndo processar e obrigagdo natural

Questdo frequentemente tratada na doutrina especializada é a (des)semelhanca entre o
pacti de non petendo perpétuo e as obrigacdes naturais, ou seja, deve-se indagar se, sendo
celebrada promessa de ndo processar que afasta a exigibilidade de crédito de forma
permanente, seria a obrigacdo convertida em obrigagdo natural. Tal apontamento, apesar de
parecer — em um primeiro momento — sedutor, ndo se sustenta diante de crivo mais
aprofundado.

Antes, veja-se algumas caracteristicas da obrigacdo natural, principalmente segundo o
quanto apresentado pela doutrina do direito civil. Clovis Bevilaqua, ao comentar o art. 970 do
Codigo Civil de 1916%, ensinava que “[dJenominam-se obrigacdes naturais as que nio
conferem direito de exigir o seu cumprimento, as desprovidas de agdo, como: as prescritas, as
de jogo e apostas, em geral, as que consistem no cumprimento de um dever moral”1%419,

No direito romano, como anota Caio Mario da Silva Pereira, ja se notava a existéncia
de obrigacBGes naturais (naturalis obligatio), ou seja, obrigacdes que ocupavam posicao
intermediaria, ainda que com contornos um pouco diferentes da atual leitura. Isso porque, de
maneira geral, classificava-se como natural qualquer obrigacdo que ndo fosse protegida pela
acdo (actio), o que, ao fim e ao cabo, poderia gerar algumas confusdes, sobretudo diante do

tema abordado neste trabalho.®®

193 Art. 970 do CC/1916: “Nido se pode repetir o que se pagou para solver a divida prescrita, ou cumprir
obrigacdo natural.”. Interessante notar que Clovis Bevilaqua ainda direcionava critica @ nomenclatura obrigacéo
natural, preferindo, antes, dever moral. Veja-se: “O Projeto primitivo, seguindo o exemplo do Codigo suico das
obrigacdes e do Civil alemdo, substituira as palavras — obrigagdo natural por dever moral; a Comissdo do
Govérno preferiu dizer obrigacdo natural, sem definir o conceito dessa forma de obrigacdo. Mas,
inquestionavelmente, ndo pode ela, no sistema do Codigo, ser coisa diversa da que ficou acima indicada. Para
evitar confusbes, seria preferivel ndo ter alterado um modo de dizer, que estava mais de acordo com o
pensamento da lei.” (BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora
Rio, 1977, p. 104).

194 BEVILAQUA, Clovis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 104.
19 Note-se que qualquer que seja a relfexéo extraida da doutrina do dirieto civil, ndo ficara clara a distingéo entre
a pretensdo de direito material e a pretensdo de direito processual. Tal distin¢do, no entanto, é essencial para a
compreenséo da promessa de ndo processar.

19% Nesse sentido, veja-se ensinamento de Caio Mdrio da Silva Pereira: “No Direito romano ja ocupava a
naturalis obligatio esta posi¢do intermédia. E ali encontrava razfes explicativas muito mais légicas do que no
Direito moderno, porque o romano focalizava em primeiro plano a actio, e por via de consequéncia o ius.
Indagava da a¢éo, para definir o direito. Quando encaravam, entdo, a obligatio naturalis, tinha a maior facilidade
de compreendé-lo, porque partia da inexisténcia da actio, como elemento que a distinguia da obrigagdo civil. E
tdo relevante era este fator, que de todo o intrincado conceitual da obligatio naturalis no Direito romano, Serpa
Lopes frisa que o assunto ainda permanece confuso, dele podendo extrair-se, entretanto, que de seguro ha apenas
conceitua-la como uma obrigacdo ndo protegida pela actio. Seria, portanto, uma obligatio revestida de todas as
caracteristicas da obrigacdo perfeita, menos uma, a acdo. O credor seria credor; o devedor, devedor; existiria
objeto; mas faltava a acéo, e por isto o sujeito ativo ndo tinha o poder de tornar efetiva a prestacdo. Negava-se-
Ihe a faculdade de proceder diretamente, mas ndo se lhe recusava um meio indireto, pois que, na auséncia da
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No Cddigo Civil de 2002, encontram as obrigacfes naturais especial expressdo no art.
882, segundo o qual “[n]do0 se pode repetir 0 que se pagou para solver divida prescrita, ou
cumprir obrigacdo judicialmente inexigivel”. Tal dispositivo, deixa claro que, mesmo se se
estiver diante de divida prescrita, seu adimplemento serd valido, ou seja, ndo podera aquele
que paga divida prescrita reaver o que pagou, pois, ainda que falte a tal obrigacdo a
exigibilidade, ainda se terd dever moral, ou — melhor dizendo — obrigacao natural.

Além disso, 0 pagamento sera considerado valido independentemente de ter o devedor
consciéncia da prescricdo da divida.’®” Eventual desconhecimento da inexigibilidade da divida
ndo afasta o fato de ter-se obrigacao natural, e, portanto, bom pagamento.

Nos termos de Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes e Heloisa Helena
Barboza, “[d]a mesma forma que a obrigacdo prescrita, as obrigacdes naturais, judicialmente
inexigiveis, ndo recebem a protecdo plena do ordenamento, no sentido de sua
coercibilidade”!. Referidas obrigac@es, apesar de continuarem a existir e serem passiveis de
adimplemento, ndo podem ser exigidas, pois, ha, por assim dizer, reducdo da intensidade do
vinculo obrigacional, que ndo conta com o haftung.

Além da divida prescrita, classico exemplo de obrigacdo natural no direito brasileiro é
aquele do art. 814 do Caédigo Civil*®®, ou seja, das dividas de jogo. O dispositivo mencionado

determina que, apesar de as dividas de jogo ou aposta ndo obrigarem a pagamento, se este

actio, instituia-se a exceptio, técnica de defesa, com que o reus credendi daquela obrigagéo paralisava uma agéo
contréria, a ele movida pelo reus debendi, ou obtinha o reconhecimento da eficadcia do pagamento efetuado
espontaneamente por este. O devedor, reus promittendi, ndo podia ser compelido ao pagamento. Mas se o
realizava espontaneamente, o credor, reus stipulandi, tinha em seu beneficio a soluti retentio, que lhe assegurava
a conservagdo da coisa recebida, como se tratasse da prestacdo normal de uma obrigacdo civil. O traco de
distingdo mais caracteristico entre a civilis obligatio e a obligatio naturalis era a actio, presente na primeira e
ausente na segunda, e isto lhe retirava a qualidade de vinculo juridico, deslocando-a para um plano em que
somente uma inspiracdo da equidade a mantinha: solo vinculo aequitatis sustinetur.” (PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Institui¢des de direito civil, 252 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 29).

197 “Desta forma, o pagamento de divida prescrita é valido, o que independe de o devedor ter ou ndo consciéncia
da prescricdo. Trata-se do pagamento de uma divida que, embora prescrita, existe e constitui causa eficiente para
o pagamento” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo
Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica, vol. Il, 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 748).
1% TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica, vol. 11, 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 749.

199 «“Art. 814. As dividas de jogo ou de aposta niio obrigam a pagamento; mas niio se pode recobrar a quantia, que
voluntariamente se pagou, salvo se foi ganha por dolo, ou se o perdente € menor ou interdito. § 1° Estende-se
esta disposicdo a qualquer contrato que encubra ou envolva reconhecimento, novacgao ou fianga de divida de
jogo; mas a nulidade resultante ndo pode ser oposta ao terceiro de boa-fé. § 2° O preceito contido neste artigo
tem aplicacdo, ainda que se trate de jogo ndo proibido, s se excetuando 0s jogos e apostas legalmente
permitidos. § 3° Excetuam-se, igualmente, os prémios oferecidos ou prometidos para o vencedor em competigéo
de natureza esportiva, intelectual ou artistica, desde que os interessados se submetam as prescri¢fes legais e
regulamentares.”
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ocorrer voluntariamente, sera considerado valido, ou seja, apesar de ser a divida destituida de
exigibilidade, ndo podera o pagamento valido ser repetido pelo devedor.2%°

Diante do que foi até aqui exposto sobre as obrigacdes naturais, hovamente se deve
questionar: seria 0 pactum de non pentendo perpétuo apto a criar obrigacdo natural? A favor
da argumentacdo positiva tem-se apenas que, por meio da convencdo, ter-se-ia também
situacdo na qual haveria débito sem exigibilidade — independentemente de se discutir se o
objeto do pacti de non petendo seria a pretensao ou o direito de acdo. Apesar de ser a primeira
vista interessante tal reducdo tedrica, ao final, é impossivel considerar-se a obrigacdo
acompanhada de promessa de ndo processar uma obrigacao natural.

A razdo para que seja necessaria a distincdo tedrica entre a promessa de ndo processar
e as obrigacgdes naturais € muito simples: o primeiro exige uma excecao para ser cumprido, ou
seja, deve o pactum ser utilizado como mateéria de defesa no primeiro momento processual,
sob pena de técita revogacéo. Isso, por outro lado, ndo acontece com a obrigacdo natural que
em geral é conhecida de oficio pelo julgador. A prescricdo, por exemplo, como matéria de
ordem publica que &, é conhecida de oficio, e 0 juiz podera, da mesma maneira, considerar
imediatamente impossivel a repeticdo de pagamento de divida prescrita, sem que isso tenha
sido alegado por qualquer das partes.?®*

Por fim, tampouco é proveitoso que a promessa de ndo processar perpétua seja

considerada obrigacdo natural. 1sso porque solucdo diferente acabaria impondo a criagdo de

200 Nesse sentido, ver as ligdes de Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes e Heloisa Helena Barboza:
“O CC, mantendo a mesma linha adotada pelo art. 1.477 do CC1916, assenta que as dividas resultantes do jogo e
da aposta ndo sdo exigiveis, ndo obrigando a pagamento, de modo que quem ganhar o jogo ou a aposta ndo
podera cobrar judicialmente a quantia ou o objeto ganho.” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena;
MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica, vol. 11, 22
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 627). Apesar de se fazer mencdo & cobranc¢a judicial, parece que
igualmente ndo serd possivel a utilizagdo de meios extrajudiciais de cobranga, como, por exemplo, o protesto de
titulos ou até mesmo o envio de notificagdes.

201 «per antica tradizione, infatti, il pactum implica un’exceptio del convenuto nel giudizio di adempimento, in
grado di ‘paralizzare’ 1’azione avversaria; ove il pactum non sia eccepito in giudizio, il debitore verrebbe
condanato ad adempiere. La dottrina della novazione causale postulerebbe un necessario dualismo:
I’obbligazione naturale diremo ‘esterna’, nascente da una fonte estranea all’ordinamento, e non prevista in
alcuna fattispecie; 1’obbligazione naturale ‘interna’, prevista da una fattispecie dell’ordinamento. Ove, per
spigare gli effetti della prescrizione e del pactum, si ricorra alla categoria dell’obbligazione naturale, si dovra
superare una grave difficolta: non potersi concepire 1’onere di opporre la prescrizione od il pactum, sicché, nel
silenzio della parte convenuta per I’adempimento, il giudice dovrebbe condannare il debitore, nonostante il
decorso del termine prescrizionale o la stipulazione del pactum. E chiaro che, se la prescrizione e il pactum
riducessero quella civile in obbligazione naturale, non sarebbe dato al giudici di accogliere la domanda del
creditore, neppure in difetto dell’eccezione del convenuto. N¢é parrebbe utile la scorciatoia di spostare in avanti
Ieffetto della prescrizione o del pactum, collegandolo all’eccezione del debitore (non piu ipso iure, ma ope
exceptionis); si ricadrebbe, infatti, proprio nell’aporia che si vuole superare, giacché dovrebbe ammettersi la
singolare coesistenza in capo al debitore di un obbligo di adempiere e di un diritto potestativo di non adempiere
(esercitatile attraverso [’exceptio)” (ORLANDI, Mauro. Clausole riduttive. Clausole negoziali: profili teorici e
applicativi di clausole tipiche e atipiche. Milano: Utet Giuridica, 2017, p. 1435).
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classes diferentes de naturalis obligatio, uma que deve ser apresentada como matéria de
defesa — exige, em outras palavras, a apresentagdo de uma excecdo — e outra que pode ser
imediatamente reconhecida pelo julgador. Com isso, criar-se-ia sistema desnecessariamente
confuso.?2 Melhor, portanto, que se mantenha a solugéo proposta, ou seja, de distingdo entre
a obrigagéo natural e a promessa de ndo processar.

2.8. Promessa de ndo processar e prescrigao

A prescri¢do também apresenta alguns aspectos interessantes para a analise do pacti de
non petendo, tanto daquele que conta com termo, ou seja, possui um prazo determinado,
quanto daquele que se prolonga no tempo por prazo indeterminado. O ordenamento brasileiro,
ao regular o regime da prescricdo, possui algumas peculiaridades que ndo podem ser
contornadas por meio de acordo das partes.

Notadamente, deve-se destacar que o art. 192 do Codigo Civil dispde que “[o]s prazos
prescricionais nao podem ser alterados por acordo das partes”. Estabelece o dispositivo, entdo,
vedacdo a disposicdo sobre os prazos prescricionais. O dispositivo em comento encerrou
discussdo travada na vigéncia do Codigo Civil de 1916 — que ndo tinha semelhante
disposicdo. Considerou, portanto, ser inviavel o aumento ou a reducdo dos prazos
prescricionais, deixando claro que o instituto reflete um importante interesse de ordem
publica.?®® Disposicdo semelhante também estd presente no direito civil italiano®®, o que
plenamente justifica a analise conjunta que sera neste item empreendida.

Assim, € importante analisar a compatibilidade do pacti de non petendo com 0s prazos

prescricionais legalmente previstos, e inalteraveis por convencdo das partes, nos temos do

202 “Ip altre parole, delle due I’una: o si pensa alle obbligazioni naturali come ad una categoria complessa, che
comprenda da un lato i doveri morali e sociali, dall’altro le obbligazioni imperfette, ed allora il vincolo derivante
dal pactum potrebbe collocarsi tra queste ultime; oppure si risolve la categoria delle obbligazioni naturali nel
dovere morale o sociale, ed allora il creditore del patto non potrebbe assimilarsi ad un creditore naturale”
(ORLANDI, Mauro. Clausole riduttive. Clausole negoziali: profili teorici e applicativi di clausole tipiche e
atipiche. Milano: Utet Giuridica, 2017, p. 1436).

203 “BEm sendo a prescri¢do um instituto que reflete diretamente um dos mais significativos interesses de ordem
publica, qual seja, a estabilidade das relagdes sociais, 0 artigo em exame encerra 0s debates doutrinérios que
tiveram sede durante a vigéncia do CC1916: ndo é permitido aos particulares alterarem 0s prazos de prescricao
previstos em lei.” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de.
Cadigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica, vol. I, 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.
365).

204 Art, 2,936 do Codice Civile Italiano: “E nullo ogni patto diretto a modificare la disciplina legale della
prescrizione”.



81

mencionado dispositivo.?% Antes, porém, fagca-se breve introducéo a respeito das razdes que
podem levar o ordenamento a impedir a modificagdo dos prazos pelas partes.

Clovis Bevilaqua argumenta que “[p]rescrip¢do ¢ a perda da acgdo attribuida a um
direito, de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia do ndo uso delas, durante um
determinado espago de tempo. Néo € a falta de exercicio do direito, que lhe tira o vigor; o
direito pode conservar-se inactivo, por longo tempo, sem perder a sua eficacia. E 0 ndo uso da
ac¢do que lhe atrofia a capacidade de reagir”?%. Instituto que guarda raizes no direito romano
(bono publico usucapio introducta est, ne silicet quarundam rerum diu et fere semper incerto
domino essent?®”), possui 0 mesmo fundamento que o usucapido: devem as situacdes
consolidadas no tempo ser respeitadas.?’® Além disso, deve-se deixar claro que a prescrigo,
segundo posicionamento que se adota, recai sobre a pretenséo, e ndo sobre o direito de agéo,
ou seja, sobre a situacdo juridica ativa que diz respeito ao cumprimento de determinada
prestacdo.?’® A confusio, na vigéncia do Codigo Civil de 1916, parece decorrer, em grande
medida, do quanto disposto no art. 7521° de referido diploma, que trazia grande confusdo entre
direito e acéo.

A prescricdo, entdo, transcende os interesses meramente individuais — do credor ou do
devedor — para encontrar seu fundamento primeiro em interesses sociais merecedores de
tutela. Ao estabelecer-se um lapso temporal para exercicio da pretensdo, pretende-se
possibilitar, em algum momento, a consolidacdo das situacbes que se prolongam no tempo,

sem que paire determinada ameaga como uma espada de Damocles?'! sobre o devedor. A

205 «“Sotto altro versante, occorre vagliare la compatibilita del patto di inesigibilita con la previsione di cui all’art.
2936 c.c., che sancisce la nullita di «ogni patto diretto a modificare la disciplina legale della prescrizione»104. E’
infatti agevole comprendere come i patti di inesigibilita del credito, ove pure non contengano disposizioni dirette
ad incidere espressamente sulla disciplina della prescrizione, in concreto possano inibire esercizio del diritto da
parte del creditore per un periodo superiore a quello previsto per la sua prescrizione.” (FARINA, Angelo.
Pactum de non petendo: profili critici e ricostruttivi. 2018. 144 f. Tese (Corso di Dottorato in diritto comparato,
privato, processuale civile e dell’impresa — XXX ciclo) — Universita degli Studi di Milano, Mil&o, p. 79).

206 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 435.
27D, 41, 3, fr. 1.

208 BEVILAQUA, Clovis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 435.
209 «“A decisdo que acolhe a prescrigdo é decisdo do mérito porquanto diga respeito a impossibilidade de obtencio
da eficacia juridica pretendida pelo autor — efetivacdo da pretensdo devida — em razdo da perda de eficcia da
pretensdo. A prescricao esta sempre relacionada aos direitos a uma prestagéo (o poder que alguém tem de exigir
de outrem o cumprimento de determinada prestacdo: fazer, ndo fazer e dar). A pretensdo é uma situagdo juridica
ativa presente nas relagdes juridicas que giram em torno do cumprimento de uma prestacdo. Reconhecer a
prescricdo é examinar um dos elementos desta relagdo juridica, pois. Se a relacdo juridica discutida € exatamente
0 alvo da decisdo judicial (o mérito), a decisdo sobre a prescricio somente pode ser decisdo de mérito. E
absolutamente inadmissivel relacionar a prescri¢do com a ‘extingéio da a¢do processual’ e, portanto, considera-la
como matéria estranha ao mérito da causa.” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, vol. 1, 20?
ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 844).

210 Art. 75 do CC/1916: “A todo o direito corresponde uma agéo, que o assegura.”

211 Damocles, cortesdo de Dionisio, dizia que este Gltimo, como homem de verdadeiro poder e autoridade, era
verdadeiramente afortunado. Dionisio, entdo, ofereceu que por um dia os dois trocassem de lugar (“Damocle,
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estabilidade das relagcdes sociais e a seguranca juridica, sdo, entdo, os valores protegidos pela
prescricdo, impedindo-se que determinada ameagca se prolongue por tempo indeterminado.?*2

E exatamente em razdo do interesse plblico subjacente ao instituto em anélise que
dispde o art. 193, do Codigo Civil que “[a] prescri¢ao pode ser alegada em qualquer grau de
jurisdicdo, pela parte a quem aproveita”. Ainda mais: o art. 487, I1l, do CPC/2015 dispde que
“[h]avera resolucao de mérito quando o juiz: (...) decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a
ocorréncia de decadéncia ou prescricdo”. Ao possibilitar-se que o julgador conheca a
prescricdo de oficio — ou seja, independentemente da alegacdo como matéria de defesa — fica
claro que os interesses em torno do instituto em muito ultrapassam os interesses das partes do
litigio. Naturalmente, antes de ser reconhecida a prescri¢do, deve ser dada oportunidade as
partes para que se manifestem (art. 487, paragrafo unico e art. 10, do CPC/2015).

Por fim, para que se tenham todos 0s pressupostos organizados, deve-se destacar que,
no que diz respeito a rentncia da prescricdo, dispde o art. 191, do CC/2002 que “pode ser
expressa ou tacita, e so valera, sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a prescricdo
se consumar; tacita € rentncia quando se presume de fatos do interessado, incompativeis com
a prescrigao”. A renuncia pode ser definida como ato unilateral por meio do qual a pessoa a
quem beneficia desiste do direito de invocar a prescrigdo.?*

O aspecto mais interessante da renincia — para a promessa de ndo processar — € 0
momento em que pode ser feita. 1sso porque, conforme disposicédo expressa do Codigo Civil,
apenas se pode renunciar da prescri¢do ja consumada, ou seja, ndo pode o devedor, antes da

perda de exigibilidade do débito em razdo da prescricio, a ela renunciar. E apenas a partir da

quoniam te haec vita delectat, ipse eam degustare et fortunam experiri meam?”’). No meio de todo o luxo, sendo
servido em ouro e prata e sendo atendido por garotas de extraordinaria beleza, Dionisio ordenou que sobre
Damocles fosse pendurada uma espada apenas sustentada por um fio de rabo de cavalo. Com isso, Damocles
imediatamente perdeu o interesse pela imensa fortuna de Dionisio e desistiu da troca de posicfes. A historia,
contada por Cicero em Tusculanarum disputationum, V. 61-62, é uma lembranca de que aqueles com grande
poder também contam com um sentimento de danagdo iminente.

212 “Todavia, a aceitagdo universal do instituto da prescri¢io demonstra que os seus fundamentos esto atrelados
a outra perspectiva, que transcende as analises puramente individualistas, pautadas nos interesses do polo ativo
de uma relacdo juridica, para encontrar justificagdo no interesse social. A estabilidade das relacdes sociais e a
seguranca juridica compdem, portanto, o fundamento da prescrigdo, uma vez que o instituto visa a impedir que o
exercicio de uma pretensdo fique pendente de forma indefinida. Estabelece-se um lapso temporal para que a
pretensdo seja exercida. Transcorrido esse prazo sem qualquer diligéncia por parte do seu titular, o préprio
ordenamento juridico, que tutela a pretenséo, concede ao devedor a possibilidade de obstruir o seu exercicio, em
nome da estabilidade das relagdes sociais.” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES,
Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica, vol. I, 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 359).

213 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica, vol. I, 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 363.
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consumagdo que o “beneficio” decorrente da prescricdo € incorporado ao patriménio do
devedor.?*

Diante do que foi estabelecido em relacdo (i) a possibilidade de disposi¢do sobre os
prazos prescricionais, (ii) ao fundamento da prescricdo de maneira geral, e (iii) a possibilidade
de renlncia da prescricdo apenas depois de sua consumacao; torna-se possivel agora analisar
quais seriam os possiveis efeitos do pacto de non petendo sobre a prescricdo — ou sobre a
fluéncia dos prazos prescricionais.

Para que a abordagem fique mais clara, no que diz respeito a duracdo, parece
interessante fazer distincdo entre trés espécies de promessa de ndo processar: (i) aquelas
limitadas no tempo, com prazo inferior ao prazo prescricional; (ii) aquelas limitadas no
tempo, com prazo igual ou superior ao prazo prescricional; e (iii) as perpétuas, e que,
portanto, vigem por prazo indeterminado. As duas ultimas espécies merecem tratamento
conjunto, uma vez que, ainda que a prazo determinado, o pactum de non petendo que supera o
prazo prescricional possui semelhante efeito quando comparado a promessa de ndo processar
perpétua.

Veja-se, em primeiro lugar, consideracdes sobre a primeira hipotese, ou seja, sobre
pacti de non petendo limitado no tempo e com prazo inferior ao prescricional. Em tais
situagbes a Corte de Cassacdo italiana®®, interpretando o art. 2.935 do Codice Civile?®5,

chegou a uma interessante conclusdo: apenas comegaria 0 prazo a correr do termo final do

214 «A prescrigdo apenas estara sujeita a rentncia ap6s a consumagao do prazo para o exercicio da pretensdo. Por
ser matéria de ordem publica, é vedado as partes estipular a sua renncia antes mesmo do seu implemento. Caso
assim ndo fosse, o instituto da prescri¢do estaria gravemente comprometido, uma vez que os credores passariam
a exigir a renuncia do prazo prescricional no momento em que o devedor contraisse qualquer obrigagdo. A
rendncia & prescri¢do tornar-se-ia uma verdadeira clusula padrdo, integrante de toda espécie de contrato. A
rendncia & prescri¢do ja consumada se justifica porque os beneficios dela decorrentes j& foram incorporados ao
patriménio do devedor, que agora pode dispor dessa condi¢do.” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa
Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica,
vol. |, 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 363). Em sentido semelhante, e tendo em vista a proximidade
redacional do art. 161 do CC/1916, veja-se comentarios de Clovis Bevilaqua: “A prescripcdo s6 pode ser
renunciada, mas somente depois de consumada, diz o art. 161. A renuncia pode ser expressa ou tacita. A
renuncia técita resulta das circumstancias, desde que o interessado pratica actos incompativeis com a prescrpcao,
como se o devedor paga a divida prescripta ou entra com o credor em acordo a respeito da solugdo dela, ou
realiza outro acto, que importe o reconhecimento do direito do credor. A razdo pela qual a prescrip¢do ndo péde
ser, previamente, renunciada, € que ella é um instituto de ordem publica, independente da vontade das partes.
Depois de consumada, porém, ¢ um direito, uma vantagem, um valor patrimonial, de que o individuo dispde”
(BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 438).
215 “In tema di assicurazione contro i danni, il patto con il quale le parti differiscano al momento in cui il diritto
all’indennizzo puo essere fatto valere (nella specie, dopo la liquidazione amichevole del suo ammontare, o la
data del verbale di perizia definitiva), sposta a quel momento il “dies a quo” del decorso della prescrizione,
secondo la previsione dell’art. 2935 c.c., come effetto della sua incidenza sostanziale sull’azionabilita del diritto
medesimo, e, pertanto, non integra violazione del divieto di deroga convenzionale del regime legale della
prescrizione, fissato dall’art. 2936 c.c.” (Italia, Corte di Cassazione, n. 1.776, 27 marzo 1979).

218 Art. 2.936 do Codice Civille: “La prescrizione comincia a decorrere dal giorno in cui il diritto puo essere fatto
valer”.
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pacti de non petendo. Essa tem sido a orientacdo de boa parte da doutrina italiana que trata
sobre o0 assunto.?’

Igualmente, no que diz respeito a promessa de ndo processar com prazo determinado,
0 ordenamento brasileiro parece possuir disposic¢des legais que levam a semelhante concluséo.
Com efeito, dispdem os inciso | e Il do art. 199 do Codigo Civil que “[n]do corre prescrigdo
(...) pendendo condigdo suspensiva [ou] (...) ndo estando vencido o prazo”.*® Apesar de o
pactum nao trazer propriamente termo ou condicdo, o dispositivo deixa claro que é possivel a
suspensdo do prazo prescricional por convengédo das partes, sendo a disciplina perfeitamente
compativel com a convencdo. Sendo, portanto, celebrado pactum de non petendo com prazo
inferior ao prescricional, permanece durante sua vigéncia suspensa a prescricio. 2%

Situacdo mais delicada surge a partir da analise do pacti de non petendo in perpetuum.
Isso porque semelhante solucdo — de suspensdo do lapso prescricional na vigéncia da
convencgdo — acabaria por atribuir duracdo a obrigacdo que contrasta com o proprio direito
obrigacional. Como anteriormente se deixou claro, a prescricdo existe exatamente para
proteger direito social, impedindo que possa o credor exigir a qualquer momento a prestacéo
de determinada pessoa. Ora, se possivel fosse a suspensdo perpétua do lapso prescricional em
razdo da celebracdo de promessa de ndo processar, seriam esvaziadas as regras que limitam a
exigibilidade da obrigagdo no tempo.

Diante de tal conjuntura, ndo ha solu¢do univoco na doutrina. Mauro Orlandi, apos
analisar o problema, conclui que ndo seria possivel tal grau de incerteza prolongar-se de
forma indeterminada no tempo. Assim, constituiria a promessa de ndo processar perpétua uma
causa de interrupcdo do lapso prescricional, ou seja, impord uma nova contagem desde o

momento de sua celebracdo, mas ainda estd o negdcio sujeito ao prazo prescricional. Significa

217 “T] negozio dunque, nella ricostruzione giurisprudenziale, non contrasta con il divieto previsto dall’art. 2936
c.c., ma incide sul termine di decorrenza della prescrizione di cui all’art. 2935 c.c.” (FARINA, Angelo. Pactum
de non petendo: profili critici e ricostruttivi. 2018. 144 f. Tese (Corso di Dottorato in diritto comparato, privato,
processuale civile e dell’impresa — XXX ciclo) — Universita degli Studi di Milano, Mildo, p. 80).

218 “Quando ainda nio foi atingido o prazo estipulado para o adimplemento de uma obrigacdo, ndo podera,
igualmente, o titular do direito exigir o seu cumprimento, razdo pela qual também ndo poderd,
consequentemente, iniciar a contagem do respectivo prazo prescricional.” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA,
Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da
Republica, vol. |, 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 379).

219 Como narrado, licdo semelhante é extraida do direito italiano. Na Italia, a doutrina parece ndo suscitar divida
a respeito da suspensdo do prazo prescricional quando diante de pactum ad tempus. Por todos, veja-se trecho de
autoria de Mauro Orlandi: “Mentre il pactum ad tempus non sembra suscitare dubbi, risolvendosi esso in una
dilazione della pretesae, cosi, in una causa sospensiva della prescrizione, il negozio in perpetuum non reca in sé
la previsione del termine, cioé la certezza del futuro; comme potrebbero in ogni tempo risolvere il pactum, allo
stesso modo le parti potrebbero rimanero perennemente inerti, secondo scelte oggetivamente imprevedibili.”
(ORLANDI, Mauro. Pactum de non petendo e inesigibilita. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 2000, p. 157).
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dizer, em outras palavras, que a promessa de ndo processar sera um fim e um recomecgo — fim
da contagem anterior e inicio de nova contagem.??

Por outro lado, com opinido diferente, Angelo Farina sustenta que a promessa de nao
processar por prazo indeterminado geraria, em qualquer circunstancia, uma suspensao do
prazo prescricional. E importante destacar que o autor faz, ainda, diferenciacdo entre
promessa de ndo processar perpétua e a prazo indeterminado, indicando que este Gltimo, ndo
possuindo prazo, mas tendo, por objetivo, a limitacdo no tempo, apresenta menos problemas.
Expressa ainda perplexidade em relagdo & suspensdo perpétua do prazo prescricional.??!

Em primeiro lugar, ndo parece que a distin¢do entre pacti de non petendo perpétuo e
indeterminado leve a qualquer diferenca significativa. Até mesmo porque, como demonstrado
anteriormente, a promessa que vige por prazo superior ao da prescri¢do ja tem o mesmo efeito
que a sine die. Todas, entdo, merecem encontrar semelhante solugéo.

Adota-se a opinido segundo a qual, em tais situacOes, correra o prazo prescricional
normalmente. Com isso, apenas se pode reconhecer valida suspensdo do lapso prescricional
quando o pactum for celebrado com termo inferior ao prazo prescricional. Nos demais casos,
correrd normalmente. Naturalmente, se a promessa de ndo processar for firmada apds a

obrigacdo, nada impede que as partes convencionem a interrup¢do da prescricdo (conforme

220 «“Codesta intrinseca impredibilita parrebbe lasciar propendere per um’efficacia interrutiva del pactum sine die,
il quale non sospende, ma interrimpe il tempo della prescrizione. Non soltanto la disciplina positiva, ma la logica
stessa della sospensione implica la preventiva determinazione di um tempo, cioe 1’oggettiva e stabile previsione
di termini iniziale e finale, entro i quali rimanga racchiusa I’inesigibilita del credito (si ricorre all’immagine della
parentesi). La sospensione implica uma continuita del dopo, radicalmente estranea al fenomeno dell’interruzione,
che invece evoca I’idea di uma fine e di um nuovo inizio; delimitando il tempo dell’effetto sospensivo, le parti
gia stabiliscono la disciplina del futuro e cosi congiungono priuse post nell’unicita ed inscindibilita temporale
del rapporto” (ORLANDI, Mauro. Pactum de non petendo e inesigibilitd. Milano: Dott. A. Giuffre Editore,
2000, p. 157-168).

221 «|| pactum de non petendo perpetuo potrebbe quindi presentare un ulteriore profilo di illegittimita per
contrasto con I’art. 24 Cost., in aggiunta a quello gia denunciato ed inerente al principio della temporaneita delle
obbligazioni. Pone certamente meno problemi di compatibilita con la disciplina della prescrizione 1’ipotesi di
pactum de non petendo a tempo indeterminato. Quest’ultimo, a differenza del pactum perpetuo, non rende
definitivamente inesigibile la prestazione, ma si limita a non fissare il termine dell’adempimento, che risulta
percio rimesso alla volonta del debitore ai sensi dell’art. 1183 comma 2 c.c. In mancanza di indicazione del
termine da parte di quest’ultimo, il creditore puo richiederne la fissazione al giudice in base al predetto articolo.
In caso di pactum a tempo indeterminato, dunque, sia che il termine sia indicato dal debitore, che in caso di
fissazione giudiziale, I’inesigibilita ¢ comunque destinata a perdurare per un certo tempo, ¢ lo spirare del termine
fissato costituisce anche il dies a quo per la decorrenza della prescrizione. Tale negozio dunque, piuttosto che
un’elusione della disciplina della prescrizione, rappresenta una mera causa di sospensione del termine
prescrizionale.” (FARINA, Angelo. Pactum de non petendo: profili critici e ricostruttivi. 2018. 144 f. Tese
(Corso di Dottorato in diritto comparato, privato, processuale civile e dell’impresa — XXX ciclo) — Universita
degli Studi di Milano, Mil&o, p. 81-82).
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previsto no art. 202, do Cédigo Civil???), devendo tal circunstancia ficar clara no instrumento
da convengdo.

Uma ultima questdo merece definicdo: apesar de ndo ser possivel que a prescri¢do
fique perpetuamente suspensa, é possivel que o devedor a ela renuncie depois de consumada,
como disposto no art. 191 do Codigo Civil. Tal renincia pode ser expressa ou tacita. Perceba-
se, entdo, que a discussdo em torno da perpetuidade do pacti e da existéncia ou ndo da
prescricdo apenas faz sentido para que se compreenda se determinada obrigacdo inexigivel
pode-se converter em obrigacdo natural. A tal questionamento deve-se responder
positivamente, de forma que a defesa que antes seria ope excepcionis, torna-se ipso iure, ou
seja, passa a poder ser reconhecida de oficio por eventual julgador.

Por outro lado, em assim sendo, e oportunizando-se ao devedor a manifestagéo sobre a
ocorréncia da prescricdo, € possivel que a ela renuncie, situagdo em que tera novamente inicio
a contagem do prazo. Podera, ainda, renunciar a prescricdo e alegar a existéncia de promessa
de ndo processar como matéria de defesa, 0 que pode ser benéfico se quiser o devedor que se
prolongue a obrigacdo, com um vinculo mais forte do que o da obrigacdo natural, mas mais
fraco do que o que se poderia chamar de obrigacdo plena, ou seja, aquela que reune débito e
responsabilidade — de direito material e de direito processual. Essa é, de fato, a Unica solugéo
apta a compatibilizar o instituto da prescricdo com o pacto perpétuo, ambos tutelados pelo

ordenamento juridico.

2.9. Promessa de ndo postular

Deve-se agora atentar para a possibilidade de os pacta de non petendo atingirem
apenas parcela da demanda. A convencdo em questdo atinge o exercicio de direitos, pouco
importando se se trata da pretensdo de direito processual, do instrumento processual ou de
requerimentos deduzidos em juizo.

Ora, sendo possivel a disposi¢do sobre direitos materiais ou a criacdo de obrigacdes
gue ndo podem ser exigidas pela outra parte, traduzidas como liberalidades, ndo ha razdo para

que se deixe de admitir a restricdo ao exercicio de pretensdes. A afirmativa pode ser feita de

222 «Art, 202. A interrupgdo da prescricdo, que somente podera ocorrer uma vez, dar-se-a: | - por despacho do
juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citacdo, se o interessado a promover no prazo e na forma da lei
processual; Il - por protesto, nas condi¢Bes do inciso antecedente; Il - por protesto cambial; IV - pela
apresentacdo do titulo de crédito em juizo de inventario ou em concurso de credores; V - por qualquer ato
judicial que constitua em mora o devedor; VI - por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe
reconhecimento do direito pelo devedor. Paragrafo Gnico. A prescrigdo interrompida recomeca a correr da data
do ato que a interrompeu, ou do Gltimo ato do processo para a interromper.”
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forma ainda mais intensa quando se pensa em restricdes apenas parciais. Veremos a seguir
alguns exemplos préticos.

Em primeiro lugar, imagine-se que convencionem as partes, no momento de
celebracdo do neg6cio juridico, o afastamento de requerimentos de tutelas antecipadas no
curso do processo. Aqui, ndo se deixa de ter uma espécie de pacti de non petendo, incidente
apenas sobre uma classe de pedidos, ou seja, sobre a tutela de urgéncia satisfativa.
Prevalecendo a autonomia privada®?®, ndo ha razdo para que ndo seja admitida tal classe de
restricdo. Aqui, impde-se a conclusdo de que, estando-se diante de relacdo essencialmente
privada, e ndo havendo qualquer prejuizo significativo a direitos indisponiveis, ndo cabe ao
juiz afastar a convencdo processual de imediato. Nesse caso, versa sobre instrumentos
processuais oferecidos as partes.

De forma semelhante, pode-se pensar o pactum de non petendo que incide sobre
alguns requerimentos na execuc¢do. Ora, perfeitamente possivel €, no momento de celebracéo
de determinado contrato, a aposic¢ao de clausula em que se vede o requerimento de penhora de
planta fabril essencial a atividade desenvolvida pelo executado.??* Pode-se dizer que tal
previsdo tutela ainda de forma mais eficiente o direito do credor. Parece interessante também
notar, como serd adiante destacado, que a celebracdo de tal convencdo pode no curso do
processo, inclusive, promover pratica cooperativa, abrindo espago para que, por exemplo, as
partes atinjam a conciliacdo de seus interesses.

Tradicionalmente, como se tem demonstrado, busca-se atribuir uma consequéncia
especifica ao pacto de non petendo, forcando-o a impor consequéncias sobre a pretensdo
processual ou sobre seu exercicio. Entretanto, tais solucdes, aléem de insatisfatorias, sdo
incompativeis com a pratica e com a teorizacdo de pacta de non petendo parciais, ou seja,

incidentes sobre requerimentos das partes, razdo pela qual se faz necessaria abordagem antes

223 Sobre a prevaléncia da autonomia privada no processo, veja-se exposicdo de Antonio do Passo Cabral:
“assiste razdo a Schlosser quando extrai da autonomia das partes no processo a maxima in dubio pro libertate,
uma pressuposicao em favor da liberdade de conformagdo do procedimento a vontade das partes”, e continua:
trata-se de uma prevaléncia normativa facilmente observavel no nosso sistema processual, uma prioridade prima
facie que estabelece a preferéncia do ordenamento pela liberdade convencional. (...) o juiz ‘somente’ recusara
aplicacdo as convencdes processuais em casos de abuso de direito, inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou
manifesta vulnerabilidade” (CABRAL, Antonio do Passo. Convengfes processuais. Salvador: Ed. JusPodivm,
2016, p. 145)

224 Alinda, sobre negdcios juridicos processuais em processos de execucdo, ver DIDIER JR, Fredie; CABRAL,
Antonio do Passo. Negdcios juridicos processuais atipicos e execu¢do. Revista de Processo, vol. 275, 2018, p.
193-228. Veja-se que os autores tratam ainda das impenhorabilidades convencionais, o que se pode qualificar
como um passo adiante, ou seja, como uma restri¢do ainda mais forte do que a pretendida, uma vez que se acaba
por excluir determinado bem do escopo da execugdo. Na promessa de ndo postular, apenas sao restringidos os
poderes das partes.



88

dindmica, no sentido de enxergar que podem o0s negdcios juridicos versar sobre toda uma
cadeia — do direito material a requerimentos intraprocessuais.

A jurisprudéncia, sensivel a tal circunstancia, tem, com fundamento na Lei n°
11.101/2005, vedado a utilizacdo de medidas constritivas contra bens essenciais a atividade da
empresa em recuperacdo judicial. Tendo em vista que a finalidade ultima do processo
recuperacional é preservar a atividade econdmica da recuperanda, ndo ha sentido algum em se
permitir que recaiam medidas extremas sobre bens essenciais a produgéo.??®

Interessante notar, por exemplo, 0 uso que os pacta de non petendo podem ter no
processo recuperacional de empresas. Isso porque, como no exemplo supracitado, é possivel
que o proprio credor, aliando seus interesses aos do devedor, deixe de pedir a penhora de
determinados bens, com o claro objetivo de possibilitar a recuperacdo da empresa para
adimplemento das dividas. Neste ponto, muita controvérsia ha acerca de precedentes
historicos da concordata, havendo autores que defendem sua criacdo durante a Idade Media de
um lado??%; e outros que veem no pacto de non petendo um importante precedente histérico da
concordata®?’. A controvérsia frequentemente reaparece, de forma que o pactum de non
petendo € por vezes enxergado como convencdo de moratéria na crise da empresa

(convenzione di moratoria nella crisi d’impresa)®®®.

225 Nesse sentido, veja-se recente ementa de julgamento do STJ em que, em sintese, apresentava-se a
competéncia do juizo recuperacional para determinar a essencialidade do bem a atividade empresarial:
“Processual civil. Recurso especial. A¢do de busca e apreensdo. Deferimento do processamento da recuperagio
judicial. Prazo de suspensdo. Alienacdo fiduciaria. Essencialidade do bem. Avaliacdo necessaria. 1. Acdo
ajuizada em 03/09/2012. Recurso Especial interposto em 19/08/2016 e concluso ao Gabinete em 24/03/2017.
Julgamento: CPC/15. 2. O proposito recursal é decidir se a acdo de busca e apreensdo deve prosseguir em
relacdo & empresa em recuperagdo judicial, quando o bem alienado fiduciariamente é indispensavel & sua
atividade produtiva. 3. A concessdo de efeito suspensivo ao recurso especial deve ser pleiteada de forma
apartada, ndo se admitindo sua inser¢do nas préprias razdes recursais. Precedentes. 4. O mero decurso do prazo
de 180 dias previsto no art. 6° 8 4° da LFRE ndo é bastante para, isoladamente, autorizar a retomada das
demandas movidas contra o devedor, uma vez que a suspensdao também encontra fundamento nos arts. 47 e 49
daquele diploma legal, cujo objetivo é garantir a preservacdo da empresa e a manuten¢do dos bens de capit
essenciais & atividade na posse da recuperanda. Precedentes. 5. Apesar de credor titular da posi¢do de
proprietario fiduciario de bens mdveis ou imoveis ndo se submeter aos efeitos da recuperacéo judicial, o juizo
universal é competente para avaliar se 0 bem € indispensavel a atividade produtiva da recuperanda. Nessas
hipoteses, ndo se permite a venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a
sua atividade empresarial (art. 49, 83° da Lei 11.101/05). Precedentes. 6. Recurso especial conhecido e
parcialmente provido” (STJ. REsp n. 1.660.893/MG, 3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 08.08.2017, p.
em 14.08.2017).

226 Como exemplo, veja-se TZIRULNIK, Luiz. Direito falimentar, 52 ed. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 233.

227 MARCHI, Eduardo César Silveira Vita. Concurso de credores e pactum ut minus solvatur. Lecce: Ed. del
Grifo, 1997, p.41-43; DOMNGUES, Alessandra de Azevedo. Da concordata a recuperagdo: investigando a
recuperacao extrajudicial. DE LUCCA, Newton; DOMINGUES, Alessandra de Azevedo (Coord.). Direito
recuperacional — aspectos teoricos e praticos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 66-67.

228 «G;j tratta di una figura genericamente riconducibile al tradizionale pactum de non petendo, da cui si distingue
pero’ per il carattere necessariamente temporaneo (a differenza dell’istituto di origine romanistica che poteva
anche essere in perpetum) e per la latitudine piu™ ampia, in quanto non circoscritta solo alla provvisoria
inesigibilita® dei crediti dei partecipanti ma comprensiva anche della regolazione dell’accesso al finanziamento
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Da relevante discussdo, pode-se facilmente extrair o seguinte: os pacta de non
petendo, sob o ponto de vista histdrico e atual, representam relevantes instrumentos a
disposicdo de credores e devedores — simultaneamente — com o objetivo de preservar a
empresa. Ademais, apesar de ser encarado como espécie de acordo extrajudicial, ou seja,
antes da propositura de qualquer agdo; ndo ha& qualquer problema em, dependendo da
circunstancia, restringir tal convencdo a apenas alguns requerimentos deduzidos no curso da
demanda ou que possam vir a ser deduzidos em demanda futura.

Nesse contexto, havendo a possibilidade de restricdo, pelo proprio juiz, de atos
constritivos em razdo da essencialidade do bem a atividade da empresa, ndo ha razdo para se
afastar a disposicdo das partes sobre seus préprios requerimentos. Nesse caso, tem-se, de
forma ainda mais relevante, a deferéncia a interesses comuns. Com efeito, tal restricdo tem
sido muito empregada no processo recuperacional, mas ndo parece haver qualquer
impedimento em sua expansdo convencional a demais processos que envolvam execucdes de
dividas, sobretudo a partir da compreensdo de que a convencionalidade no processo atende

aos interesses das partes do litigio.

2.9.1. Breves reflexdes sobre a legitimidade ad actum e as zonas de interesse

Aqui, é fundamental a analise da existéncia de diferentes zonas de interesse e sobre a
constante migragdo entre os polos da demanda, como tratado por Antonio do Passo Cabral?%°,
No trabalho, questionando as classicas atribuicfes de posicGes estanques aos sujeitos
processuais, busca o autor demonstrar, em primeiro lugar, a possibilidade de migracéo
interpolar, para, ao final, superar conceitos classicos de legitimidade.

Com isso, em primeiro lugar, deve-se compreender que, em diversas situacdes,
possibilita-se que determinado sujeito processual passe a ocupar outra posicdo, diferente
daquela inicialmente ocupada. Significa dizer que ndo raros sdo 0s casos em que se faculta a
sujeito processual a migracdo entre polos ou até mesmo a sucessdo de outro ator processual. A

tal constatacao atribui-se o nome de despolarizagio da demanda.?*

bancario” (NOCERA, Ivan Libero. La convenzione di moratoria nella crisi d’impresa: estensione dell’efficacia e
abuso dell’opposizione. |l diritto fallimentare e delle societd commerciali, n. 5, 2016, p. 1095)

229 Nesse sentido, sera constante a alusio a CABRAL, Antonio. Despolarizagdo do processo e zonas de interesse:
sobre a migracao entre os polos da demanda. Revista Forense, v. 404, ano 105, julho/agosto de 2009, pp. 3-42.
230 «Ademais, por vezes a norma ndo permite ao sujeito deflagrar o processo, iniciando-o, mas lhe faculta
prosseguir ou suceder o sujeito que formulou a demanda inicial, ou ainda intervir ulteriormente no curso do
mesmo procedimento. Sobre o tema, veja-se a Simula n. 365 do STF, que afirma que pessoa juridica ndo pode
propor acdo popular, baseada na ideia de que se trata de direito inerente & cidadania. Mas a lei admite que a
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Afastando temporariamente a discussdo acerca das diversas concepgdes de interesse,
tratadas no citado artigo, deve-se compreender — e aqui se tem ponto fundamental ao presente
estudo — que ndo necessariamente sdo as posicOes processuais estanques, devendo-se, antes,
analisar a legitimidade processual para a pratica de cada ato processual, independentemente
da posicdo ocupada pelo ator.?®

Ora, aproximando o debate de nossa tematica, parece que, de igual forma, ndo se
podem deixar de considerar e analisar as situacbes em que, considerando que a legitimidade
para a pratica de determinado ato processual independe daquela prevista para a pratica de
outro, decidam as partes convencionar a limitagdo ou ampliacdo de alguns requerimentos que
poderiam ser deduzidos em juizo. Ora, 0s procedimentos concursais sdo em si a &rea mais rica
para esta analise, vez que la concorrem interesses convergentes e divergentes; possibilitando
que as partes convencionem sobre atos a serem ou ndo praticados, dividas a serem ou nédo
cobradas. Como visto anteriormente, o pactum de non petendo € por alguns autores visto
como precursor historico da recuperacdo de empresas, ndo havendo razdo para se ignorar a

possibilidade de negociacdo sobre determinados atos ou requerimentos.

2.10. Formas de cumprimento das promessas de ndo processar e nao postular

Diante da necessidade de ser a promessa de ndo processar alegada pela parte a quem
aproveita, ha duas possibilidades principais para que seja cumprida. Em primeiro lugar, pode
ser alegada como preliminar a contestacdo, seja em peticdo autbnoma, seja
concomitantemente a contestacdo. Além disso, € possivel que a parte, diante da iminéncia de
propositura de acdo pela contraparte, antecipe-se, propondo a¢do, a imagem do que ocorre
com as chamadas anti-suit injunctions.

Passa-se, a seguir, a detalhar cada uma das situacdes, explicando-se os fundamentos

que podem ser encontrados no CPC/2015.

pessoa juridica de direito publico, inicialmente citada como ré, possa mudar de polo e atuar como autora. O
mesmo ocorre com o Ministério Publico, que ndo é legitimado para ajuizar acdo popular, mas pode prosseguir na
sua conducdo caso haja desisténcia da acdo pelo autor. (...) Impende, entdo, haver uma evolugdo da relagdo
processual para além da polarizacdo autor-réu, credor-devedor, Caio-Ticio, ativo-passivo, analisando-se o filtro
das condigdes da acdo para cada ato processual por praticar” (CABRAL, Antonio. Despolarizagdo do processo e
zonas de interesse: sobre a migracdo entre os polos da demanda. Revista Forense, v. 404, ano 105, julho/agosto
de 2009, pp. 11-12).

281 “Devemos ampliar a compreensdo do interesse processual, conciliando com a abordagem proposta da
legitimatio ad actum, autorizando uma apreensdo dos filtros das convengfes da acdo a partir de visdo mais
dindmica da relagdo processual e voltada para cada um dos atos processuais” (CABRAL, Antonio.
Despolarizagdo do processo e zonas de interesse: sobre a migracao entre os polos da demanda. Revista Forense,
v. 404, ano 105, julho/agosto de 2009, p. 30).
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2.10.1. Alegagdo como questdo preliminar

Ao longo do texto, tem-se demonstrado, até mesmo com fundamento histérico, que a
promessa de ndo processar cria exce¢do em favor do devedor, ou seja, uma defesa que pode
ser por ele utilizada, impedindo-se a continuidade — ainda que temporéaria — da demanda
proposta pelo credor, em violagdo ao quanto disposto no acordo. Veja-se que, como nao afeta
o0 direito de acdo em si, mas sim a pretensdo processual, ndo é possivel que seja a existéncia
da promessa de ndo processar suscitada de oficio pelo julgador competente. Em outras
palavras, se a clausula ndo for alegada por uma das partes, ndo podera o processo ser suspenso
ou extinto.

Deve-se de antemdo destacar a enorme variedade de sentidos da expressdo excecao,
que pode ser pré-processual, processual ou substancial. De maneira geral, pode-se dizer que,
em sentido pré-processual, é direito fundamental de defesa, que antecede o préprio processo.
Segundo o sentido processual seria a defesa propriamente dita, ou, como serd abaixo
analisado, uma espécie de defesa. Em terceiro lugar, em sentido material, a exce¢do esta
relacionada a pretensdo — em sentido material — sendo direito do qual se vale o demandado
para a ela se opor.?3?

Relevante a promessa de ndo processar &€ apenas a excecao processual em sentido
estrito, ou seja, como matéria que pode ser alegada em defesa, mas que ndo pode ser
conhecida de oficio pelo julgador.?*® A promessa de ndo postular cria, em favor do devedor,
essa excecdo em sentido processual — ndo como defesa genérica, mas como uma defesa
especifica.

Ainda mais: deve-se perceber que a exce¢do em sentido substancial, por ser exercicio
de contradireito®*, que se opde a pretensdo em sentido material, ou seja, diretamente ligada a

obrigacédo, ndo é suficiente para perfeita compreensdo do fendmeno gerado com a celebracéo

232 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, vol. 1, 20? ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p.
726.

233 “Na acepgo processual, exce¢do é o meio pelo qual o demandado se defende em juizo, representando, neste
altimo caso, o exercicio concreto do direito de defesa. Exce¢do é, pois, a prépria defesa. Em sentido processual
ainda mais restrito, exce¢do é uma espécie de matéria que ndo poderia ser examinada ex officio pelo
magistrado.” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, vol. 1, 20* ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p. 726).

234 «“A excecio substancial é o contradireito: direito que se exercita contra o exercicio do direito afirmado pelo
autor. De acordo com a concepg¢do deste Curso, exce¢do substancial e contradireito sdo expressdes sindnimas,
embora haja quem, como serd visto adiante, considere a exce¢do substancial uma espécie de contradireito, ao
lado de alguns direitos potestativos.” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, vol. 1, 20? ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 727).
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de promessa de ndo processar. Em outras palavras, havendo distingdo entre pretensdo de
direito material e pretenséo de direito processual, posicionamento anteriormente adotado neste
trabalho, igualmente se deve compreender que a promessa de ndo processar gera um tipo de
excecao, que se ndo pode confundir com a excecdo substancial.

A defesa em questdo encontra seu fundamento no inciso XI do art. 337 do CPC/2015,
segundo o qual “[ilncumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar (...) a auséncia de
legitimidade ou interesse processual”’, ou seja, tal excecdo processual deve ser alegada
preliminarmente, antes de debater-se 0 mérito do processo. Trata-se de defesa processual que
objetiva “impedir que seja analisado o mérito, acarretando a extingdo do processo
(peremptorias), ou postergando 0 momento em que sera apreciado o mérito (dilatorias)”2°.

E inclusive conveniente que tal alegacdo seja feita em peticdo propria, apresentada
antes da contestacdo. 1sso porque, como se trata de uma excecao apta a extinguir ou suspender
0 processo, pode ndo ser interessante que a parte adiante sua eventual defesa. Naturalmente,
isso ndo exime o réu de apresentar sua defesa completa e concentrada®® no prazo legal,
sobretudo em razdo da possibilidade de o juiz optar por ndo reconhecer imediatamente a
existéncia de promessa de ndo processar. N&@o se trata, portanto, de descumprimento ao
principio da concentracdo de defesa, mas sim de tentativa estratégica do réu de ver sua
excecdo processual apreciada antes de ter de rebater todos os argumentos deduzidos na
peticdo inicial. Novamente, isso ndo exime o réu de apresentar sua contestacdo no prazo legal.
E apenas importante que seja a quest&o alegada antes de se contestar o mérito.

Por fim, deve-se destacar que o acolhimento da excecéo apresentada como matéria de
defesa tem duas possiveis consequéncias: (i) a suspensdo do processo, se 0 prazo da promessa
de ndo processar for inferior ou igual ao prazo maximo de suspensdo convencional do

processo, ou seja, 6 (seis) meses (art. 313, § 4°%7 do CPC/2015); ou (ii) a extingdo do

235 DANTAS, Bruno. Comentarios aos arts. 335-349. CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo
(coord.). Comentérios ao novo Cédigo de Processo Civil, 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 539.

236 A concentracdo é regra prevista no art. 336 do CPC/2015, segundo o qual deve o réu alegar toda a matéria de
defesa na contestacdo. Veja-se o dispositivo: “Art. 336. Incumbe ao réu alegar, na contestacdo, toda a matéria de
defesa, expondo as razdes de fato e de direito com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que
pretende produzir.”. Ainda, sobre o tema, veja-se exposicdo de Eduardo Couture: “Los litigantes deben hacer
valer sus defensas conjuntamnete cuando la ley asi lo dispone. Aunque las proposiciones sean excluydentes,
debe procederse asi en previsién, in eventum, de que una de ellas fuera rechazada, debiendo entonces darse
entrada a la subsiguiente. Al principio ya sentado de que las excepciones dilatorias deben oponerse juntas se
agrega el de la acumulacion del recurso de nulidad al de la apelacién, etc.” (COUTURE, Eduardo J.
Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires: Roque Depalma Editor, 1958, p. 197). No mesmo
sentido, ver DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, vol. 1, 202 ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2018, p. 738.

237 «g 4° O prazo de suspensdo do processo nunca podera exceder 1 (um) ano nas hipéteses do inciso V e 6 (seis)
meses naquela prevista no inciso I1.”
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processo sem julgamento de mérito, se for o prazo da promessa superior ao prazo de

suspensdo convencional do prazo, se for indeterminado ou se se tratar de promessa perpétua.

2.10.2. Agdes declaratorias ou anti-suit injunctions

Opcao interessante a disposicdo do devedor é a utilizacdo de acdo declaratéria, de
forma que se obtenha provimento jurisdicional, ainda que liminar, apto a impedir a
propositura de acdo por parte do credor, em violacdo a promessa de ndo processar pactuada.
As decisdes proferidas em tais demandas tém sido chamadas de anti-suit injunctions, e séo
utilizados com frequéncia quando verificado conflito que deve ser submetido a jurisdicéo
arbitral, ou seja, quando ha clausula compromissoria firmada pelas partes.

A anti-suit injunction pode ser definida, de forma simplificada, como decisdo em agéo
judicial proposta com o objetivo de impedir o julgamento de determinada causa por 6rgédo
jurisdicional incompetente, seja ele estatal, seja ele arbitral.>®® E, em outras palavras, “uma
ordem dada a uma das partes pela jurisdicdo de um Estado de nao intentar uma determinada
acao perante a jurisdi¢ao de outro Estado ou de um tribunal arbitral e, se ja o fez, de desistir
da referida acdo”?%°.

Ja se pode perceber que a acdo em questdo pode ser proposta antes de qualquer
demanda por parte do réu, até mesmo apés ja ter ingressado em juizo ou instaurado o
procedimento arbitral. Pode, portanto, ser preventiva ou repressiva, buscando impedir a
propositura de acdo ou instauracdo de procedimento arbitral — no primeiro caso —, ou a
extingdo — no segundo caso.

Tema polémico na doutrina especializada é a possibilidade de propositura de acao
perante o Judiciario estatal com o objetivo de controlar previamente a competéncia de
arbitragem a ser instaurada ou ja instaurada. Parece que a melhor solucdo € aquela segundo a
qual, ressalvados os casos teratologicos, ndo € possivel que o Judiciario controle previamente

a competéncia dos arbitros para resolver determinada disputa?*®, sobretudo em razdo do

238 “As anti-suit injunctions, ou acdes judiciais com o objetivo de ndo permitir o julgamento por um 6érgio
jurisdicional ou arbitral considerado incompetente, tém sido objeto de numerosos artigos nos altimos anos.
Justifica-se, pois, 0 estudo do seu papel, no direito brasileiro, por ocasiao do 10.0 aniversario da nossa Lei de
Arbitragem.” (WALD, Arnoldo. As anti-suit injunctions no direito brasileiro. Revista de Arbitragem e
Mediagdo, vol. 9, 2006, versdo eletronica, item 1).

239 GAILLARD, Emmanuel. Anti-suit injunctions et reconnaissance des sentences annulées au siége: une
évolution remarquable de la jurisprudence américaine. Journal du Droit International, n. 4, 2003, p. 1.106.

240 «(_) nao cabem medidas prévias para impedir a arbitragem, ressalvados tdo-somente os casos real e
ostensivamente aberrantes, incidindo, por analogia, contra a possivel utilizagdo do juizo arbitral o critério que se
aplica a utilizagdo do mandado de seguranca em relacio as decisdes judiciais das quais caiba recurso com efeito



94

principio da Kompetenz-Kompetenz, segundo o qual apenas o tribunal arbitral poderé decidir
sobre sua propria competéncia?*!,

Dessa forma, apenas se afigura razoavel a propositura de agdo para impedir que a outra
parte viole a promessa de ndo processar se o litigio for submetido a jurisdicdo estatal. Do
contrério, haveria prévio controle da competéncia de arbitragem a ser instaurada, o que ndo é
possivel, salvo, repise-se, casos teratoldgicos, em que a causa claramente ndo pode ser
submetida a arbitragem.

As anti-suit injunctions séo relevantes para promover o cumprimento de promessas de
ndo processar que digam respeito a litigios sujeitos a jurisdicdo estatal. Sendo esse o caso, e
verificando o devedor a iminéncia de propositura de acdo por parte do credor, pode-se
antecipar, propondo acdo com o objetivo de obter declaracdo apta a paralisar eventual
demanda que poderia violar o pacto celebrado entre as partes. Trata-se, portanto, de
instrumento preventivo. Além disso, nada impede que, mesmo ap0s a propositura da a¢éo por
parte do credor, busque o devedor por via autbnoma a obtencdo de medida liminar. No
entanto, tal mecanismo ndo é exatamente adequado, uma vez que o juiz competente sera o
mesmo, sendo, consequentemente, mais razoavel que alegue a promessa de ndo processar

como preliminar de defesa.

suspensivo.” (WALD, Arnoldo. Os meios judiciais do controle da sentencga arbitral. Revista de Arbitragem e
Mediagdao, n. 1, 2004, p. 44).

241 “The issuance of an anti-suit injunction based on a given court’s understanding of the validity and scope of an
arbitration agreement clearly negates the principle of competence-competence.” (FOUCHARD, Philippe. Anti-
Suit injunctions in international arbitration. What solutions? IAl Series on International Arbitration, n. 2. Berna:
Juris Publishing, 2005, p. 155.
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3. ESPECIES DE PROMESSA DE NAO PROCESSAR

3.1. Clausulas de paz

Neste topico, serdo analisadas as etapas cooperativas, sejam do processo, sejam a este
anteriores; para, depois, relacionar tais ideias a convengdes processuais, e, mais
especificamente, ao pacto de non petendo. A questdo que motiva este item € uma sO: 0
pactum de non petendo pode, de alguma forma, contribuir para aprimorar o relacionamento
entre as partes, afastando, ainda que temporariamente, o litigio para que se possa alcancar
solugéo alternativa?

Com tal questdo em mente, sera necessario, naturalmente, abordar diversos meios de
autocomposicdo e o tratamento que tem sido dado pela doutrina, pelo Novo Cddigo de
Processo Civil e pela jurisprudéncia. Significa dizer que, previamente, faremos analise geral
dos meios alternativos de resolucéo de disputas, para que, depois, possamos demonstrar como
0 pactum de non petendo pode afastar condutas contrarias a cooperacao, a colaboracéo e a
boa-fé.

As clausulas de paz sdo especialmente importantes em razdo da necessidade de
promoc¢do dos meios alternativos de resolucdo de disputas. 1sso porque, alem de serem eles
necessarios para aplacar a grande massa de processos que diariamente inunda o Poder
Judiciario, também séo formas de deixar as partes satisfeitas com a solucao encontrada.

Note-se, ainda, que o termo clausula de paz € extraido do direito francés, que sera, em

alguma medida, explorado neste tdpico.

3.1.1. A colaboracdo no processo. Andlise do principio da cooperacdo e suas

decorréncias

Como se extrai do art. 6° do Cddigo de Processo Civil, a cooperacao € principio que
norteia 0 comportamento das partes, sobretudo para que se obtenha decisdo de mérito justa em
tempo razoavel. Nesse sentido, ainda antes da edicdo do Novo Cdédigo de Processo Civil,
Daniel Mitidiero demonstrava que “para além de um modelo, a colabora¢do também ¢ um

principio juridico. Ela impde um estado de coisas que tem de ser promovido”2%2,

2422 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo como prét-a-porter? Um convite ao didlogo para Lenio
Streck. Revista de Processo, vol. 194, abril de 2011, p. 61. Com a mesma orientacdo, podemos destacar trecho
de autoria de Marcelo Mazzola, para quem “compreendida a natureza dos principios, podemos afirmar que a
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Modernamente, infere-se que a decisdo do juiz ndo pode ser alcancada de forma
completamente isolada, ou seja, sem qualquer participacdo das partes®*3. Sob esse ponto de
vista, surge natural dever, para as partes, de participar do processo, apresentando seus
argumentos da forma mais clara possivel, oferecendo subsidios para que o julgador possa
apontar qual é a solugcdo mais justa para 0 caso concreto. Aqui, tem-se escopo claramente
jurisdicional da cooperacgdo, ou seja, a medida em que o principio pode ser aproveitado no
curso de processo judicial.

H& controvérsia sobre a natureza principiolégica da cooperacdo, ja tendo havido
debate entre Lenio Streck e Daniel Mitidiero. O primeiro argumentava que “cooperacao
processual, na formulacao proposta por Daniel Mitidiero, ndo é principio, ja que ndo possui
carater deontolégico”?**. Por outro lado, Daniel Mitidiero defende que “como principio, 0
fim da colaboracéo estad em servir de elemento para organizacdo de processo justo e idéneo a
alcancar, ‘em tempo razoavel, decisdo de merito justa e efetiva’ (art. 6° do COC/2015). Isso
significa desde logo encarar o dialogo como ferramenta essencial para conducao do processo,
evitar o desperdicio da atividade processual, preferir decisdes de mérito em detrimento de
decisdes processuais para o conflito, apurar a verdade das alegacdes das partes a fim de que
se possa bem aplicar o direito e empregar as técnicas executivas adequadas para a realizacdo
dos direitos.”?*

A cooperacdo, como deve ser promovida na maior medida possivel, sem impor, por
outro lado, clara consequéncia para a hipotese em que for violada, parece ser claramente

principio processual, previsto expressamente no art. 6° do CPC/2015.

cooperacdo constitui um principio orientador do direito processual civil, devidamente positivado pelo NCPC (art.
6°), que possui eficdcia interpretativa e integrativa, tendo aplicagdo imediata e direta, ndo dependendo de
intermedia¢des” (MAZZOLA, Marcelo. Tutela jurisdicional colaborativa: a cooperagdo como fundamento
auténomo de impugnacdo. Curitiba: CRV, 2017, p. 81).

243 Nesse sentido, demonstra Antonio do Passo Cabral que “o processo ¢ um ambiente de coparticipacdo e a
sentenca passa a ser concebida como produto de uma comunidade dialética de trabalho. As fungdes processuais,
quaisquer que sejam as posi¢des juridicas das quais derivam (poder, dever, énus etc.), devem ser, sob uma visao
teleoldgica, compreendidas como fungBes convergentes ou complementares, atribuidas a varios sujeitos, mas cm
finalidades tangentes” (CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo
da confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 209).

244 E continuava dizendo que: “E, sendo assim, é dificil distingui-la de um alibi teérico, de um argumento
retorico ou de um enunciado performativo. Tenha-se presente, também, que esta conclusdo ndo é alterada pela
reinvindicagdo de que a colaboracdo processual ‘determina a conformagdo e a compreensdo das regras inerentes
a estrutura minima do processo justo, 0 que, na Gtica do processualista gadcho, guindaria a cooperacdo a
categoria de principio juridico mesmo na acepgéo apresentada em Verdade e consenso” (STRECK, Lenio Luiz.
Um debate com (e sobre) o formalismo-valorativo de Daniel Mitidiero, ou “Colaborag¢do no processo civil” ¢ um
principio? Revista de Processo, vol. 213, novembro de 2012, p. 28)

245 MITIDIERO, Daniel. Colaborago no processo civil: pressupostos sociais, ldgicos e éticos, 3 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 104-105.
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No Novo Cddigo de Processo Civil, a cooperacdo e a colaboracdo surgem como
importantes principios para que possa ser alcancado resultado adequado com o processo.4
Veja-se que, com isso, permite-se que as partes protagonizem, em alguma medida, o
procedimento, fazendo valer suas vontades respectivas. Isso, naturalmente, ndo significa dizer
que fica completamente excluida a existéncia de posi¢cdes opostas.

Reinhard Greger demonstra que a cooperagdo possui conteldo negativo e conteldo
positivo. No que diz respeito ao primeiro aspecto, demonstra que ‘“seria equivocado
relacionar a ideia de cooperacdo no processo a colaboracdo harménica das partes ou a
imagem do juiz como terapeuta social”®*’. No que diz respeito ao contetido positivo,
demonstra 0 autor que 0 processo conecta os atores em um relacionamento, com o objetivo de
se alcancar o fim ultimo do processo, ou seja, a resolucdo do litigio. Isso significa dizer que,
em relagcdo ao processo, ndo deve o juiz agir de forma autoritaria, possibilitando que as partes
ajam de forma significativa para que seja 0 proposito processual alcangada de maneira menos
lancinante.4®

A consequéncia ultima da cooperacdo é criar alguns deveres (de acéo e abstengédo) que
N30 necessariamente estdo expressos nos diplomas processuais.?*® Isso possui intima conexao

com a promessa de ndo processar, pois se tenta, neste trabalho, demonstrar que, antes ou

246 Nesse sentido, vejamos trecho de autoria de Tatiana Machado Alves e Humberto Dalla: “No direito
processual contemporaneo a cooperagdo e a colaboracdo assumem papel de destaque na determinacéo de como
deve ser a atuacdo dos sujeitos processuais, estabelecendo assim as bases para um verdadeiro modelo de
processo cooperativo, marcado pela ampla e ativa participacdo das partes na condugdo e instrugdo do processo.”
(PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. A cooperagdo e a principiologia no
processo civil brasileiro. Uma proposta de sistematizacdo. Revista Eletrénica de Direito Processual, vol. XII, p.
293. Disponivel em <www.redp.com.br>. Acesso em 18.03.2018).

247 E o autor continua demonstrando que “a aceitacdo do principio da cooperacdo também nao é equiparavel a
necessidade de existir um dever de esclarecimento (Aufklarungspflicht) processual geral das partes, como
defendeu Stirner. Ainda, o dever de fornecer informagdes (Informationserleitungsplicht), se considerado em
estreita relagdo com o principio da cooperacdo, diz respeito apenas a um lado da cooperagdo. Principios
processuais sdo mais do que apenas instrugdes para as partes do processo — eles sdo ideias fundamentais, que
determinam globalmente o termo e o carter de um processo judicial e definem o conjunto de orientagBes ao
comportamento das partes” (GREGER, Reinhard, KOCHEM, Ronaldo (trad.). Coopera¢do como principio
processual. Revista de Processo, vol. 206, abril de 2012, p. 125).

248 GREGER, Reinhard; KOCHEM, Ronaldo (trad.). Cooperacdo como principio processual. Revista de
Processo, vol. 206, abril de 2012, p. 125-127.

249 «Q principio da cooperacgio é a face normativa dos valores ‘solidariedade’ e ‘participagio’ no processo, e
alguns autores chegam a mencionar a existéncia de um ‘dever de participagdo’ (Mitwirkungspflicht),
genericamente atribuido aos sujeitos do processo, e que, a0 mesmo tempo, proibe condutas indevidas e impde
positivamente a pratica de certos padrdes comportamentais” (CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no
processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 211). No mesmo sentido, veja-se se Humberto Dalla e Tatiana Machado Alves: “Ao
estabelecer como finalidade o alcance de uma ‘comunidade de trabalho’ e a obten¢do de um processo leal e
cooperativo, o principio da cooperacéo torna devidos determinados comportamentos, independente da existéncia
dou ndo de regras expressa prevendo-0s, uma vez que, ao estabelecer o fim a ser alcancado, ele assegura 0s
meios necessarios para tanto” (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. A
cooperacdo e a principiologia no processo civil brasileiro. Uma proposta de sistematizagdo. Revista Eletronica
de Direito Processual, vol. XII, p. 294. Disponivel em <www.redp.com.br>. Acesso em 18.03.2018).
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durante processo judicial, podem as partes buscar conciliagdo, firmando pactum de non
petendo exatamente com o objetivo de evitar a litigiosidade durante determinado periodo.

No que diz respeito a colaboragdo no processo, como lembra Daniel Mitidiero, o
processo ¢ ato de trés partes (“iudicium est actum trium personarum’), nao se podendo relevar
a atuagdo de qualquer uma delas para que se alcance a justa composicdo.2>® Com isso, impde-
se a constante atencdo a vontade das partes no curso do processo, €, como se pretende
demonstrar, também na fase pré-processual ou em negociacdes que ocorram fora do processo
mas que, ainda assim, guardem relacdo com seu objeto. Apesar de Daniel Mitidiero
compreender a cooperagdo com principio que encontra aplicacdo na relacdo entre partes e
julgador, parece igualmente importante que as partes colaborem entre si, buscando, sempre
que possivel?®!, decisbes para seus proprios conflitos.

A cooperacdo gera alguns deveres para o juiz, sendo 0s principais apontados pela
doutrina o dever de esclarecimento, dever de prevencdo, dever de consulta e dever de
auxilio®2. Aqui, no entanto, afastando-se um pouco de tal anélise, parece mais pertinente
tratar brevemente de alguns deveres que surgem para as partes, sobretudo nos momentos de
conciliagdo. Tais deveres podem, em grande medida, aproximar-se daqueles da boa-fé
processual, um dos fundamentos do principio da cooperacdo. Vejamos, entdo, brevemente,

como se estrutura a autocomposi¢do no Novo Cadigo de Processo Civil.

3.1.2. Autocomposi¢ao no Novo Codigo de Processo Civil

Tradicionalmente se aponta a distingdo entre meios de autocomposicdo e meios de

heterecomposicdo do litigio. Nesta Ultima categoria enguadram-se todos aqueles

250 A esse respeito, veja-se trecho de autoria de Daniel Mitidiero: “Ja diziam as nossas OrdenacgGes Afonsinas (0
que fora repetido tanto pelas Manuelinas, Livro Ill, Titulo XV, proémio, como pelas Filipinas Livro Ill, Titulo
XX, proémio) que para composi¢do do Juizo ‘fad neceffarias trés peffoas, o Juiz, Autor, ¢ Reo; o Autor pera
demandar, e o Reo para fe defender, e o Juiz pera julguar’ (Livro III, Titulo XX, § 1°). Vale dizer: processo ¢ ato
de trés pessoas (“iudicium est actum trium personarum”). Néo se nega, evidentemente, o papel fundamental que
se atribui & jurisdicdo no quadro do processo. De modo nenhum. Antes, reforca-se a condicdo das partes,
igualmente fundamental para o bom desenlace do processo” (MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo
civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos, 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 45-46).

251 Menciona-se, aqui, sempre que possivel pois alguns casos ndo poder&o ser objeto de autocomposicéo entre as
partes. Em tais circunstancias, outra opc¢éo ndo restard sendo colaborar com o julgado para a prolacdo de decisdo
de mérito.

252 «“Com relagdo aos magistrados, a doutrina portuguesa identifica que o principio da cooperagéo é composto por
diversos outros deveres, 0s quais direcionam a atuagdo ativa e participativa do juiz. S8o eles: dever de
esclarecimento, dever de prevengéo, dever de consulta e dever de auxilio” (PINHO, Humberto Dalla Bernardina
de; ALVES, Tatiana Machado. A cooperagdo e a principiologia no processo civil brasileiro. Uma proposta de
sistematizacdo. Revista Eletronica de Direito Processual, vol. XII, p. 294. Disponivel em <www.redp.com.br>.
Acesso em 18.03.2018).
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frequentemente associados a jurisdi¢do, em que terceiro imparcial, substituindo a vontade das
partes, dara solucdo ao litigio apresentado. Séo claros exemplos as decisdes judiciais em geral
e as decisdes provenientes de juizos arbitrais. Nesses casos, havendo substituicdo da vontade
das partes, haverd fatalmente, heterocomposicao do litigio.

Por outro lado, na autocomposicdo, de forma diferente, ndo haverd substituicdo da
vontade das partes pela de terceiro imparcial. Nesse caso, as proprias partes fazem concessfes
reciprocas com a finalidade de que se obtenha um acordo. Claros exemplos séo a conciliacdo
e a mediagdo, que ganharam ainda mais relevancia a partir da edicdo do Cddigo de Processo
Civil de 2015 e da Lei n. 13.140/2015%%3, que trata especificamente da mediag&o.?**

A grande massificacdo de litigios gerou cenario em que o Poder Judiciario estatal se
tornou manifestamente incapaz de oferecer solucao eficiente a cada caso. Com isso, a busca
por metodos alternativos de resolucao de litigio foi uma tendéncia natural em diversos paises.
No entanto, ndo somente a massificacdo podemos atribuir a responsabilidade pela busca de
métodos alternativos. Mauro Cappelletti, ao tratar sobre o assunto, associa 0 ADR a um
obstaculo que chama de processual, ou seja, demonstra que o processo ordinario ndo é

adequado para resolver todas as espécies de litigio.?®

253 Como lembra Marcelo Mazzola, com a edicdo de tais diplomas normativos, fica nitida a vontade do legislador
de oferecer mecanismos e incentivar o frequente uso de métodos alternativos de resolucdo de disputas
(MAZZOLA, Marcelo. Mediacéo e direito intertemporal: duas leis em vacéncia e um convite & compatibilizacéo.
Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 46, jul./set. 2015, p. 209-224).

254 A tendéncia de se encorajar a mediacdo ndo é exclusivamente brasileira, surgindo também em outros paises.
Sobre o encorajamento da mediacdo na Inglaterra, veja-se trecho de autoria de Neil Andrews: “A mediagdo
tornou-se popular na Inglaterra. Ela pode operar como um substituto integral para o contencioso civil ou pode
suplementar tal processo formal depois que os procedimentos judiciais tiverem comegado, e mesmo apds o
julgamento ser proferido, mas com recurso pendente. O sistema juridico da Inglaterra encoraja a utilizagdo da
mediacdo; os Tribunais podem orientar os litigantes com acfes ou recursos pendentes a considerar o uso da
mediacdo se as partes, ou uma delas, solicitar, ou se o Tribunal assim sugerir. A alavancagem para considerar e
buscar mediagdo assume a forma de um ‘efeito suspensivo’ nos processos pendentes ou a ameaca de uma
decisdo de custos adversos. Um Tribunal na Inglaterra cumprira um acordo de mediacéo ao ordenar a suspensao
de uma acdo aberta em violacdo de tal acordo. O governo tem forte interesse em promover 0os mecanismos de
ADR (Resolucdo Alternativa de Disputas) porque € menos oneroso do que a jurisdicdo civil. Resumindo,
processos judiciais perante os Tribunais estdo se tornando o Gltimo recurso a ser buscado, ou seja, quando
técnicas mais civilizadas e ‘proporcionais’ tiverem fracassado ou nunca tiverem funcionado” (ANDREWS, Neil.
Mediacdo e arbitragem na Inglaterra. Revista de Processo, n. 211, set. 2012, versdo eletrnica). No direito
francés, Mauro Cappelletti noticia a existéncia de médiateur, “que, com base num projeto de lei de maio de
1990, devia ser adotado por todos os tribunais, na esteira da préatica, ja observada por certo nimero de juizes, de
remeter as partes a um médiateur (considerado como ‘auxiliar do juiz’), e/ou assumir eles mesmos a funcao
mediadora. Tal prética ndo se restringe & Franca: pode ser encontrada, por exemplo, na Alemanha e na Itélia,
onde se espera que 0s Juizes, no comego do processo, tentem promover um Vergleich, isto é, um acordo entre as
partes” (CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solucdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justica. Revista de Processo, ano 19, n. 74, versao eletrénica).

255 “H4, porém, outro obstaculo, a que propus chamar processual. Por ‘obstaculo processual’ entendo o fato de
que, em certas areas ou especies de litigios, a solu¢do normal - o tradicional processo litigioso em Juizo - pode
ndo ser o melhor caminho para ensejar a vindicagdo efetiva de direitos. Aqui, a busca hd de visar reais
alternativas (stricto sensu) aos juizos ordinarios e aos procedimentos usuais” (CAPPELLETTI, Mauro. Os



100

E interessante perceber que cada um dos métodos alternativos possui um espago de
atuacdo muito especifico, em que se pode, de fato, dizer que € mais eficiente para resolver o
litigio. Michele Taruffo, ao tratar dos ADR, aponta alguns problemas que tém sido
encontrados na experiéncia europeia®®®, sobretudo no que diz respeito a mediagao,
esclarecendo que néo se trata de forma de tutelar direito, mas sim compromesso tra interessi
non giuridicamente qualificati.

Veja-se que os meios sdo perfeitamente complementares, de forma que, ndo sendo
obtido acordo, é natural que se tenha a via da justica comum aberta. Além disso, deve sempre
haver algum meio heterocompositivo de prontiddo para coibir abusos que possam surgir
durante o processo autocompositivo.?>’” Com isso se V& que, se o dialogo das partes ndo for
eficiente ou se for marcado por abusos frequentes, devem ser apresentadas outras formas de
resolucéo de litigios, que normalmente passam pela imposi¢édo de uma solugéo.

De toda forma, isso ndo significa dizer que ndo seja possivel utilizar-se de alguns
mecanismos exatamente para privilegiar 0 momento autocompositivo de determinada relacédo
juridica. Quer-se com isso dizer que ha convencBGes que podem contribuir para que a
conciliacdo ou a mediacao (prévia ou na pendéncia de processo) seja mais efetiva.

Aqui, volta-se a atencdo para a promessa de ndo processar, com o intuito de evitar que
as partes tornem litigiosa uma relacdo durante o0 momento conciliatorio, ou seja, buscando —
na linguagem negocial — manter as partes na mesa de negociaces.

Importante consequéncia da cooperacdo, seja no processo, seja antes de sua existéncia,
é o dever de as partes dialogarem, como acima foi demonstrado. 1sso significa ndo somente a
troca leal de informacGes, mas também que, eventualmente, as partes estejam
verdadeiramente imbuidas na atividade conciliatoria, quando assim fizerem entender. Apenas

para que se ofereca claro exemplo, é clara violacdo ao dever de cooperacdo a completa

métodos alternativos de solucdo de conflitos no quadro do movimento universal de acesso & justica. Revista de
Processo, ano 19, n. 74, versdo eletronica).

256 «Dj fronte al successo teorico e legislativo che sembra caratterizzare la stagione presente dei metodi di ADR,
non si pud tuttavia evitare di far riferimento ad alcuni dei problemi che tali metodi fanno emergere. E' notevole
la circostanza che gia negli anni ‘80, mentre in Europa cominciava a diffondersi la moda dell'’ADR, proprio negli
Stati Uniti siano emerse varie voci critiche -tra cui soprattutto quelle di Richard Abel e di Owen Fiss- che hanno
messo in rilievo numerosi limiti e inconvenienti che caratterizzano, in particolare, i metodi fondati sulla
mediazione” (TARUFFO, Michele. Un'alternativa alle alternative: modelli di risoluzione dei conflitti. Revista de
Processo, vol. 152, out. 2007, verséo eletronica).

257 Nesse sentido, veja-se trecho de autoria de Leonardo Greco: “O uso dos meios alternativos é desejavel, mas
deve ter como pano de fundo uma justica estatal eficiente e confidvel, para que a escolha dos cidaddos entre uma
ou outra via se dé em busca do meio que mais bem tutele os interesses em jogo e para que aqueles que optarem
pelos primeiros se sintam seguros de que a justica estatal estard sempre de portas abertas para coibir os abusos ou
erros manifestos que ocorrerem na sua atuagdo” (GRECO, Leonardo. InstituigBes de processo civil, vol. 1, 52 ed.
Rio de Janeiro: Forense, p. 24).
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frustracdo de conciliacdo ou mediagdo quando as partes haviam informado interesse na
realizacdo de tais etapas processuais. Significa dizer que, se autor e réu informarem que tém
interesse na realizacdo da audiéncia do art. 334 do CPC?%®, parece irrazoavel se admitir que
sequer haja proposta de acordo de qualquer das partes sem algum fundamento que o
justifique.

Com o exemplo, é natural a percepcdo de que, informando as partes interesse no
didlogo, ndo é aceitavel que, no momento seguinte, revejam tal posicionamento e sequer se
empenhem para obter algum avanco conciliatério.

Né&o se pretende teorizar de forma extensa sobre os inimeros métodos alternativos de
resolucdo de litigios, as diversas formas de se mediar ou conciliar um conflito, os problemas
que frequentemente afetam a jurisdicéo e seus limites.?>® Muito pelo contrario, partindo-se do
pressuposto de que é possivel que as partes deem solu¢do mais adequada a determinado
litigio, € plenamente possivel que busquem, voluntariamente, métodos autocompositivos. 1sso

ocorre, naturalmente, com grande influéncia do principio da cooperacdo, anteriormente

258 Art. 334 do CPC. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30
(trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. § 1° O conciliador ou
mediador, onde houver, atuar4 necessariamente na audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, observando o
disposto neste Cédigo, bem como as disposicGes da lei de organizacéo judiciaria. § 2° Poderé haver mais de uma
sessdo destinada & conciliacdo e & mediacdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo da
primeira sessdo, desde que necessarias a composi¢ao das partes. § 3° A intimacdo do autor para a audiéncia serd
feita na pessoa de seu advogado. 8 4° A audiéncia ndo sera realizada: | - se ambas as partes manifestarem,
expressamente, desinteresse na composicdo consensual; Il - quando ndo se admitir a autocomposigdo. § 5° O
autor deverd indicar, na peticdo inicial, seu desinteresse na autocomposicdo, e o réu devera fazé-lo, por peticéo,
apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia. § 6° Havendo litisconsércio, o
desinteresse na realizacdo da audiéncia deve ser manifestado por todos os litisconsortes. 8 7° A audiéncia de
conciliagdo ou de mediagéo pode realizar-se por meio eletrénico, nos termos da lei. § 8° O ndo comparecimento
injustificado do autor ou do réu & audiéncia de conciliagdo é considerado ato atentatorio a dignidade da justica e
sera sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa,
revertida em favor da Unido ou do Estado. § 9° As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou
defensores publicos. § 10. A parte poderd constituir representante, por meio de procuracdo especifica, com
poderes para negociar e transigir. § 11. A autocomposi¢do obtida sera reduzida a termo e homologada por
sentenca. § 12. A pauta das audiéncias de conciliagdo ou de mediacéo sera organizada de modo a respeitar o
intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de uma e o inicio da seguinte.

259 Para analise mais profunda sobre mediacdo e outros métodos alternativos, ver, entre outros, PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de. A mediacéo e a necessidade de sua sistematizacdo no processo civil brasileiro.
Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, vol. V; NIEVA FENOLL, Jordi. La mediazione:
un‘alternativa ragionevole al processo? Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, vol 67, n. 4, p. 1327-
1344, Milano: Giuffre, 2013; FERRARIS. Federico. Ultime novita in materia di mediazione civile e
commerciale. Rivista di Diritto Processuale. Padova: CEDAM, 2015. p. 779-792; COMOGLIO, Luigi Paolo.
Mezzi alternativi de tutela e garanzie costituzionali, Revista de Processo, Sao Paulo, vol. 99, p. 249/293;
ANDREWS, Neil. Mediation in civil matters in England. In: Acesso a justi¢a, jurisdigdo (in)eficaz e mediagao:
a delimitagdo e a busca de outras estratégias na resolugao de conflitos. SPENGLER, Fabiana Marion; PINHO,
Humberto Dalla Bernardina. Curitiba: Multideia, 2013; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Privatiza¢do do
Processo? in: Temas de Direito Processual, sétima série. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 7-18; TARUFFO,
Michele. Un'alternativa alle alternative: modelli di risoluzione dei conflitti. Revista de Processo, Sao Paulo, vol.
152, p. 319, out. 2007.
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tratado. Lembre-se que uma das decorréncias da cooperacdo € exatamente o dever de dialogo
entre as partes, sendo a conciliagdo e a mediacdo o ambiente em que, por exceléncia, o
didlogo ocorre de forma direta entre as partes, sem intermediarios.

Ainda mais: fixando-se que se tentara dar solucdo autocompositiva ao litigio, se torna
impositivo o didlogo entre as partes, ressalvada, naturalmente, a modificacdo superveniente de
algum aspecto relacional. O dever de didlogo — antes tratado como desdobramento da
cooperacdo — aqui ganha especial importancia, sendo ainda necessario que se busquem
instrumentos para que sejam coibidas iniciativas que acabariam por prejudicar gravemente a
autocomposicéo.

A promessa de ndo processar pode ser um dos instrumentos a disposi¢do das partes
para garantir o comprometimento na autocomposicao. Isso porque a convengéo processual em
questdo pode evitar que, no curso das tratativas, as partes proponham agfes ou apresentem
pedidos uma contra a outra, tornando novamente beligerante uma relacdo em tratativas de
acordo.

No que diz respeito especificamente a mediagéo, ha previsdo de prazos de duragdo no
Caodigo de Processo Civil e na Lei de Mediacgéo, o que, por vezes, acaba gerando confuséo.
Isso porque o art. 334, § 2° do CPC dispde que “poderd haver mais de uma sessdo destinada
a conciliacdo e a mediacdo, ndo podendo exceder a 2(dois) meses da data de realizacdo da
primeira sessdo, desde que necessarias a composi¢ao das partes”. Por outro lado, o art. 28 da
Lei de Mediagdo prevé que “o procedimento de mediacéo judicial devera ser concluido em
até sessenta dias, contados da primeira sessdo, salvo quando as partes, de comum acordo,
requererem a sua prorrogacao”. As inconsisténcias legislativas ndo possuem 0 escopo de
abalar a eficiéncia do instituto, pois parece mais acertada a posicdo segundo a qual, sendo lei
especifica, deve a prevalecer o dispositivo da Lei de Mediacdo. E relevante lembrar, no
entanto, que, como a mediacdo, quando realizada de forma empenhada, € atividade repleta de

peculiaridades, parece natural que acabe se estendendo por mais tempo. 20

3.1.3. Pactum de non petendo e autocomposicao

260 Nesse sentido: “De qualquer forma, essas inconsisténcias ndo sdo capazes de configurar qualquer
incompatibilidade sistémica. O Unico detalhe é que, na prética, esse prazo dificilmente serd suficiente, pois a
mediacdo é atividade artesanal que exige a disponibilidade e comprometimento dos envolvidos, além de muita
reflexdo e principalmente tempo” (MAZZOLA, Marcelo. Mediagdo e direito intertemporal: duas leis em
vacancia e um convite & compatibilizacdo. Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 46, jul./set. 2015, p. 222).
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O pactum de non petendo, tendo gama tdo ampla de incidéncia, pode ser utilizado com
a finalidade de temporariamente afastar a hostilidade entre as partes, garantindo que, durante
determinado tempo, apenas serd buscada a autocomposicdo, sem direcionamentos de
inumeros requerimentos que poderiam acabar frustrando a tentativa de acordo. Significa dizer
que, o afastamento do direito de demandar por determinado espaco de tempo pode claramente
contribuir com o didlogo das partes, tornando propicia a obtencdo de autocomposicdo do
litigio.

Veja-se que, diferentemente do que anteriormente se verificou, a promessa de néo
processar ou a promessa de ndo postular que se aplica a essa situacdo é aquela que possui
duracéo determinada, o que foi apresentado como pactum ad tempus. N&o parece interessante
para este topico, o tratamento do pacti in perpetuum, pois as partes, ao recorrer a pacta de non
petendo com a finalidade de possibilitar a conciliacdo, ndo buscam de forma alguma renunciar
a pretensao de direito processual.

Um exemplo interessante de convencdo que possibilita a colaboragao entre as partes e
0 préprio juizo é a suspensdo convencional do processo, prevista no art. 313, Il do Cddigo de
Processo Civil?5l, Trata-se de antiga previsio, ja existente no Codigo de Processo Civil de
1973%2 que sempre foi tratada como convencgdo processual tipica. O dispositivo também
sempre dispds que, em tais circunstancias, ndo pode a suspensdo do processo ultrapassar o
prazo de 6 (seis) meses?%. O que interessa ao presente estudo €, além da propria suspensédo do
processo, eventual vinculacdo que isso traria para as partes. Sendo requerida, por peticdo
conjunta, a suspensao convencional, é razoavel perceber que ndo poderao as partes apresentar
requerimentos durante o periodo de suspensdo, ressalvados o0s requerimentos urgentes,
conforme disposicdo expressa do art. 314?%*, do CPC/2015. Sob tal viés, ha, portanto,
caracteristicas muito similares as da promessa de ndo postular.

Pode-se ainda destacar interessante disposicdo da Lei n°® 13.140/2015, que trata da
mediacdo entre particulares como meio de solucdo de controvérsias. No art. 16, determina
que, ainda que haja conflito — judicial ou arbitral — em curso, poderdo as partes submeté-lo de

comum acordo a mediacdo, situacdo em que requererdo ao juiz ou ao arbitro a suspensdo do

261 «“Art. 313. Suspende-se 0 processo: (...) Il — pela convengio das partes”.

%2 No Codigo de Processo Civil de 1973, estava a previsdo no art. 265, I, que tinha redagdo idéntica ao
dispositivo anteriormente transcrito.

263 «Art. 313. (...) § 4° O prazo de suspensdo do processo nunca podera exceder 1 (um) ano nas hipdteses do
inciso V e 6 (seis) meses naquela prevista no inciso 11.”

264 «Art, 314. Durante a suspensdo é vedado praticar qualquer ato processual, podendo o juiz, todavia,
determinar a realizacdo de atos urgentes a fim de evitar dano irrepardvel, salvo no caso de arguicdo de
impedimento e de suspeicdo.”
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processo por prazo suficiente.?® Em tal situagdo, ficam apenas resguardadas as medidas
urgentes, que ainda poderao ser requeridas pelas partes.

Eduardo Talamini, ao tratar sobre referida disposi¢do, demonstra que “[a] suspensao
do processo na pendéncia da mediagéo destina-se a propiciar melhores condicGes para a busca
de solucdo autocompositiva. Depois de instaurado 0 processo, a autocomposi¢do permanece
ndo apenas cabivel como desejavel. Se as partes permanecem legitimadas a tentativa de
resolucdo consensual do conflito, ndo ha por que lhes criar obstaculos a esse proposito. A
insisténcia em levar adiante o processo contra a vontade das partes, quando elas estdo
efetivamente tentando atingir uma solucdo consensual, implicaria, se ndo negar, frustrar a
eficacia e assim enfraquecer, no plano concreto, o poder de disponibilidade de que elas estdo
investidas.”2%¢

Ainda mais: é possivel que, antes de se ter a suspensdo convencional do processo —ou
antes mesmo de se ter qualquer tipo de acdo judicial ou procedimento arbitral —,
convencionem as partes a inexigibilidade processual de determinado direito, com o objetivo
de possibilitar a anterior mediacdo do conflito. Esse grau de cooperacdo, apesar de dizer
respeito a lide?®’, é claramente decorrente da boa-fé que acompanha a celebracio de contratos,
mas que, diante do surgimento de litigio, € para ele transposta.

Por fim, € interessantissimo perceber que a solucdo consensual de controvérsias deve
ser empregada, inclusive, em demandas repetitivas, desde que ndo haja norma que o proiba. 28

Isso, de igual maneira, se estende a possibilidade de celebracdo de convengdes processuais,

265 «“Art. 16. Ainda que haja processo arbitral ou judicial em curso, as partes poderdo submeter-se a mediagao,
hipotese em que requererdo ao juiz ou arbitro a suspensdo do processo por prazo suficiente para a solugdo
consensual do litigio. § 1° E irrecorrivel a decisdo que suspende o processo nos termos requeridos de comum
acordo pelas partes. 8 2° A suspensdo do processo ndo obsta a concessdo de medidas de urgéncia pelo juiz ou
pelo arbitro.”

266 TALAMINI, Eduardo. Suspenséo do processo judicial para realizagdo de mediagdo. Revista de Processo, vol.
277, 2018, p. 569-570.

%7 Aqui, referimo-nos a lide enquanto conflito social a ser posteriormente — se for o caso — apresentado em um
processo judicial. N&o se pretende, com isso, identifica-la com o mérito da demanda.

%68 A esse respeito, assim se manifesta Aluisio Gongalves de Castro Mendes: “[n]ote-se que, no Direito
Processual Civil brasileiro, poderd haver acordo coletivo mesmo em relagdo as questdes processuais, desde que
restrito as partes plenamente capazes, pois, em principio, ndo parece existir objecdo, em razdo do caréter
pldrimo, para que se admita a autocomposicao, salvo alguma peculiaridade no caso concreto que incida na
vedacdo contida na parte final do art. 190 do estatuto processual. Em qualquer hipétese e ainda que ndo exista
previsdo normativa expressa, isso ndo representa carater proibitivo para a formulagéo de acordos que resguardem
0s principios pertinentes as solucdes consensuais, dentre 0s quais o esclarecimento das partes e a autonomia da
vontade, e confiram legitimidade ao pacto firmado, a partir de um percentual minimo de aprovagdo ou maximo
de rejeicdo para que possa ser chancelado, bem como a protecdo dos interessados, com a estipulagdo de um
sistema de comunicacdo e de expressdo, seja para a manifestacdo expressa de adesdo (opt-in), seja para a
autoexclusdo (opt-out).” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolucdo de demandas
repetitivas: sistematizacao, andlise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 251-252)
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dentre as quais se pode analisar, de forma especifica, 0 pactum de non petendo. Veja-se 0
seguinte exemplo: considerando que determinada populacdo foi afetada por desastre
ambiental, antes de propor acgdo civil publica, podem os afetados e os érgdos de fiscalizacéo
celebrar promessa de ndo processar com a empresa responsavel pelo acidente, de forma que
esta Ultima tome medidas para reverter o dano causado e indenize as vitimas. Tal medida pode
acompanhar o termo de ajustamento de conduta celebrado pelo Ministério Publico e pela
empresa privada®®®.

Em resumo, uma utilidade pratica da promessa de ndo processar €, impedindo a
propositura de acdo ou a apresentacdo de pedidos no curso do processo — seja com a
suspensdo convencional, seja com a mera limitacdo dos pedidos que podem ser deduzidas —,
possibilitar o didlogo entre as partes, afastando temporariamente 0 ambiente excessivamente
litigioso que muitas vezes se instaura. Isso parece especialmente relevante para processos que
envolvam direitos existenciais, como sdo exemplos os processos de familia, em que as trocas
de farpas e detalhadas descri¢des factuais podem acabar impedindo o didlogo honesto entre as

partes?’°.

3.1.4. Clausulas de paz

Ao tratar das convencgdes processuais no direito francés, Loic Cadiet demonstra, como
classico exemplo, a possibilidade de celebracdo de clausulas de paz. A partir de tal
convencdo, as partes comprometem-se a executar o contrato com lealdade e boa-fé e, na
eventualidade de conflito, comprometem-se igualmente a buscar solu¢do negociada. Significa
dizer que, surgindo um litigio, buscam a autocomposicao antes de recorrer a algum meio de
heterocomposicgdo. Tal disposi¢do encontraria seu fundamento no art. 1.134, al. 32"* do Code

Civil francés, segundo o qual as convencfes legalmente formadas devem ser executadas de

269 O termo de ajustamento de conduta é regulado pelo § 6° do art. 5° da Lei 7347/85 e no art. 14 da
Recomendagdo do CNMP n° 16/10.

270 Sobre a necessidade de instauragdo de franco didlogo entre as partes, veja-se ainda trecho de obra de
Leonardo Carneiro da Cunha: “Essa reconstrugdo do contraditério fez com que a doutrina passasse a mencionar
a existéncia do principio da cooperacdo, que impde ao juiz os deveres de dialogo com as partes, cabendo-lhe
esclarecer, prevenir, auxiliar e consultar todas elas. O principio da cooperacdo destina-se, enfim, a transformar o
processo civil numa ‘comunidade de trabalho’, potencializando o franco didlogo entre todos os sujeitos
processuais, a fim de se alcancar a solugdo mais adequada e justa ao caso concreto” (CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Negocios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 46).

211 “Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre
révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles doivent étre exécutées
de bonne foi.”
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boa-fé.2’> Na verdade, pelo menos no que diz respeito ao direito brasileiro, o fundamento vai
muito além da boa-fé prevista em diplomas de direito material.

Cadiet ainda argumenta que a clausula de paz estabelece uma causa de proibicdo
(interdiction) temporéria, ou seja, antes da instauracdo de processo, devera a parte buscar a
conciliagdo ou a mediacdo.2’® A Corte de Cassagdo francesa ainda tem interessante precedente
no qual determinou que, diante de clausula de paz, cria-se preliminar, que pode ser conhecida
pelo juiz desde que alegada por uma das partes. Ainda mais: estabeleceu-se que, durante tal
periodo, fica o prazo prescricional suspenso. Tal entendimento firmou-se na auséncia de
taxatividade dos pressupostos previstos nos arts. 12224 e 1242’ do Code de Procedure Civile
francés.?’®

Com isso, parece ser claro, para a doutrina e para a jurisprudéncia francesas, que a
clausula de paz afeta a pretensdo processual, criando a possibilidade de extin¢do da acéo
proposta, quando alegado pela parte a quem interessa que a propositura da demanda viola

promessa de ndo processar firmada entre as partes de determinada relagdo contratual.

272 «L'entente directe peut étre prévue grice a la stipulation de clauses d'exécution loyale ou de clauses
d'arrangement amiable qui mettent a la charge des parties une obligation de négocier de bonne foi la solution de
leur différend. Ces clauses sont valables en toute matiére. Elles ne sont qu'un rappel de l'article 1134, al. 3 Code
civil selon lequel les conventions légalement formées doivent étre exécutées de bonne foi.” (CADIET, Loic. Les
conventions relatives au procés en droit frangais sur la contractualisation du réglement des litiges. Revista de
Processo, vol. 160, 2008, versao eletronica, item 8).

213 «] est d'ailleurs remarquable que la justice étatique préte main forte a l'autorité de ces clauses en jugeant
irrecevable I'action en justice qui serait exercée par l'une des parties en violation d'une clause de conciliation ou
de médiation. Cette solution est parfaitement logique car ce type de clause crée une interdiction provisoire d'agir
en justice et, pour assurer le respect de cette interdiction, une fin de non-recevoir conventionnelle. Ainsi en a
jugé, trés clairement, la Cour de cassation, dans un arrét de principe rendu en chambre mixte le 14 février 2003,
qui illustre aussi, exemplairement, le mouvement contemporain de contractualisation du procés et la favor
accordandum du droit frangais.” (CADIET, Loic. Les conventions relatives au procés en droit frangais sur la
contractualisation du réglement des litiges. Revista de Processo, vol. 160, 2008, versao eletrbnica, item 8).

274 «Article 122 Constitue une fin de non-recevoir tout moyen qui tend a faire déclarer I'adversaire irrecevable en
sa demande, sans examen au fond, pour défaut de droit d'agir, tel le défaut de qualité, le défaut d'intérét, la
prescription, le délai préfix, la chose jugée.”

275 «Article 124 Les fins de non-recevoir doivent étre accueillies sans que celui qui les invoque ait a justifier d'un
grief et alors méme que l'irrecevabilité ne résulterait d'aucune disposition expresse.”

276 “pROCEDURE CIVILE - Fin de non-recevoir - Définition - Clause instituant un préalable obligatoire de
conciliation . 1l résulte des articles 122 et 124 du nouveau Code de procédure civile que les fins de non-recevoir
ne sont pas limitativement énumérées ; licite, la clause d'un contrat instituant une procédure de conciliation
obligatoire et préalable & la saisine du juge, dont la mise en oeuvre suspend jusqu'a son issue le cours de la
prescription, constitue une fin de non-recevoir qui s'impose au juge si les parties I'invoguent..Des lors, la cour
d'appel qui a retenu qu'un acte de cession d'actions prévoyait le recours a une procédure de conciliation préalable
a toute instance judiciaire pour les contestations relatives a I'exécution de la convention, en déduit exactement
I'irrecevabilité du cédant a agir sur le fondement du contrat avant que la procédure de conciliation ait été mise en
oeuvre. PRESCRIPTION CIVILE - Suspension - Impossibilité d'agir - Mise en oeuvre d'une clause instituant un
préalable obligatoire de conciliation POUVOIRS DES JUGES - Applications diverses - Procédure civile - Fin de
non-recevoir - Clause instituant un préalable obligatoire de conciliation” (Franca, Cour de Cassation, Chambre
mixte, du 14 février 2003, 00-19.423 00-19.424, Publié au bulletin).



107

Diogo Almeida narra que a obrigacdo decorrente de clausula de paz ainda ganha
respaldo a partir da constatacdo de que alguns ordenamentos preveem a obrigatoriedade da
mediagdo ou conciliagdo prévia.?’” Nesse sentido, demonstra que, na Argentina, por meio da
Lei n° 24.573/19962"® da Cidade Autonoma de Buenos Aires, deve o interessado buscar um
dos mediadores registrados no Ministério da Justica. No entanto, se qualquer das partes
recusar, a mediagdo néo ¢é realizada.?’

Apesar de ser a norma argentina interessante para que se perceba a crescente
importancia dos meios prévios de conciliagdo, deve-se ter em mente que se disserta neste item
sobre questdo diferente. A clausula de paz ndo é norma abstratamente prevista para eventuais
partes de um litigio, mas sim convengdo processual que pode ser inserida em contrato
equilibrado, no qual ambas as partes possuam razoavel poder de negociacdo, e que, assim
sendo, devera ser respeitada a boa-fé.

Marcelo Mazzola, enxergando a repercussao positiva de referidas clausulas, argumenta
que poderiam ser celebradas em contrato de locagdo, fazendo-se opcdo pelos metodos
alternativos de solucio de conflitos antes da propositura de acéo judicial.?® Ainda argumenta
que, sendo proposta a acdo na vigéncia do prazo, podera ser suspensa pelo juiz competente, de
forma que seja a clausula pactuada cumprida, conforme disposto no § 1°%%! do art. 2° e no art.
23282 da Lei n° 13.140/2015.%8

217 «A obrigacdo oriunda de contrato ganha respaldo quando alguns ordenamentos preveem na lei semelhante
condigdo ao ajuizamento da demanda, impondo aos litigantes que reservem para a jurisdicdo somente os
conflitos ndo solucionados por outros mecanismos” (ALMEIDA, Diogo Assump¢io Rezende de. A
contratualizac&o do processo: das convengdes processuais no processo civil. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 103).

278 “Art, 1.° Institiyese con cardcter obligatorio la mediacién previa a todo juicio, la que se regird por las
disposiciones de la presente Ley. Este procedimiento promovera la comunicacién directa entre las partes para la
solucién extrajudicial de la controversia. Las partes quedaran exentas del cumplimiento de este tramite si
acreditaren que antes del inicio de la causa, existié mediacion ante mediadores registrados por el Ministerio de
Justicia.”

279 “Mas é na Argentina que esta a principal fonte de inspiracdo para os estudiosos brasileiros. O pais vizinho,
pela Lei 24.573/1996 da Cidade Autbnoma de Buenos Aires introduziu a mediacdo obrigatéria, como um
requisito de admissibilidade da acdo. A compulsoriedade diz respeito & mediacdo prévia. Anteriormente ao
exercicio do direito de acdo, o interessado deve buscar um dos mediadores registrados no Ministério da Justica.
Como a mediacéo depende da vontade dos disputantes, o que se Ihes impde efetivamente € a realizacdo de uma
sessdo de pré-mediacdo, momento no qual serdo instruidas acerca do que consiste a mediagdo e quais sdo suas
vantagens. Caso aceitem continuar, iniciar-se-4& o procedimento propriamente dito. Na hip6tese, porém, de
qualquer das partes a recusar, a mediagdo ndo serd realizada.” (ALMEIDA, Diogo Assumpg¢do Rezende de. O
principio da adequacdo e os métodos de solucdo de conflitos. Revista de Processo, vol. 195, 2011, versdo
eletronica, item 3).

280 MAZZOLA, Marcelo. As incursdes do Novo CPC na Lei de Locag@es. Revista de Processo, vol. 263, 2017,
versao eletronica, item 4.2.5.

281 «g 1° Na hipétese de existir previsdo contratual de clausula de mediagdo, as partes deverdo comparecer a
primeira reunido de media¢&o.”

282 «“Art, 23. Se, em previsdo contratual de clausula de mediagdo, as partes se comprometerem a ndo iniciar
procedimento arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o implemento de determinada condicéo, o
arbitro ou o juiz suspenderd o curso da arbitragem ou da acdo pelo prazo previamente acordado ou até o
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Por outro lado, em que pese o interessante posicionamento, sobretudo diante dos
dispositivos da Lei de Mediacdo, a melhor compreensdo ainda parece ser aquela segundo a
qual apenas podera haver suspensdo — ou até mesmo extingdo da acdo — diante da alegacédo
por uma das partes como matéria de defesa. Significa dizer que apenas a excecao apresentada
pela parte sera apta a de fato paralisar o curso da agdo judicial, de forma que seja efetivamente
respeitada a clausula de paz pactuada. Tal alegacdo pode até mesmo ser feita em peticdo com
esse propdsito especifico, ressalvando-se que, se for o caso, a parte contestard a demanda em
momento oportuno. N&o ha, portanto, motivo para indeferimento da peti¢do inicial por parte
do juiz a quem distribuida, cujas causas estdo previstas no art. 330 do CPC/2015. Antes, ha

questdo preliminar (art. 337 do CPC/2015) a ser deduzida pela parte a quem aproveita.
3.1.5. Clausulas de paz na jurisprudéncia brasileira
Apesar de ser praticamente inexistente a abordagem do pacti de non petendo na

jurisprudéncia brasileira, deve-se registrar interessante acérdao do Tribunal de Justica do

Estado de S&o Paulo, de relatoria do Desembargador Candido Alem?. Tal acérddo, trata

implemento dessa condicdo. Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica as medidas de urgéncia em que
0 acesso ao Poder Judiciario seja necessario para evitar o perecimento de direito.”

283 MAZZOLA, Marcelo. Dever de comprometimento do juiz e a audiéncia de mediag&o do art. 334 do NCPC.
Criticas aos dribles hermenéuticos e a sua designacéo aleatoria. Revista de Processo, vol. 276, 2018, versdo
eletrbnica, item 2.2.

284 «“Acorddo Contrato — ‘Pactum de non petendo’ - Ajuizamento de acdo indenizatéria condicionado a
comprovagdo de tentativa de acordo entre as partes - Deciséo que erigiu tal prova a condi¢do de procedibilidade
da acdo - Inadmissibilidade - Auséncia de previsdo legal - Clausula que deve ser expressa, inclusive em seus
limites - Recurso provido. Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de instrumento n° 1.194.511-4, da
Comarca de Osasco, sendo agravante Fundacdo Instituto de Ensino Para Osasco - F.I.E.O. e agravados Francisco
Ferreira Nunes e Outro. Acordam, em Sexta Cémara do Primeiro Tribunal de Algada Civil, por votagdo
unédnime, dar provimento ao recurso. Cuida-se de agravo de instrumento tirado de r. decisdo que, em acdo
indenizatéria, condicionou o ajuizamento desta & comprovacdo de tentativa de acordo entre as partes, ante a
clausula de ‘non petendo’ inserida no termo de resilicdo contratual e de quitagdo reciproca de débitos firmado
entre as partes. Aduz o agravante que: firmou contrato de prestacdo de servigos com 0s ora agravados,
encerrando a relagdo negociai por instrumento de resilicdo e quitacdo de debitos; posteriormente foi realizada,
através de empresa especializada, auditoria nas contas bancérias mantidas pela Fundagdo, contatando-se
expressivas perdas financeiras, razdo pela qual ajuizaram acdo de indenizagdo por perdas e danos materiais; tais
fatos eram desconhecidos ao tempo da resilicdo; a acéo foi obstada, porquanto entendeu 0 MM. Juiz de Direito
que o prosseguimento desta estava condicionado & comprovacdo de uma tentativa de acordo, tendo em vista a
clausula de ‘non petendo’ convencionada pelas partes, configurando, pois, condi¢do de procedibilidade da acao.
Recurso processado, respondido e informado. E o relatério, no necessario. Com relagéo a subsisténcia de relacio
juridica entre as partes, apds estipularem um termo de resilicdo contratual e de quitagdo reciproca de débitos,
merece atencdo o argumento de que, da relagdo obrigacional originéria, extinta através de distrato, ndo se pode
afastar, peremptoriamente, a possibilidade de as questdes desconhecidas pelas partes serem apreciadas através de
via propria, no caso, a¢do ordinaria de indenizacdo por danos materiais. Oportuno consignar a distingao feita por
doutrinadores alemées - Brinz, em especial, em relagdo aos conceitos de obrigacao e responsabilidade. Afirmam
que traduzem momentos distintos de uma relagdo obrigacional quais sejam : o debito em si, que consiste na
obrigacdo de realizar a prestacdo e a responsabilidade, na qual confere-se ao credor a faculdade de ‘atacar’ e
executar o patriménio do devedor a fim de obter a prestagdo devida ou uma quantia equivalente acrescida de
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exatamente de uma hipdtese de clausula de paz, e, ainda que o resultado ndo pareca ser 0 mais
acertado, ja se mostra como abertura a tal convengéo.

O acdrdao em questao determinou, de forma expressa, que a clausula de paz “impde as
partes que [a] estipularam o compromisso de ndo ingressar em juizo, compromisso este que
decorre de suas vontades, e que deve ser inequivoco. Destarte, é absolutamente necessario que
se indique os limites a que ela se destinara, ndo podendo se presumir sua finalidade28,

De fato, é interessante que as partes prevejam, no momento da celebracdo do contrato
com clausula de paz, os exatos contornos de tal pacto, indicando, ainda, os motivos que levam
a tal acordo de vontades. Da mesma, é de grande valia a indicacdo dos motivos que conduzem
a perfeita conclusdo de qualquer contrato. Entretanto, isso ndo exime a doutrina e a
jurisprudéncia de admitir convencdes — sobre direito material e sobre direito processual — que
ndo indiquem suas causas. E, portanto, incumbéncia dos intérpretes delinear qual é o alcance
maximo que podem ter 0s pactos.

Assim sendo — e retornando aos comentarios ao precedente do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo —, € importante perceber que a clausula de paz é espécie de pacti de non
petendo muito interessante as partes de determinada relacdo contratual, ainda que néo

expressem seus exatos limites.

perdas e danos correspondentes a uma indenizagdo pelos prejuizos causados (Arnold Wald, ‘Curso de Direito
Civil Brasileiro - Obrigagdes e Contratos’, 14a ed., Revista dos Tribunais, vol. II, pag. 29). No caso em tela,
considerando que a relagdo obrigacional primitiva foi extinta, restou aquele que se sentiu prejudicado, ajuizar
acdo de indenizacdo, para apurar eventual responsabilidade, e, conseqlientemente, obter ressarcimento pelos
prejuizos sofridos. Ainda dentro do Direito Alemdo, alguns autores que se dedicam ao tema reconhecem que;
‘Embora os dois conceitos - obrigagdo e responsabilidade - estejam normalmente ligados, nada impede que haja
uma obrigacdo sem responsabilidade ou responsabilidade sem uma obrigacdo’ (ob. cit., pg. 29/30). Esta Gltima
consideracdo pode ser utilizada para justificar a possibilidade de surgir uma responsabilidade, ainda que a
relacdo obrigacional primitiva ndo tenha subsistido. Isto posto, no que se refere & questdo central do presente
recurso, qual seja, a obrigatoriedade de acordo prévio entre as partes para posterior ajuizamento da a¢do, ndo ha
qualquer previséo legal expressa no sentido de serial providéncia, condi¢do de procedibilidade da agdo. Como
sustentado pelo agravante, o acordado utilizado pelo MM. Juiz de Direito como paradigma para fundamentar o
despacho recorrido, ndo tem o conddo de consubstanciar esse entendimento, na medida em que os fatos descritos
na inicial da acdo ordinéria de indenizac¢do ndo séo correlatos aos constantes do julgado. Neste, o contrato possui
clausula prevendo, expressamente, a necessidade de submeter toda e qualquer pendéncia a apreciacdo do Poder
Publico antes de intentar qualquer acdo. Assim, dispdem os referidos acorddos (RT 672/106 e RIJTJESP
133/160): ‘CONTRATO - Clausula - Acesso a via judicial dependente de prévia tentativa de acordo, na forma
estipulada entre as partes - 'Pactum de non petendo' - Prova pelo autor de té-la cumprido - Providéncias nesse
sentido determinadas - Recurso provido para este fim’, e "CONTRATO - Clausula prevendo submisséo prévia
de pendéncias surgidas entre os contratantes as autoridades apontadas - 'Pactum de non petendo' caracterizado -
Impedimento as partes de se acionarem em juizo enquanto ndo tentado acordo fora das vias judiciais - Requisito
viabilizador da propositura de acdo ndo cumprido - Prosseguimento do feito determinado no saneador, por
entender o juiz desnecessaria a providéncia, esgotando sua funcdo no processo quanto ao ponto - Agravo de
instrumento provido em parte & matéria preliminar, concedido prazo ao autor para 0 cumprimento, uma vez
silente a clausula a respeito, findo o qual deverdo os autos retornar a Turma, para eventual julgamento por inteiro
da questdo, em segunda fase." (TJSP. Agravo de Instrumento n°® 0028271-20.2003.8.26.0000. 6% Camara Civel,
Relator Desembargador Candido Alem, julgado em 02/09/2003, registrado em 11/09/2003).

285 TJSP. Agravo de Instrumento n® 0028271-20.2003.8.26.0000. 62 Camara Civel, Relator Desembargador
Candido Alem, julgado em 02/09/2003, registrado em 11/09/2003.
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Por fim, apesar de ndo ter a decisdo adentrado em tdo tormentosas dguas, novamente
deve-se destacar que, com o intuito de fazer cumprir a promessa de ndo processar firmada,
deve esta ser alegada como matéria de defesa, ainda que a parte a quem aproveita o faca antes
da apresentacao da contestacao.

3.2. Pactum de non exequendo

A diversidade objetiva do pacti de non petendo ndo é nova. Uma importante
convencao que dele decorre é o pactum de non exequendo, ou seja, a limitacdo da propositura
de acdo executiva. Tal convencdo traz alguns desafios que devem ser enfrentados para sua
correta compreensdo, notadamente no que diz respeito a funcdo da jurisdicdo e as normas que
regulam a responsabilidade patrimonial do devedor.

Antes de tudo, nos termos de Fredie Didier Jr. ¢ Antonio do Passo Cabral, “[o] pactum
de non exequendo é o negdcio executivo unilateral pelo qual o credor ou um legitimado
extraordinario compromete-se a n3o requerer a execucdo de um titulo executivo. E uma
hipotese especifica de pactum de non petendo.”?%® Em outras palavras, por meio do pacto de
non exequendo, o credor promete ndo intentar a acdo executiva, podendo-se valer de outros
meios para cumprimento da obrigacdo ou excluir qualquer possibilidade de enforcement da
obrigacdo. Apesar de ser a principio unilateral, nada impede que seja inserida em contrato
bilateral ou plurilateral, e que seja, consequentemente, precificada, ou seja, que receba o
credor, por sua promessa, uma contraprestacao.

Quando celebrado pactum de non exequendo, subsiste a agdo de cognicdo®®’, a
possibilidade de buscar o titular a afirmacdo de seu direito. O acordo apenas impedird que se
busque a satisfacdo por meio da propositura de acdo de execucdo, ou, tratando-se de titulo
executivo judicial, do inicio do cumprimento de sentenca. Mauro Orlandi ainda acrescenta
que tal convencdo ndo cria impossibilidade juridica da execugdo, mas cria uma causa
extrinseca de inexigibilidade, dependendo da exceptio pacti do devedor. Isso significa dizer

que, de qualquer forma, a convencdo deve ser alegada como matéria de defesa por parte do

286 DIDIER JR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo. Negocios juridicos processuais atipicos e execucio.
Revista de Processo, vol. 275, 2018, versdo eletrbnica, item 6.

287 «Q efeito da promessa de ndo executar é que subsiste a pretensdo cognitiva, enquanto a pretensdo executiva
ndo sera admissivel em juizo, o que é possivel pela independéncia entre as pretensdes cognitiva e executiva.”
(DIDIER JR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo. Negdcios juridicos processuais atipicos e execugdo. Revista
de Processo, vol. 275, 2018, versdo eletrdnica, item 6).
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devedor na execucdo, uma vez que apenas restringe a tutela executiva, sem impedir que 0
credor busque a condenacéo do devedor em agio de cognicéo. 288

Fredie Didier Jr. e Antonio do Passo Cabral ainda narram que parte doutrina via, no
pacto de non exequendo, uma convencdo que incidia sobre o direito material subjacente,
criando obrigacdo natural. Tal opinido acabava gerando interpretacdo muito restritiva, uma
vez que acabava por gerar rentincia ao direito material.?®® Anteriormente, deixou-se claro que
nem o pactum de non petendo tem, como objeto, o direito subjetivo, tendo sido feita a
diferenca entre a obrigacdo natural e aquela a respeito da qual ha pactum perpétuo. Nesse
sentido, ndo é razoavel afirmar-se que o pactum de non exequendo, que apenas restringe um
dos multiplos aspectos em torno do crédito, seja apto a transmuda-lo em obrigacdo natural.

Angelo Farina, em sentido diferente, apos fazer breve introducdo do que a doutrina
italiana mais recente tem entendido por negocio juridico processual, defende ser o pactum de
non exequendo acordo material com efeitos reflexos sobre o direito processual. Argumenta,
em outras palavras, que tal promessa incide sobre o vinculo obrigacional, e ndo diretamente
sobre o processo, mas pode acabar reverberando em eventual demanda executiva.?®® Apesar
de tal classificacdo levantar novamente interessantes questdes — que ja foram, inclusive,

trabalhadas neste texto —, ndo parece resistir a uma analise mais aprofundada.

288 «Sy questa linea, nulla impedisce di ridurre il rapporto quoad executionem, conservando integra la possibilita
di agire per la condanna. Come parti potrebbero restringere il pactum alla sola pretesa stragiudiziale, allo stesso
modo esse potrebbero prevedere una rinunzia alla sola azione esecutiva. Non dubiterei, segnatamente,
dell’interesse processuale del creditore del pactum de non exequendo a conservare 1’azione di adempimento od
inadempimento, ancorché mutila della tutela esecutiva. Codesto difetto non configura una sorta d’impossibilita
giuridica dell’esecuzione, bensi una causa estrinseca d’ineseguibilita, oggettivamente incerta siccome rimessa
all’exceptio pacti del debitore. Le vicende del processo esecutivo, come il grado di aggredibilita del patrimonio
debitorio, non influiscono sull’azione di cognizione, poiché il giudice non potrebbe rifiutare la propria sentenza
deducendo I’inammissibilita di una successivo ed eventuale procedimento esecutivo. In altre parole, ove le parti
restringessero 1’inesigibilita alla fase esecutiva del credito (pactum de non exequendo), il creditore
conserverebbe 1’azione di cognizione e di condanna, e rimarrebbe soggetto all’exceptio pacti soltanto in sede
esecutiva.” (ORLANDI, Mauro. Clausole riduttive. Clausole negoziali: profili teorici e applicativi di clausole
tipiche e atipiche. Milano: Utet Giuridica, 2017, p. 1.423-1.424).

289 «“N3o obstante, alguns autores, como Kohler, enxergavam que tal clausula teria natureza material, importando
rendncia ao direito de crédito e transformagdo da obrigacdo em obrigacdo natural. Por esse motivo, muitos
autores restringiam o pactum de non exequendo, partindo da premissa de que essa convencéo significaria sempre
uma rendncia prévia ao direito material, e, por conseguinte, sua completa inexequibilidade.” (DIDIER JR,
Fredie; CABRAL, Antonio do Passo. Negdcios juridicos processuais atipicos e execugdo. Revista de Processo,
vol. 275, 2018, versdo eletrdnica, item 6).

290 “Nonostante la stretta attinenza con la dinamiche processuali, 1’accordo in questione ¢ tenuto nettamente
distinto, anche dalla dottrina piu recente, dai cosiddetti ‘negozi giuridici processuali’, ovvero i negozi — distinti
dagli atti processuali in senso stretto — con cui le parti regolano convenzionalmente lo svolgimento di un
processo o rinunciano preventivamente a diritti o facolta processuali. Si ¢ a tal proposito rilevato che il pactum
de non exsequendo non incide direttamente sul processo, bensi sul rapporto obbligatorio, la cui modifica solo
indirettamente si riverbera sul giudizio. Non si tratta dunque di negozio processuale, ma di accordo (sostanziale)
‘con effetti sul processo’” (FARINA, Angelo. Pactum de non petendo: profili critici e ricostruttivi. 2018. 144 f.
Tese (Corso di Dottorato in diritto comparato, privato, processuale civile e dell’impresa — XXX ciclo) —
Universita degli Studi di Milano, Mildo, p. 117).



112

Sendo o pactum de non exequendo convengdo que afeta 0 processo executivo a se
desenrolar — ou ndo -, pelo conceito de convengdes processuais anteriormente apresentado, tal
promessa se encontra em tal classe. I1sso ainda decorre da diferenca entre a inexigibilidade
material e a inexigibilidade processual, fundamental para que se compreenda, de fato, o objeto
do pactum. A esse respeito, Mauro Orlandi ensina que, enquanto a primeira diz respeito a
caracteristicas da obrigacdo e a consequéncia juridica do inadimplemento, a segunda refere-se
a possibilidade de o credor obter a condenagdo do devedor inadimplente. %!

Ainda mais: tratando-se de promessa de ndo executar, em algumas circunstancias,
pode-se tratar de convencdo que afeta a escolha do instrumento processual para tutela de
direito, a depender da forca que as partes atribuam a tal acordo. Claro exemplo, fornecido,
inclusive, por Fredie Didier Jr. e por Antonio do Passo Cabral é o pactum de non exequendo
gue ndo obsta a propositura de acdo monitdria. Igualmente, podem as partes intencionalmente
deixar aberta a possibilidade de protesto da sentenca, conforme previsto no art. 517 do
CPC292.293

Duas questdes ainda merecem resposta: (i) o efeito da promessa de ndo executar sobre
a responsabilidade patrimonial do devedor; e (ii) a (im)possibilidade de propositura de acdo
de conhecimento para que se obtenha condenacdo a pagamento que jamais podera ser

executado, sendo tal convencédo prévia ao processo.

291 | eia-se o texto original: “Pare utile introdurre la dicotomia inesigibilita sostanziale-inesigibilita processuale.
La prima mette capo aio criteri determinativi dell’obbligazione, ed alle conseguenze giuridiche
dell’inadempimento; la seconda, alla possibilita di ottenere la condanna del debitore inadempiente. La
prestazione dovuta si modifica nel tempo, perché, scaduto il termine, al capitale si sommano interessi; qui, il
termine costituisce una modalita di commisurazione del prestare, cioé di determinazione del quantum, dedotto
nel rapporto. Il debito sostanzialmente inesigibile rimane fisso ed immutabile sino al sopraggiungere del termine,
da cui decorrono gli interessi moratori; codesta inesigibilita implica I’inconfigurabilita logica di un ritardo e delle
conseguenti sanzioni giuridiche. L’inesigibilita processuale, al contrario, non tocca — per definizione — il piano
sostanziale dei criteri di commisurazione del quantum, ma soltanto il parallelo piano dei rimedi giudiziali, cioé la
possibilita di una condanna all’adempimento. Altro & dire: non potro pretendere il pagamento; altro: non potro
agire per ’adempimento. Nel primo caso, ¢ preclusa la possibilita di uma mora debendi, e I’obbligazione rimarra
quantitativamente immutata fino a che non verra meno la sua inesigibilita ‘sostanziale’; nel secondo, diviene
concepibile 1’apposizione di un termine, la relativa scadenza ed i conseguenti effetti, ancorché il ritardo potra
non determinare una condanna” (ORLANDI, Mauro. Clausole riduttive. Clausole negoziali: profili teorici e
applicativi di clausole tipiche e atipiche. Milano: Utet Giuridica, 2017, p. 1.421-1.422).

292 «Art. 517. A decisdo judicial transitada em julgado podera ser levada a protesto, nos termos da lei, depois de
transcorrido o prazo para pagamento voluntario previsto no art. 523. § 1° Para efetivar o protesto, incumbe ao
exequente apresentar certiddo de teor da deciséo. § 2° A certiddo de teor da decisdo deverd ser fornecida no prazo
de 3 (trés) dias e indicard o nome e a qualificacdo do exequente e do executado, 0 nimero do processo, o valor
da divida e a data de decurso do prazo para pagamento voluntério. 8 3° O executado que tiver proposto acéo
rescisOria para impugnar a decisdo exequenda pode requerer, a suas expensas e sob sua responsabilidade, a
anotacdo da propositura da acdo & margem do titulo protestado. § 4° A requerimento do executado, o protesto
serd cancelado por determinacdo do juiz, mediante oficio a ser expedido ao cartério, no prazo de 3 (trés) dias,
contado da data de protocolo do requerimento, desde que comprovada a satisfacdo integral da obrigacédo.”

293 DIDIER JR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo. Negécios juridicos processuais atipicos e execucio.
Revista de Processo, vol. 275, 2018, versdo eletrbnica, item 6.
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A responsabilidade patrimonial esta expressa no art. 789 do CPC, segundo o qual “[0]
devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para 0 cumprimento de suas
obrigacOes, salvo as restrigdes estabelecidas em lei”. O dispositivo, portanto, estabelece quais
bens do devedor podem ser perseguidos pelo credor para satisfacdo do crédito inadimplido.

De maneira geral, pode-se dizer que a responsabilidade patrimonial ¢ “o mecanismo
coativo fundamental colocado a disposi¢do do credor com o fim de obter o cumprimento de
prestagdes pecunidrias”. Ainda mais interessante ¢ o fato de que a doutrina tradicionalmente
enxergou, na responsabilidade patrimonial, uma garantia fundamental, que existe exatamente
para que seja a obrigacdo satisfeita, e, portanto, para que produzam a decisdo condenatdria e o
titulo executivo seus efeitos naturais. E nesse sentido que por vezes encontra-se referéncia a
garantia constitucional a tutela jurisdicional executiva, que seria extraida do acesso a justica,
expresso, por sua vez, no art. 5°, XXXV da CF.2%

Por tal razdo, poderiam ser suscitadas algumas questdes no que diz respeito a
disponibilidade da execugdo, tendo em vista a — suposta — impossibilidade de afastamento da
responsabilidade patrimonial do devedor, ou seja, da necessidade de responderem seus bens
pela divida. O obstaculo foi notado por Mauro Orlandi, que, ao comentar o art. 2.740 do
Codigo Civil italiano®®, aponta que a responsabilidade patrimonial é frequentemente
apontada como integrante da estrutura da obrigacéo e pertencente ao direito publico.?%

Entretanto, a luz do que vem sendo exposto até aqui, ndo é razoavel a restricdo do
autorregramento da vontade em razdo da suposta — e inexistente — natureza puablica da
responsabilidade patrimonial. Aléem de ser evidente o direito de conformacdo da tutela

executiva que deve ser conferido a credor e devedor?®, parece igualmente claro que a

294 “F exatamente por isso que vem sendo reconhecido ja ha algum tempo que, dos postulados constitucionais do
acesso 4 justica e do devido processo legal, pode-se deduzir a existéncia de uma garantia constitucional a tutela
jurisdicional executiva. A ideia, em resumo, é que a tutela executiva, seja ela prestada através de processo
autébnomo ou ndo, sempre que se fizer necessaria, € um direito fundamental do credor, sem o qual cairia no vazio
a promessa constitucional de adequada protegdo aos direitos subjetivos” (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. A
responsabilidade patrimonial no novo sistema processual civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016,
p. 126). Ver, ainda, a esse respeito, GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a prote¢do do credor na
execucdo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.

295 Art. 2.740 do Codigo Civil italiano: “Il debitore risponde dell'adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi
beni presenti e futuri. Le limitazioni della responsabilita non sono ammesse se non nei casi stabiliti dalla legge.”
29 “per questa via, ‘la responsabilita patrimoniale ¢ portata fuori dell’obbligazione e condotta nel terreno del
diritto pubblico’. Sopraggiunto 1’inadempimento, il creditore non ha un diritto verso il debitore, bensi ‘verso
quella persona a cui lo Stato conferisce 1’ufficio e impone 1’obbligo di far 1’esecuzione contro i debitore™
(ORLANDI, Mauro. Clausole riduttive. Clausole negoziali: profili teorici e applicativi di clausole tipiche e
atipiche. Milano: Utet Giuridica, 2017, p. 1.424).

297 “A questdo passa a ser menos de admissibilidade dos negécios juridicos processuais que de seus limites, isto
¢, da intensidade na qual a autonomia das partes pode conformar o processo executivo, até porque muitas vezes a
disponibilidade sobre as situagdes processuais em execugdo pode depender dos sujeitos potencialmente
beneficiados e prejudicados, e se ha espacos normativos em que a negociacdo deva ser restringida em favor de
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responsabilidade patrimonial surge a partir do inicio do processo executivo, ou mais, de outra
forma, das medidas tomadas pelo credor apds o inadimplemento da obrigacdo, sendo ainda
possivel a conformagao das ditas medidas.?

Assim, a consagrada possibilidade de desisténcia de medidas executivas, combinada
com o art. 190 do CPC/2015, deixa claro que, de igual maneira, podem as partes dispor, por
meio de negdcio juridico processual, sobre parte ou sobre a totalidade da execucédo, sobre o
procedimento ou sobre situagdes juridicas?®®. Abre-se, assim, amplo espaco para negociagao
processual, sem que seja a responsabilidade patrimonial empecilho.>%

Por fim, deve-se debater, ainda que brevemente, se é possivel a propositura de acao
que verse sobre crédito que, em razdo do contrato, € inexequivel de forma perpétua. Em
outras palavras, e trazendo exemplo ilustrativo, pode-se dizer que Caio celebrou com Ticio
contrato por meio do qual este ultimo entregaria cem garrafas de vinho e, apds, o primeiro
pagaria determinado valor. Tal contrato contava ainda com promessa de ndo executar
perpétua, por meio da qual ainda seria possivel a propositura de a¢do de conhecimento, mas a

sentenca dela decorrente jamais seria exequivel. Diante de tal exemplo, questiona-se: tendo

outros bens juridicos. E, como verificado anteriormente, a execucdo € pautada pelo principio dispositivo,
verificando-se diversas faculdades de disposicdo para o exequente. A autonomia dos litigantes, que também se
projeta na execucdo, engloba a possibilidade de definir negocialmente efeitos juridicos, moldando o
procedimento de acordo com as prioridades e interesses dos acordantes” (DIDIER JR, Fredie; CABRAL,
Antonio do Passo. Negdcios juridicos processuais atipicos e execucdo. Revista de Processo, vol. 275, 2018,
versao eletrénica, item 3).

298 Mauro Orlandi ainda argumenta, a partir da analise do art. 2.740 do Cddigo Civil italiano, a superacdo da
classica visdo publicista da responsabilidade patrimonial, de forma que, em respeito a autonomia privada, deve
ser feita interpretacdo restritiva da segunda parte do mencionado dispositivo. Veja-se no original: “Debito e
responsabilitd non sono ricondotti nell’unita dell’obbligazione, bensi assegnati a due sfere separate e distinte: il
primo, al diritto sostanziale; il secondo, al diritto pubblico processuale. La responsabilita & concepita come una
soggezione allo Stato, non al creditore: ‘al creditore il debitore deve, allo Stato & soggetto; al diritto di quello
corrisponde 1’obbligo; al potere di questo uno status subiectionis, che con 1’obbligo non ha niente che fare’. 1l
superamento della teoria pubblicistica reca con sé la perdita di senso dell’interpretazione estensiva dell’art. 2740,
comma 2, c.c. Su questa linea, la letteratura propone una lettura restrittiva della norma. Essa — leggiamo in un
recente e fecondo contributo — ‘fa applicazione del principio di relativita degli effetti giuridici secondo cui il
contratto non produce effetti svantaggiosi nei confronti dei terzi, salvo i casi previsti dalla legge’. Nell’esercizio
dell’autonomia privata il creditore puo disporre solo della propria aspettativa di realizzazione. Il legislatore non
tollera, invece, che sia destinato alla garanzia di taluni creditori un determinato attivo patrimoniale al di fuori
delle ipotesi espressamente previste dalla legge” (ORLANDI, Mauro. Clausole riduttive. Clausole negoziali:
profili teorici e applicativi di clausole tipiche e atipiche. Milano: Utet Giuridica, 2017, p. 1.424-1.425).

299 Aqui, remete-se ao tdpico 1.5, em que foi apresentada a distingdo entre acordos obrigacionais e acordos
dispositivos, sendo os primeiros aqueles que versam sobre situacdes juridicas das partes — agir ou ndo agir. Os
acordos dispositivos, por sua vez, sdo aqueles aptos a modificar o procedimento.

300 “Isso mostra que no Brasil abriu-se amplo espago a negociacdo processual na execugdo. O ato juridico de
desistir, seja do processo executorio (revogacdo da demanda), seja de medidas executérias em particular,
configura-se um negdcio juridico processual unilateral praticado pelo exequente, por ser desnecessaria a
concordancia do executado; havendo pendéncia de embargos ou impugnagdo versando sobre o mérito, a
concordancia do executado é necessaria e, se ndo houver, a execucdo serd extinta, mas os embargos ou
impugnagdo prosseguem até o julgamento” (NOGUEIRA, Pedro Henrique. Gestdo da execugdo por meio de
negaocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. Revista de Processo, vol. 286, 2018, p. 333).
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em vista a fungdo da jurisdicdo estatal, poder-se-ia recusar a apreciacdo de tal controvérsia,
em razdo da imprestabilidade do provimento final?

A resposta a indagacao é especialmente complicada no que diz respeito a jurisdicdo
estatal, sobretudo em razdo do sistema de custos do processo. Isso porque, como bem notado
por Leonardo Greco, no Brasil, adota-se um sistema misto de custeio do processo, em que 0
Estado responde pelo pagamento de despesas fixas, como a remuneracdo de juizes e
serventuarios, e pela manutencdo da estrutura do Judiciario; e os cidaddos que fazem uso do
sistema judiciario devem dar substancial contribuicdo para tal custeio, a depender do tribunal
e da condicio econdmica do jurisdicionado.*** Com isso, ndo necessariamente o valor pago
pelas partes corresponde as despesas do Estado na administracdo da justica.

O Poder Judiciario funciona de maneira solidaria, portanto. Toda a sociedade,
reconhecendo a importancia de sua fungéo, contribui para seu funcionamento. Sendo servico
publico custeado por todas as pessoas, devem ser evitadas despesas desnecessarias, como
poderia ser 0 caso de uma sentenca completamente inexequivel em razdo da prévia vontade
das partes.

Apesar de ser a ideia muito interessante, na falta de norma que regule essa especifica
situacdo, ndo é possivel que se impeca o exercicio pelas partes da pretensdo processual apenas
em razdo da posterior impossibilidade de exercicio da pretensdo executiva. A isso, junte-se 0
fato de que podem as partes, posteriormente, revogar — expressa ou tacitamente — a promessa
de ndo executar, ou podem, ainda, cumprir a obrigacdo espontaneamente, obrigacdo essa que
pode apenas ser constituida mediante titulo judicial.

Diferentemente do processo judicial — que parece suscitar questionamentos —, a
arbitragem nao traz maiores problemas, uma vez que as partes arcam com a integralidade de

seus custos. E nesse sentido que o art. 27 da Lei n° 9.307/96 determina que “[a] Sentenca

301 | gja-se trecho de autoria de Leonardo Greco: “O sistema brasileiro apresenta, quanto ao custeio das despesas
processuais, variag@es entre a jurisdicdo civil e a criminal, entre as jurisdigBes comuns e as especiais, entre a
Justica Federal e as Justicas de cada um dos Estados e do Distrito Federal. Assim, o sistema adotado no Processo
Civil, de um modo geral, pode ser considerado um sistema misto, em que o Estado custeia quase a totalidade das
despesas fixas de funcionamento do Poder Judiciario, como o pagamento da remuneragdo de juizes e
serventuarios e a manutencéo do funcionamento regular dos 6rgdos jurisdicionais. A partir do momento em que a
administracdo da justica foi oficializada, em que os juizes e o0s serventudrios se transformam em funcionérios
publicos, o que se consolidou no Brasil somente na segunda metade do século XX, ao Estado cabe incluir no seu
orcamento, através da receita oriunda dos impostos gerais, as verbas necessérias ao custeio fixo da administracéo
da justica e, em especial, ao pagamento da remunera¢do dos juizes e dos auxiliares da justica.” (GRECO,
Leonardo. InstituicBes de processo civil, vol. I, 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 416). Em sentido semelhante,
Antonio do Passo Cabral argumenta que “as taxas ndo sdo suficientes para fazer frente a todo o gasto com o
Judiciério e, para esses fins, utiliza-se 0 Estado também de receitas oriundas de impostos. Mas se compreende
que as partes que efetivamente utilizam o Judicirio devem ser chamadas a contribuir especificamente por meio
de taxas” (CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes sobre os custos da litigancia (1): admissibilidade, objeto e
limites. Revista de Processo, vol. 276, 2018, p. 63).
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arbitral decidird sobre a responsabilidade das partes acerca das custas e despesas com a
arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigancia de ma-fé, se for o caso, respeitadas
as disposicdes da convencéo de arbitragem, se houver’3%?,

Como na arbitragem as partes arcam com a integralidade das custas, despesas e
honorarios — dos arbitros — para o desenvolvimento do procedimento; ndo ha o possivel
obstaculo anteriormente apontado. Assim, plenamente possivel é que busquem as partes o
pronunciamento jurisdicional a respeito de determinada controvérsia, ainda que a sentenca

arbitral seja ab initio inexequivel.

3.3. Outras interessantes aplicaces das promessas de néo processar e de nédo postular

Alem dos exemplos ja& mencionados, ha inUmeras outras possibilidades de
conformagbes de poderes das partes. Este item é dedicado a explorar algumas outras
aplicacOes. Nesse sentido, serdo analisadas a possibilidade de criacdo de procedimentos
preliminares extrajudiciais, os dispute boards e a legitimidade extraordinaria de origem
negocial.

Emblematico exemplo, abordado por Fernanda Medina Pantoja, € a criacdo de
procedimentos preliminares extrajudiciais por meio de convengdes pré-processuais. Significa
dizer que, tratando-se de direito a respeito do qual se admite autocomposicdo, parece
interessante conformar o procedimento a algumas peculiaridades do direito material e a
algumas necessidades especificas das partes, de forma que possam, por exemplo, criar fase de
conciliacdo prévia, exigéncias de notificacdes e troca de correspondéncia, ou até mesmo a

producéo de provas antes da propositura da agéo.3%

302 0 Regulamento da Camara de Mediagdo e Arbitragem da FGV ainda deixa clara a responsabilidade pelas,
despesas (Art. 7° do Anexo: “As despesas da arbitragem compreendem todos os gastos incidentais necessarios ao
desenvolvimento do processo, tais como (i) aluguel de locais e equipamentos, (ii) contratacdo, quando
necessario, de pessoal especializado para a realizacdo de audiéncias, e (iii) gastos com viagens dos arbitros e de
integrantes da Camara FGV”), honorérios (Art. 10 do Anexo: “Art. 10 - Os honorarios dos arbitros terdo em
conta o valor da causa e a complexidade do litigio. A tabela que constitui 0 Anexo Il é meramente indicativa.
Paragrafo Unico - A importancia acordada entre os &rbitros e as partes deverd constar do Termo de Arbitragem”).
e custas (Art. 1° do Anexo: “As custas da arbitragem incluem a taxa de abertura e a taxa de administragdo.do
procedimento arbitral”). A mencdo ao regulamento da FGV foi feita de maneira exemplificativa, para
demonstracdo que as partes arcam com a integralidade das custas do procedimento.

303 “Embora se possa cogitar de diversos instrumentos para projetar procedimentos prévios — por meio de lei, de
decisdo judicial ou de protocolos institucionais-, as convencgdes tém algumas vantagens em relacdo aos demais
mecanismos” e continua demonstrando que “[a] primeira grande vantagem do negdcio pré-processual é a de
preservar a legitimidade e a autonomia das partes. Explica-se: sdo os proprios litigantes, orientados por sua livre
manifestagio de vontade, que definem as regras de conduta prévia” (PANTOJA, Fernanda Medina. Convencdes
pré-processuais para a concepcdo de procedimentos preliminares extrajudiciais. MARCATO, Ana; GALINDO,
Beatriz; GOES, Gisele Fernandes; BRAGA, Paula Sarno; APRIGLIANO, Ricardo; NOLASCO, Rita (coord.).
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Ao criarem-se procedimentos preliminares extrajudiciais, é possivel que, de forma
simultanea, convencionem as partes que ndo poderdo intentar a acdo durante determinado
periodo. Além disso, é possivel que exatamente em razdo de tais procedimentos, sejam
estabelecidos alguns limites aos pedidos que serdo formulados, o que, como consequéncia
I6gica, dara origem a promessa de ndo postular. Pode-se exemplificar com a convengdo que
estabelece procedimento probatério prévio. Ao mesmo tempo, pode-se dispor que ndo sera
requerida a producdo da prova ja produzida antes da propositura da acao.

Interessante perceber, ainda, que a criacdo de procedimentos prévios que pressupdem a
participacdo das partes tem, como clara consequéncia, 0 aprimoramento do protagonismo
delas, de forma que a solucdo final do litigio seja mais consentanea com a vontade inicial das
partes. Aqui, ndo necessariamente se faz referéncia a criacdo de etapas conciliatorios previas,
mas também, como anteriormente destacado, a criacdo de procedimento especifico de
notificagdo, de producéo probatoria, etc.3%

Veja-se que a criacdo de procedimento pre-processual por meio de convencao
processual ndo €, em si, pactum de non petendo. No entanto, em geral, deve-se destacar que
seu conteudo acaba envolvendo uma promessa de ndo processar, ainda que condicionada a
certas circunstancias, ou seja, sujeita ao desenvolvimento da fase acordada. Se, por exemplo,
duas empresas firmam contrato no qual consta clausula segunda a qual, antes da propositura
de qualquer acdo judicial ou instauracdo de qualquer procedimento arbitral, devera haver a
troca de notificacbes acompanhadas de alguma — minima que seja — instrucdo probatdria,
pode-se igualmente dizer que decorréncia de tal clausula é a impossibilidade de iniciar-se a
demanda antes de cumprido tal procedimento.

Diversos institutos, como se v&, podem ser acompanhados de promessa de ndo
processar. Relevante exemplo que se pretende agora analisar € o dos chamados dispute

resolution boards (“DRB”). Estes sdo normalmente utilizados em contratos complexos de

Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 147). Para visdo mais profunda sobre os protocolos
pré-processuais, ver PANTOJA, Fernanda Medina. Protocolos pré-processuais. Fundamentos para a construgdo
de uma fase prévia ao processo no Direito brasileiro. 2016. 256 fls. Tese (Doutorado em Direito Processual) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro.

304 «“Enfim, a instituicdo de uma fase pré-processual — seja ela constituida por meras diligéncias, seja formada por
um procedimento mais ordenado e detalhado — ¢ uma proposta absolutamente idonea a se conformar ao novo
substrato processual brasileiro, além de ser capaz de remoldar a cultura demandista, ao instigar a consolidacdo de
novas atitudes quando do surgimento de um litigio ou em face da possibilidade de seu advento.” (PANTOJA,
Fernanda Medina. Protocolos pré-processuais. Fundamentos para a construgdo de uma fase prévia ao processo
no Direito brasileiro. 2016. 256 fls. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, p. 144-145)
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construcdo. Trata-se de método de resolugdo alternativa de conflitos®® em que é composto
painel por especialistas cujo objetivo € acompanhar a execugdo do contrato, resolvendo
eventuais divergéncias entre as partes.>%

H& diferentes espécies de painéis, sendo 0s principais, previstos, inclusive, no
Regulamento da CCI*%, o (i) Dispute Review Board, que se limita a fazer recomendagdes, o
(ii) Dispute Adjudication Board, que tem poder decisoério, e (iii) o Combined Dispute Board,
que pode decidir ou fazer mera recomendagcéo, ou seja, retine os poderes dos outros dois. 3%

Os DRBs podem ser formados por uma ou mais pessoas, e suas decisdes podem ser
mais ou menos vinculantes. No entanto, para que seu emprego possa ser eficiente, devem ser

formados desde o inicio da relacdo contratual, sendo informados da evolucdo do contrato,

305 Ao abordar os dispute resolution boards, Giovanni ludica apresenta, de maneira geral, a importancia dos
métodos de resolucdo alternativa de conflitos, demonstrando, ainda que a arbitragem, apesar de ser
frequentemente incorporada a tal grupo, acaba por se assemelhar a um julgamento comum. Veja-se, nesse
sentido, trecho de artigo publicado na Revista de Mediagdo e Arbitragem: “Hence, the role played in this field by
ADR techniques (Alternative Dispute Resolution) is extremely important. It should be noted that arbitration is
often referred to as an ADR solution; however arbitration is characterised by an ineliminable degree of formality
and by the fact that judging is attributed to the arbitrator, getting therefore very close to an ordinary judgment,
while ADR methods are particularly flexible and less formal. It is therefore more appropriate to reserve the term
‘ADR’ to those instruments characterised by confidentiality and by the presence of one or more neutral third
Parties guiding the Parties to a solution of their problems, with the aim to reach an agreement which will be most
satisfying for the Parties and will enable them to continue their business relationships.” (IUDICA, Giovanni. The
dispute board in construction contracts. Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 50, 2016, versao eletr6nica, item
2).

306 A esse respeito, veja-se texto de autoria de Arnoldo Wald: “23. A funcdo do dispute resolution board é
definida pelo contrato e eventuais outras regras e/ou documentos a que ele faga referéncia, podendo ser
submetidas ao painel ndo somente as questdes técnicas, mas quaisquer questdes relacionadas ao contrato, ou dele
oriunda, quer sejam técnicas, juridicas ou econémicas.” (WALD, Arnoldo. Dispute resolution boards: evolucdo
recente. Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol. 30, 2011, versédo eletrénica). Além do mencionado texto, em
que analisa as diferentes espécies de clausula que instituem DBR, veja-se o trecho a segui transcrito: “The
provisions requiring the establishment of a DB must be contained in the contract between the employer and the
contractor. The usual provisions require the parties to agree the identity of the board within a limited time, then
providing a default appointing mechanism where the parties cannot agree upon the identity of a member, or
indeed the entire DB. The contract should also contain a mechanism for replacing board members, as well as a
default procedure for replacing those who cannot be replaced by agreement.” (GOULD, Nicholas. Establishing
dispute boards — selecting, nominating and appointing board members, p. 9. Disponivel em <scl.org.uk>.
Acesso em 24.11.2018)

307 O artigo 1° do Regulamento da CCI apresenta interessantes defini¢des, a seguir transcritas: “1. Dispute
Boards established in accordance with the Dispute Board Rules of the International Chamber of Commerce (the
‘Rules”) aid the Parties in avoiding or resolving their Disagreements and Disputes. They may assist the Parties (i)
in avoiding Disagreements under Article 16, (ii) in resolving Disagreements through informal assistance under
Acrticle 17, or (iii) in resolving Disputes by issuing Conclusions under Article 18. 2. Dispute Boards are not
arbitral tribunals and their Conclusions are not enforceable like arbitral awards. Rather, the Parties contractually
agree to be bound by the Conclusions under certain specific conditions set forth herein. In application of the
Rules, the International Chamber of Commerce (the ‘ICC’), through its International Centre for ADR (the
“Centre”), which is a separate administrative body within the ICC, can provide administrative services to the
Parties. These services include appointing Dispute Board members (‘DB Members’), deciding upon challenges
against DB Members, determining the fees of DB Members, and reviewing Décisions.” (ICC. The current ICC
Dispute Board Rules are in force as of 1 October 2015 and the Appendices in force as from 1 October 2018.
Disponivel em <iccwbo.org>. Acesso em 24.11.2018.

308 No mesmo sentido, ver WALD, Arnoldo. A arbitragem contratual e os dispute boards. Revista de Arbitragem
e Mediagdo, vol. 6, 2005, versao eletrbnica, item 5.
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bem como de todos os eventos relevantes. A partir de tais informagées, eventuais divergéncias
podem ser ao painel submetidas, de forma que apresente a melhor solugdo para o caso. As
decisBes oriundas dos painéis situam-se entre uma pericia e uma decisdo arbitral, sendo seu
grau de vinculatividade maior ou menor, a depender das disposicdes contratuais. 3°® Em outras
palavras, as decisdes dos DRBs podem ser vinculantes (binding) ou ndo vinculantes (non-
binding), dependendo da redagdo da clausula.3t°

Apesar de inicialmente pensados para contratos de construcdo, o espaco de atuacao
dos DRBs tem se expandido, ou seja, 0s painéis tém sido empregados em outros contratos de
longa duragédo, como, por exemplo, contratos celebrados para desenvolvimento de tecnologia
e até mesmo para divergéncias societarias.®!* Com isso, fica claro o enorme espaco que possui
referido instituto. Resta, no entanto, ver em que medida o pactum de non petendo pode servir
de reforco aos DRB.

O DBR, apesar de ser extremamente relevante, merece, simultaneamente, ser
acompanhado de promessa de ndo processar, N0 minimo para que ndo seja proposta acdo ou

instaurado procedimento arbitral na pendéncia de decisdo do painel. Sendo submetida alguma

309 «26. Em qualquer caso, para que o dispute board possa ser eficiente e cumprir de forma adequada sua fungdo,
é necessario que seus membros acompanhem, desde o inicio, a execucdo do contrato, conhecendo o dia a dia do
negécio e o relacionamento entre as partes. E importante também que os membros do painel sejam informados
regularmente acerca do desenvolvimento do contrato, tanto mediante o acesso & documentagdo pertinente,
quanto por visitas regu-lares ao local de sua execugéo. 12 Com isso, 0 procedimento perante um dispute board
pode ser sumario, contando com tempo relativamente limitado para a realizacdo de investigacdes ou reflexdes
mais profundas. 27. Em suma, podemos dizer que a funcdo de um dispute board situa-se entre a pericia e a
decisdo arbitral, sendo mais do que a primeira, pois o painel profere uma decisdo ou recomendacéo, conforme o
caso, e menos do que a segunda, pois tal decisdo ou recomendacdo ndo tem, necessariamente, carater vinculante,
embora possa té-lo.” (WALD, Arnoldo. Dispute resolution boards: evolucdo recente. Revista de Arbitragem e
Mediagdo, vol. 30, 2011, versdo eletrdnica, item 4.1).

810 “As manifestagdes do DB podem ser vinculantes (binding) ou niio vinculantes (non-binding), a depender da
vontade das partes contratantes e do que disponha o contrato. As manifestacdes vinculantes, também chamadas
de ‘decisbes’, podem obrigar as partes desde a sua emissdo, ou depois de transcorrido algum prazo
preestabelecido, sem que haja impugnacdo. As decisdes ndo vinculantes, também chamadas ‘recomendac6es’,
poderdo deixar de ser atendidas pelas partes até que o Judiciario ou um Tribunal Arbitral definam a questdo.”
(VAZ, Gilberto José; LIMA, Renata Faria Silva; NOVAIS, Roberto Cancado Vasconcelos; NICOLI, Pedro
Augusto Gravatd. Os dispute boards como método alternativo de resolugdo de disputas na inddstria da
construcdo. Revista de Arbitragem e Mediagao, vol. 40, 2014, versao eletrbnica).

311 «“Mas os Dispute Boards sdo também recomendaveis para quaisquer contratos de longa duragdo para execugéo
de projetos cujo atraso na entrega ou no atingimento do resultado determine prejuizos sensiveis a todas as partes,
tais como: exploracdo de minério ou petroleo, desenvolvimento de tecnologia, servigos financeiros de longo
prazo, industria de construcdo naval, contratos de manutengdo e de concessdo de rodovias, transporte publico,
construcdo e gestdo de aeroportos, plantas de energia, e também nas joint ventures em que as partes tenham
participacdes idénticas e haja risco de impasses nos rumos do negdcio pela impossibilidade de formacdo de
quoruns desempatadores de maioria.” (RANZOLIN, Ricardo. A eficacia dos dispute boards no direito brasileiro.
Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 52, 2017, versdo eletronica, item 2.2). No mesmo sentido, Arnoldo
Wald demonstra que “[e]mbora originalmente concebidos para os contratos de construcdo, a utilizacdo dos
dispute boards em outros tipos de contratos, como concessfes, parcerias publico-privadas, contratos de
fornecimento e, até, divergéncias societérias, é crescente, e bastante vantajosa em contratos de longo prazo ou de
execucdo diferida” (WALD, Arnoldo. Dispute resolution boards: evolugdo recente. Revista de Arbitragem e
Mediagao, vol. 30, 2011, versdo eletronica, item 4.1).
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questdo ao mecanismo contratual previsto, a promessa de ndo processar seria importante
aliado, impedindo que a parte contornasse a decisdo do painel, propondo a agéo e frustrando o
mecanismo.

Na linha do que se tem visto, o pactum de non petendo seria, portanto, refor¢co ao
mecanismo previsto no contrato. Naturalmente tal disposicdo esta relacionada, também, a
boa-fé contratual que deve ser guardada pelas partes, sobretudo no que diz respeito a tentativa
de preservacao da relacdo. Como as relagdes contratuais em que normalmente os DRB tém
lugar sdo duradouras, é especialmente importante que haja protecdo, tentando-se evitar
litigios. Assim, ao utilizar-se painel de especialistas para acompanhamento da relagdo
contratual e resolugcdo de alguns conflitos e divergéncias, e, simultaneamente, determinar-se
que ndo sera proposta acdo judicial ou instaurado procedimento arbitral antes da decisdo do
painel sobre determinado assunto, possibilita-se a continuidade da relacdo contratual.

A promessa de ndo processar pode também servir de reforgo a negocios processuais
que digam respeito a legitimidade extraordinaria negocial. Antes de falar-se da aplicacdo que
tem a promessa de ndo processar, vejamos alguns aspetos de referida convencéo processual.

De forma sintética, pode-se dizer que ha duas espécies de legitimidade, quais sejam,
ordinaria e extraordinaria. E ordinaria a legitimacdo que possibilita que o autor defenda em
juizo direito proprio, ou seja, ha coincidéncia entre os titulares do direito material postulado e
aqueles que o demandam.®'? De forma diferente, é extraordinéria a legitimacdo que permite
que o autor postule em juizo direito alheio, sendo, consequentemente, diferentes o titular da
relagdo de direito material e aquele que o busca em juizo®®.

O art. 18 do Cédigo de Processo Civil dispde que “[n]inguém podera pleitear direito
alheio em nome préprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico”, ou seja, deixa
claro que a regra é a legitimacdo ordindria, apenas sendo possivel que substituto processual
ingresse em juizo para defesa de direito de outrem quando autorizado pelo ordenamento.
Apesar de, durante a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 197334, ter-se pacificado o

entendimento de que ndo seria possivel a criacdo de substituicdo processual ndo prevista em

312 “Ha legitimacdo ordinaria quando houver correspondéncia entre a situacdo legitimante e as situacGes
juridicas submetidas a apreciacdo do magistrado. ‘Coincidem as figuras das partes com os polos da relagdo
juridica, material ou processual, real ou apenas afirmada, retratada no pedido inicial”” (DIDIER JR, Fredie.
Fonte normativa da legitimacdo extraordinéria no Novo Codigo de Processo Civil: a legitimacdo extraordinéria
de origem negocial. Revista de Processo, vol. 232, 2014, p. 69-70).

313 “H4 legitimagdo extraordinaria (legitimacdo anémala ou substituicdo processual) quando ndo houver
correspondéncia total entre a situagdo legitimante e as situagbes juridicas submetidas a apreciacdo do
magistrado” (DIDIER JR, Fredie. Fonte normativa da legitimacgéo extraordinaria no Novo Cddigo de Processo
Civil: a legitimacéo extraordinaria de origem negocial. Revista de Processo, vol. 232, 2014, p. 70).

314 Art. 6° do CPC/1973: “Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado
por lei”.
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lei,° tal restricdo ndo mais subsiste na vigéncia do CPC/2015, exatamente em razdo da nova
redacdo, que apenas faz referéncia ao ordenamento juridico de maneira geral, ou seja, nao
restringe as possibilidades de criagdo de legitimidade extraordinaria a lei36-3%,

Além de ser possivel a legitimagdo extraordinaria ativa®'® e passiva®l® de origem
negocial, é importante ainda perceber que o negécio juridico que tenha por objeto a
legitimacdo ativa pode dar origem a legitimacdo extraordinéria concorrente ou a legitimacao
extraordinaria exclusiva. Serd concorrente quando o legitimado ordinario ainda puder propor

a acdo, ou seja, passa a haver outro legitimado, adicionalmente ao sujeito da relacédo de direito

315 «“Sob a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973, é pacifico o entendimento de que nao se admite a
legitimacdo extraordinaria negocial: por um negdcio juridico, ndo se poderia atribuir a alguém a legitimacao
para defender interesses de outrem em juizo” (DIDIER JR, Fredie. Fonte normativa da legitimagéo
extraordinaria no Novo Cddigo de Processo Civil: a legitimacdo extraordinaria de origem negocial. Revista de
Processo, vol. 232, 2014, p. 71).

316 Muito além do texto, Daniela Santos Bomfim demonstra que o contexto em que a norma esta inserida é de
especial importancia para que seja admitida a legitimidade extraordindria de origem negocial. Veja-se
transcrigdo de trecho de seu artigo sobre o tema: “A novidade legislativa ndo se resume apenas a substituicdo do
termo ‘lei’. O que ha de mais novo, neste aspecto, é o contexto em que o texto esta inserido, que traduz os
valores e a ideologia subjacente a nova sistematica processual. O texto do art. 18 deve ser interpretado em
consonancia com as reconstru¢des das demais normas do CPC/2015.” (BOMFIM, Danicla Santos. A
legitimidade extraordinaria de origem negocial. MARCATO, Ana; GALINDO, Beatriz; GOES, Gisele
Fernandes; BRAGA, Paula Sarno; APRIGLIANO, Ricardo; NOLASCO, Rita (coord.). Neg6cios processuais.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 130)

317 “Interessante é notar, portanto, que o CPC/15 enseja um amplo dialogo entre os conceitos de terceiros e
partes. Se antes a legitimidade extraordinaria apenas podia ser em virtude de autorizagao legal (art. 60 do
CPC/73), agora ha amplo poder de negociacao sobre a sua condi¢ao de parte no processo. Repito: aquele que
seria terceiro pode, mediante negécio processual, atuar como parte, demandando, em nome proprio, direito
alheio. E ao titular do direito material ¢ admitida a ampla negociagao de sua legitimidade processual, sem alterar
a sua condigao de detentor do bem juridico discutido em juizo.” (ARAUJO, José Henrique Mouta. Legitimidade
extraordinaria no CPC/15: ajustes e poderes das partes e do assistente processual. Revista Brasileira de Direito
Processual, ano 25, n. 99, p. 214).

318 De maneira geral, a negociacio sobre legitimagdo extraordinaria ativa ndo envolve tantos requisitos como a
negociagdo sobre a legitimagio extraordinaria passiva. Nesse sentido, aduz Fredie Didier Jr. que “[a] negociaco
sobre legitimacdo extraordinéria ativa € mais simples e ndo exige nenhum outro requisito, além dos exigidos para
os negocios processuais em geral” (DIDIER JR, Fredie. Fonte normativa da legitimaco extraordinaria no Novo
Cadigo de Processo Civil: a legitimacdo extraordinaria de origem negocial. Revista de Processo, vol. 232, 2014,
p. 72).

%1% No que diz respeito a legitimidade extraordinaria passiva de origem negocial, devem os requisitos ser vistos
com maior rigor, sobretudo para que se impeca que o réu venha a fugir da demanda contra ele proposta, ou seja,
ndo se pode permitir que por meio de negdcio juridico processual venha o réu a ndo participar da demanda.
Assim, apenas poderia ser ampliada — e jamais reduzida ou simplesmente modificada — a legitimidade passiva ad
causam. Veja-se ainda, trecho de autoria de Fredie Didier Jr.: “N&o pode o futuro réu transferir sua legitimagao
passiva a terceiro. Ou seja, ndo pode o réu, permanecendo titular de uma situacéo juridica passiva (um dever
obrigacional, por exemplo), atribuir a um terceiro a legitimacdo para defender seus interesses em juizo. Seria
uma espécie de fuga do processo, ilicita por prejudicar o titular da situacdo juridica ativa (o futuro autor). N&o se
admite que alguém disponha de uma situacéo juridica passiva por simples manifestacdo de sua vontade”
(DIDIER JR, Fredie. Fonte normativa da legitimacdo extraordindria no Novo Cddigo de Processo Civil: a
legitimacdo extraordinéria de origem negocial. Revista de Processo, vo. 232, 2014, p. 74). No mesmo sentido,
ver BOMFIM, Daniela Santos. A legitimidade extraordinaria de origem negocial. MARCATO, Ana; GALINDO,
Beatriz; GOES, Gisele Fernandes; BRAGA, Paula Sarno; APRIGLIANO, Ricardo; NOLASCO, Rita (coord.).
Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 136.
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material. Serd exclusiva a legitimacdo quando o negdcio excluir a possibilidade de o
legitimado ordinario propor a acdo, havendo, nesse caso, renincia.

A parte mais interessante da legitimidade extraordinaria de origem negocial diz
respeito exatamente a essa exclusividade que pode nascer. 1sso porque, antes de ser intrinseca
ao negocio juridico processual em questdo, parece haver clausula adicional, em que se dispde
sobre a possibilidade de propor a agdo. Aqui, ndo se poderia argumentar que renunciaria o
legitimado a pretensdo de direito material, uma vez que permanece viva — requisito para que
outra pessoa possa propor a agdo, buscando a satisfacdo do direito. Em verdade, tal convengéo
recaira sobre a pretensao de direito processual.
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4. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

4.1. Convencionalidade em campos de direito publico e no processo penal

Como j& contextualizado no Capitulo 1, a doutrina tradicional via 0s negocios
juridicos processuais com muitas ressalvas. Tais ressalvas eram ainda mais marcantes em
processos cuja matéria de fundo envolviam direito publico, que seria, em alguma medida
indisponivel. Esse é exatamente o caso do processo penal, que lida com um dos bens mais
sensiveis: a liberdade. Sem previsdes legais especificas, a doutrina foi, portanto, conservadora
no que diz respeito a possibilidade de celebragio de negdcios juridicos processuais. 2

Atualmente, no entanto, diversas questdes de direito publico tém sido submetidas a
solugdes negociadas. Isso é especialmente notavel a partir de duas leis aprovadas em 2015,
quais sejam, a Lei n® 13.129 e a Lei n® 13.140. A primeira alterou a Lei n°® 9.307/96, deixando
clara a possibilidade de a administracdo publica direta ou indireta utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos que digam respeito a direitos patrimoniais disponiveis®?!. O segundo
diploma normativo mencionado, por sua vez, dispds sobre a mediacdo entre particulares e
sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administracdo publica. A leitura do
Capitulo 11 da Lei n° 13.140/2015 é especialmente interessante para que fique clara a
possibilidade de negociacédo, ainda que do acordo participe pessoa juridica de direito publico,
e que verse o conflito sobre algum tema relacionado ao direito publico, como é o caso de

licitagGes e contratos administrativos®22,

320 “Tradicionalmente, a literatura processual sempre foi muito arredia em admitir os negdcios juridicos
processuais, utilizando-se varios argumentos: por ser ramo do direito publico, no processo s6 haveria normas
cogentes; a fonte da norma processual seria apenas a regra legislada; qualquer negécio juridico envolveria
necessariamente prerrogativas do juiz; e, para o que nos interessa no presente trabalho, que ndo haveria espagos
de consensualidade ou convencionalidade no direito publico e, portanto, no processo penal.” (CABRAL,
Antonio do Passo. Acordos Processuais no Processo Penal. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n°
64, abr./jun., 2017, p. 73).

321 Nesse sentido, leia-se a atual redagdo do art. 1° da Lei n® 9.307/96: “Art. 1° As pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. § 1° A
administracdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. § 2° A autoridade ou o 6rgdo competente da administracdo publica direta para a
celebracdo de convencdo de arbitragem é a mesma para a realizacdo de acordos ou transagdes.”

322 \/eja-se o art. 32 da Lei n°® 13.140/2015: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo
criar cAmaras de prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, no dmbito dos respectivos 6rgdos da
Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para: | - dirimir conflitos entre 6rgdos e entidades da
administracdo publica; Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de
composicao, no caso de controveérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico; 111 - promover, quando
couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta. § 1° O modo de composi¢do e funcionamento das
camaras de que trata o0 caput serd estabelecido em regulamento de cada ente federado. 8 2° A submissédo do
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Ainda a esse respeito, foi intensamente criticada a nogdo segundo a qual os direitos
publicos seriam indisponiveis, no¢do essa que poderia chegar ao absurdo de negar a existéncia
de qualquer relacdo contratual que envolvesse a administracdo publica. Na verdade, se o0
Estado tem vontade, ou seja, se pode contratar — ainda que para tal dependa de requisitos mais
rigorosos —, igualmente possui vontade negocial para apor clausula compromissoria ao
contrato ou até mesmo para firmar outros tipos de negocios — processuais ou materiais.3?

Ainda podem ser destacados, como outros exemplos de flexibilizacdo e disposicédo de
interesses publicos, “a conciliagdo em causas do Estado (art. 10, paragrafo unico, da Lei n°
10.259/2001), a possibilidade de que ndo haja reexame necessario em condenacdes da
Fazenda Publica abaixo de mil salarios-minimos para a Unido (art.494 § 2° do CPC), a
auséncia de ajuizamento de execucdo fiscal em alguns casos de pequeno valor (art.20 da Lei
n® 10.522/2002; arts.7° e 8° da Lei n® 12.514/2011, dentre outros, s6 para citar o ordenamento
brasileiro”%?,

Essa tendéncia fez-se sentir, também, no direito penal, campo exclusivamente de
direito pablico, uma vez que envolve, de um lado, interesses de toda a sociedade — a
seguranca, a prevencao geral e especifica de crimes —, e, de outro, a liberdade individual,
direito individual previsto no art. 5° da Constituicdo da Republica. Os exemplos mais
marcantes foram a colaboracdo premiada, prevista no art. 16, paragrafo unico da Lei n°
8.137/1990, no art. 8°, paragrafo Unico da Lei n® 8.072/1990, no art. 8°, paragrafo unico da Lei
n® 9.807/1990, e, mais recentemente, no art. 4° da Lei n°® 12.850/2013; a transacdo penal (art.

conflito as cAmaras de que trata o caput é facultativa e sera cabivel apenas nos casos previstos no regulamento do
respectivo ente federado. § 3° Se houver consenso entre as partes, 0 acordo sera reduzido a termo e constituira
titulo executivo extrajudicial. § 4° N&o se incluem na competéncia dos 6rgaos mencionados no caput deste artigo
as controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou concessdo de direitos sujeitos a autorizagdo do
Poder Legislativo. § 5° Compreendem-se na competéncia das cAmaras de que trata o caput a prevencdo e a
resolucdo de conflitos que envolvam equilibrio econémico-financeiro de contratos celebrados pela administracao
com particulares.”

323 Por todos, veja-se Alexandre Santos de Aragio: “A limitacio objetiva da arbitralidade envolvendo a
Administragdo, com base nessa importagao apressada do conceito civilista de “direitos disponiveis”, conduziria,
no limite, & disparatada conclusdo de que qualquer contrato administrativo seria, de per se, juridicamente
proscrito. Nessa linha, em recente estudo doutrinario, registrei que “se a Administragdo Ptblica pode celebrar
contratos e [deve] cumprir voluntariamente suas obrigacfes nos termos pactuados, pela mesma logica deve-se
entender possivel a contratacdo da solucdo por arbitragem das controvérsias deles decorrentes. Néo faz sentido
entender que os direitos sdo ‘disponiveis’ para poderem ser estabelecidos mediante um acordo de vontades
(contrato) e, de outro lado, entender que sdo ‘indisponiveis’ para vedar que as controvérsias dele oriundas
possam ser submetidas a arbitragem” (ARAGAO, Alexandre Santos de. A arbitragem no direito administrativo.
Revista da AGU, v. 16, n. 3, 2017, p. 29).

324 CABRAL, Antonio do Passo. Acordos Processuais no Processo Penal. Revista do Ministério Pablico do Rio
de Janeiro, n® 64, abr./jun., 2017, p. 75.
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763% da Lei n° 9.099/95); a suspensdo condicional do processo (art. 89°% da Lei n°
9.099/1995); e a composicao civil dos danos (art. 743 da Lei n° 9.099/95).328

Fica claro, portanto, que ambientes de escolha de situagGes juridicas pelas partes nao
sdo estranhos ao processo penal, que vem passando por continuas reformas desde os anos 90.
Os mencionados exemplos ainda sdo especialmente interessantes pois demonstram espacgo
para a negociagdo entre as partes do processo penal, ainda que, ao final, se dependa de
homologacé&o por parte do juiz competente, o que diferencia as convengdes no processo penal
das convencdes no processo civil. Estas, como visto, em sua maioria, ndo dependem de
homologacéo judicial.

E importante destacar que a tendéncia negocial também se faz sentir em processos e
procedimento sancionadores ndo penais, como se pode, por exemplo, concluir a partir da

analise do acordo de leniéncia previsto na Lei n® 12.846/2013, que, no art. 17, dispde que “[a]

325 «Art. 76. Havendo representagio ou tratando-se de crime de acgdo penal publica incondicionada, ndo sendo
caso de arquivamento, o Ministério Publico poderé propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta. § 1° Nas hipoteses de ser a pena de multa a Unica aplicivel, o Juiz podera
reduzi-la até a metade. 8 2° N&o se admitird a proposta se ficar comprovado: | - ter sido o autor da infracdo
condenado, pela pratica de crime, & pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva; 1l - ter sido o agente
beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste
artigo; Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como 0s motivos e
as circunstancias, ser necessaria e suficiente a ado¢do da medida. § 3° Aceita a proposta pelo autor da infracdo e
seu defensor, serd submetida a apreciacdo do Juiz. § 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo
autor da infracdo, o Juiz aplicard a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importard em reincidéncia, sendo
registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos. § 5° Da sentenca prevista
no parédgrafo anterior caberd a apelacéo referida no art. 82 desta Lei. § 6° A imposi¢ao da san¢do de que trata 0 8
4° deste artigo ndo constara de certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo
dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo aos interessados propor agdo cabivel no juizo civel.”

326 «Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou nio por
esta Lei, 0 Ministério Publico, ao oferecer a denlincia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro
anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes
os demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Cddigo Penal). § 1° Aceita a
proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este, recebendo a dendncia, poderd suspender o
processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes condicdes: | - reparacdo do dano, salvo
impossibilidade de fazé-lo; Il - proibicdo de frequentar determinados lugares; 111 - proibi¢do de ausentar-se da
comarca onde reside, sem autorizagdo do Juiz; IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades. § 2° O Juiz podera especificar outras condi¢des a que fica subordinada
a suspensdo, desde que adequadas ao fato e & situagdo pessoal do acusado. § 3° A suspensdo sera revogada se, no
curso do prazo, o beneficiario vier a ser processado por outro crime ou ndo efetuar, sem motivo justificado, a
reparagdo do dano. 8§ 4° A suspenséo podera ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do prazo,
por contravencdo, ou descumprir qualquer outra condigdo imposta. § 5° Expirado o prazo sem revogacéo, o0 Juiz
declarara extinta a punibilidade. § 6° N&o correra a prescri¢do durante o prazo de suspensdo do processo. § 7° Se
o acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, o processo prosseguira em seus ulteriores termos.”

327 «“Art. 74. A composigdo dos danos civis serd reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenca
irrecorrivel, terd eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente. Paragrafo Unico. Tratando-se de
acdo penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica condicionada a representacéo, o acordo homologado
acarreta a renuncia ao direito de queixa ou representacdo.”

328 Nesse sentido, ver CABRAL, Antonio do Passo. Acordos Processuais no Processo Penal. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro, n° 64, abr./jun., 2017, p. 77; e DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela
Santos. A colaboragdo premiada como negécio juridico processual atipico nas demandas de improbidade
administrativa. A&C: Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 3, n. 11, 2003, p. 107.
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administracdo publica podera também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica
responsavel pela préatica de ilicitos previstos na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, com
vistas a isencdo ou atenuacdo das san¢Bes administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a
88328330 Além disso, a Lei n° 6.385/76, que dispde sobre o mercado de valores mobiliarios e
cria a Comissdo de Valores Mobiliarios, também possibilita que seja celebrado termo de
compromisso, deixando-se de instaurar ou suspendendo-se o procedimento administrativo ja
instaurado, desde que (i) cesse a pratica de atos ilicitos e (ii) sejam corrigidas as
irregularidades apontados e indenizados os prejuizos delas decorrentes (art. 11, § 5°%*! da Lei
n° 6.385/76)2.

329 Apesar de ter sido transcrito o art. 17 da mencionada lei no trabalho, o art. 16 traz os requisitos para
celebracdo do acordo de leniéncia e os beneficios que dele podem advir. Veja-se, portanto, o dispositivo: “Art.
16. A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia com as pessoas
juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigages
e 0 processo administrativo, sendo que dessa colaboracéo resulte: | - a identificagdo dos demais envolvidos na
infracdo, quando couber; e Il - a obtencdo célere de informacBes e documentos que comprovem o ilicito sob
apuracdo. 8§ 1° O acordo de que trata o caput somente poderd ser celebrado se preenchidos, cumulativamente, os
seguintes requisitos: | - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a
apuracdo do ato ilicito; Il - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracdo investigada a
partir da data de propositura do acordo; 111 - a pessoa juridica admita sua participacao no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacdes e 0 processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre
que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento. § 2° A celebragdo do acordo de leniéncia
isentard a pessoa juridica das sangfes previstas no inciso Il do art. 6° e no inciso 1V do art. 19 e reduzird em até
2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel. § 3° O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigacéo
de reparar integralmente o dano causado. § 4° O acordo de leniéncia estipulard as condi¢Bes necessarias para
assegurar a efetividade da colaboragdo e o resultado util do processo. § 5° Os efeitos do acordo de leniéncia serdo
estendidos as pessoas juridicas que integram o mesmo grupo econémico, de fato e de direito, desde que firmem o
acordo em conjunto, respeitadas as condicOes nele estabelecidas. § 6° A proposta de acordo de leniéncia somente
se tornara publica apés a efetivagdo do respectivo acordo, salvo no interesse das investigagdes e do processo
administrativo. 8 7° N&o importara em reconhecimento da prética do ato ilicito investigado a proposta de acordo
de leniéncia rejeitada. 8 8° Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica ficard impedida
de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do conhecimento pela administracdo pablica do
referido descumprimento. § 9° A celebracdo do acordo de leniéncia interrompe o prazo prescricional dos atos
ilicitos previstos nesta Lei. § 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o 6rgdo competente para celebrar os
acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos lesivos praticados contra
a administragdo publica estrangeira.”

330 Ver, ainda, SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. O acordo de leniéncia na Lei Anticorrupcio. Revista dos
Tribunais, vol. 947, 2014, p. 157-177.

331 «§ 5°° A Comissdo de Valores Mobilidrios, apds analise de conveniéncia e oportunidade, com vistas a atender
ao interesse publico, poderé deixar de instaurar ou suspender, em qualquer fase que preceda a tomada da decisao
de primeira instancia, o procedimento administrativo destinado a apuragéo de infracdo prevista nas normas legais
e regulamentares cujo cumprimento lhe caiba fiscalizar, se o investigado assinar termo de compromisso no qual
se obrigue a: | - cessar a pratica de atividades ou atos considerados ilicitos pela Comissdo de Valores
Mobiliérios; e Il - corrigir as irregularidades apontadas, inclusive indenizando os prejuizos.”

332y, SILVA, André Luiz; CANDIDO, Celso; MARIN, Marcello de Souza. Termo de compromisso — aliado ou
inimigo? Revista de Direito Bancério e do Mercado de Capitais, vol. 77, 2017, p. 23-32; SANTOS, Alexandre
Pinheiro dos; WELLISCH, Julya Sotto Mayor. Enforcement e mecanismos de solucdo alternativa de conflitos no
mercado de capitais. Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 53, 2017, p. 357-380; SILVA, Paulo Ferreira Dias
da. Responsabilidade civil e administrativa na regulacdo do mercado de capitais. Revista de Direito Bancario e
do Mercado de Capitais, vol. 34, 2006, p. 237-256.
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Por fim, é de se notar que a convencionalidade no processo penal esta presente em
outros ordenamentos, sendo exemplo maior o processo penal norte-americano. Em tal
sistema, h& trés possibilidades de declara¢des do indiciado (pleas): (i) inocéncia (not guilty
plea); (ii) admisséo de culpa (guilty plea); ou reconhecimento da culpa sem impugnacédo da
acusa¢do (“nolo contendere plea”). O interessante de tal sistema é que, em sua maior parte,
predominam os guilty pleas, que decorrem, na verdade, da negociagdo entre a acusacao e a
defesa, acordando-se, por exemplo, o ndo oferecimento de denlncia em razdo de alguma outra
infracdo ou o pedido de aplicacdo de sancdo mais branda. Tal procedimento é conhecido
como plea bargaining, pedra essencial da eficiéncia do sistema processual penal dos Estados
Unidos.®%

A negociacdo entre o prosecutor e 0 acusado € tdo importante para o funcionamento
do processo penal norte-americano que, com frequéncia, aponta-se que sem ela haveria um
colapso do sistema. Isso decorre de um singelo fato: nos Estados Unidos, menos de 10% (dez
por cento) dos casos sdo de fato julgados, ou seja, passam pela fase chamada trial. 1sso
significa dizer que cerca de 90% (noventa por cento) dos casos sdo resolvidos no plea
bargaining.®** Reportagem do New York Times ainda apontou que, na verdade, 97%
(noventa e sete por cento) dos casos federais e 94% (noventa e quatro por cento) dos casos
estaduais so resolvidos por meio do plea bargaining®®. Tais fatos, ja haviam sido, inclusive,
apontados por José Carlos Barbosa Moreira, que ensinava que “s6 nos filmes policiais ¢ que o

processo penal norte-americano encontra seu ponto culminante na sessao de julgamento, com

333 “O predominio do guilty plea deve-se, em maxima parte, ao éxito muito frequente de ima negociagéo entre
acusacao e defesa, na qual o prosecutor, em troca da concordancia do réu em reconhecer-se culpado, Ihe oferece
vantagens como a promessa de ndo denuncia-lo por outra infracdo, ou de pleitear a aplicacdo de pena mais
branda. Semelhante procedimento, conhecido como plea bargainig, tem sido alvo de duras criticas no mundo
académico e no politico, por abrir ensejo a manobras escusas e a pressdes odiosas sobre 0 acusado. Ja houve
quem lhe chamasse “‘um sordido processo’. Contra ele se argumenta, além do mais, que sacrifica o direito do réu
de ser julgado por um juri e de ndo ser condenado sendo quando se prove sua culpa, na expressao consagrada,
‘beyond any reasonable doubt’. Nao ha sinais, porém, de que o plea bargaining venha a ser abandonado”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo penal norte-americano e sua influéncia. Temas de direito
processual, 82 série. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 226)

334 «The defendant enters a plea to the charges brought by the U.S. Attorney at a court hearing known as
arraignment. More than 90 percent of defendants plead guilty rather than go to trial. If a defendant pleads guilty
in return for the government agreeing to drop certain charges or to recommend a lenient sentence, the agreement
often is called a ‘plea bargain.” If the defendant pleads guilty, the judge may impose a sentence, but more
commonly will schedule a later hearing to determine the sentence. In most felony cases the judge waits for the
results of a presentence report from the court’s probation office before imposing sentence. If the defendant
pleads not guilty, the judge will schedule a trial.” (Disponivel em <https://www.uscourts.gov/about-federal-
courts/types-cases/criminal-cases>. Acesso em 01.01.2019).

335 Disponivel em <https://www.nytimes.com/2012/03/23/us/stronger-hand-for-judges-after-rulings-on-plea-
deals.html>. Acesso em 01.01.2019.
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a carga de dramaticidade que tanto emociona as plateias: a realidade quotidiana parece bem
menos espetacular”33,

N&o se tenciona, com isso, afirmar que a convencionalidade irrestrita seria a solucéo
para 0 caos processual brasileiro. Longe disso. Parece apenas ter ficado claro que a
negociagdo, em alguns casos, € antes uma necessidade, decorrente da imensa complexidade
dos procedimentos e crimes, que acabam dependendo da colaboracdo de pessoas que
conhecem a estrutura de determinada organizacdo, ou, de outra forma, 0 mundo criminoso.
Além disso, acaba sendo adotada em outros casos, apds ponderacdo dos valores e principios

envolvidos.

4.2. Breves notas sobre a colaboracéo premiada

4.2.1. Historico da colaboracéo premiada

A colaboracdo premiada surgiu, inicialmente, com a promulgacdo da Lei n°
8.072/1990, que dispde sobre os crimes hediondos, previstos no art. 5°, XLIII, da Constituicao
da Republica. Tal lei, ao alterar o art. 159, do Cddigo Penal, disp6s, no § 4° do mencionado
artigo, que “[s]e o crime é cometido em concurso, 0 concorrente que o denunciar a autoridade,
facilitando a libertacdo do seqliestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tercos”. O art.
89337 da Lei n° 8.072/1990 ainda previu o beneficio de redugdo pena para o participante ou
associado que denunciasse o crime de bando ou quadrilha.33® Apesar de aqui ndo haver
propriamente negocio juridico processual bilateral, tem-se claramente efeito que decorre de
manifestacdo de vontade do acusado, que acaba por, em alguma medida, colaborar com a
persecucdo penal. Com isso, pavimentou-se o caminho para a compreensdo atual da
colaboracédo premiada.

Outros relevantes diplomas normativos foram: (i) a Lei n® 9.034/1995%%, que disp0s

sobre o combate ao crime organizado; (ii) a Lei n® 9.080/1995%%, que, alterando as Leis n°

336 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo penal norte-americano e sua influéncia. Temas de direito
processual, 82 série. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 225.

337 «Art. 8° Sera de trés a seis anos de reclusio a pena prevista no art. 288 do Codigo Penal, quando se tratar de
crimes hediondos, pratica da tortura, tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo. Paragrafo
Unico. O participante e 0 associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu
desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois tercos.”

338 DALLA, Humberto; WUNDER, Paulo. Os beneficios legais da colaboragdo premiada. Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP, ano 12, volume 19, nimero 1, 2018, p. 108.

339 «Art. 6° Nos crimes praticados em organizagdo criminosa, a pena sera reduzida de um a dois tergos, quando a
colaboracédo espontanea do agente levar ao esclarecimento de infracdes penais e sua autoria.”
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7.492/1986 e 8.137/1990, possibilitou a diminuicdo de pena a partir da delagdo premiada nos
crimes contra o sistema financeiro e a ordem tributéria; (iii) o art. 1°, § 5°°*! da Lei n°
9.613/1998, que trouxe algumas alternativas ao delator do crimes que envolvem lavagem ou
ocultacdo de bens, podendo 0 juiz reduzir a pena de um a dois tercos, determinar o
cumprimento da pena em regime aberto, substituir a pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos, ou deixar de aplicar qualquer pena; a Lei n° 9.807/1999 que dispde sobre protecdo
a vitima, testemunha e ao acusado que tenha voluntariamente prestado efetiva colaboracéo a
investigacdo policial e ao processo criminal; (iv) a Lei n°® 10.149/2000, que alterou a Lei n°
8.884/94%* e introduziu o acordo de leniéncia nas infragdes contra a ordem econémica; (v) a

340 «Art. 1°. Ao art. 25 da Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986, é acrescentado o seguinte paragrafo: Art. 25. §
2°. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou coautoria, o coautor ou participe que através de
confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de
um a dois tercos.”. “Art. 2°. Ao art. 16 da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, é acrescentado o seguinte
paragrafo Unico: Art. 16. Paragrafo Gnico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou coautoria,
0 coautor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama
delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois tercos.”

341 «g 5o A pena serd reduzida de um a dois tergos e comegara a ser cumprida em regime aberto, podendo o juiz
deixar de aplica-la ou substitui-la por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuracgdo das infracfes penais
e de sua autoria ou a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.”

342 «Art, 35-A. A Advocacia-Geral da Unido, por solicitacdo da SDE, podera requerer ao Poder Judiciario
mandado de busca e apreensdo de objetos, papéis de qualquer natureza, assim como de livros comerciais,
computadores e arquivos magnéticos de empresa ou pessoa fisica, no interesse da instru¢do do procedimento, das
averiguac@es preliminares ou do processo administrativo, aplicando-se, no que couber, o disposto no art. 839 e
seguintes do Codigo de Processo Civil, sendo inexigivel a propositura de agdo principal. 8 1°. No curso de
procedimento administrativo destinado a instruir representacdo a ser encaminhada & SDE, podera a SEAE
exercer, no que couber, as competéncias previstas no caput deste artigo e no art. 35 desta Lei. § 2°. O
procedimento administrativo de que trata o pardgrafo anterior podera correr sob sigilo, no interesse das
investigacg@es, a critério da SEAE.

Art. 35-B. A Unido, por intermédio da SDE, podera celebrar acordo de leniéncia, com a extin¢do da agéo
punitiva da administracdo publica ou a redugdo de um a dois tercos da penalidade aplicavel, nos termos deste
artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infracdo & ordem econdmica, desde que colaborem
efetivamente com as investigacbes e o processo administrativo e que dessa colaboragdo resulte: | - a
identificacdo dos demais coautores da infracdo; e Il - a obten¢do de informagdes e documentos que comprovem
a infracdo noticiada ou sob investigacdo. 8 1°. O disposto neste artigo ndo se aplica &s empresas ou pessoas
fisicas que tenham estado a frente da conduta tida como infracionaria. § 2°. O acordo de que trata o caput deste
artigo somente poderéa ser celebrado se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos: | - a empresa ou
pessoa fisica seja a primeira a se qualificar com respeito a infracdo noticiada ou sob investigacao; Il - a empresa
ou pessoa fisica cesse completamente seu envolvimento na infragdo noticiada ou sob investigacdo a partir da
data de propositura do acordo; Il - a SDE nédo disponha de provas suficientes para assegurar a condenacédo da
empresa ou pessoa fisica quando da propositura do acordo; e IV - a empresa ou pessoa fisica confesse sua
participacdo no ilicito e coopere plena e permanentemente com as investigacdes e o processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos 0s atos processuais, até seu encerramento. § 3°.
O acordo de leniéncia firmado com a Unido, por intermédio da SDE, estipulard as condi¢Bes necessarias para
assegurar a efetividade da colaboragdo e o resultado Gtil do processo. § 4°. A celebracéo de acordo de leniéncia
ndo se sujeita & aprovacdo do CADE, competindo-lhe, no entanto, quando do julgamento do processo
administrativo, verificado o cumprimento do acordo: | - decretar a extingdo da agdo punitiva da administracao
publica em favor do infrator, nas hipGteses em que a proposta de acordo tiver sido apresentada & SDE sem que
essa tivesse conhecimento prévio da infracdo noticiada; ou Il - nas demais hipéteses, reduzir de um a dois tergos
as penas aplicveis, observado o disposto no art. 27 desta Lei, devendo ainda considerar na gradagdo da pena a
efetividade da colaboragdo prestada e a boa-fé do infrator no cumprimento do acordo de leniéncia. § 5°. Na



130

Lei n° 11.343/2006%*, que previu a delacio premiada como causa de diminui¢do de pena em
crimes que envolvem trafico ilicito de drogas.

Por fim, foi promulgada a Lei n°® 12.850/2013, que define organizagdes criminosas e
dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo de prova, as infracGes penais
correlatas e o procedimento criminal. A norma, como apontam Humberto Dalla e Paulo
Wunder, fundamentou-se nas Convencdes Internacionais de Mérida (Decreto n° 5.687/2006) e
Palermo (Decreto n° 5.015/2004)%#4, e trouxe importantissimas disposicdes, na Se¢do | do
Capitulo 11, acerca da colaboracdo premiada.

Para que j& fique claro o contraste com os dispositivos anteriormente mencionados,
tem-se, na Lei n® 12.850/2013, norma que traz uma série de possiveis efeitos da colaboracédo
premiada, ou seja, de beneficios que podem ser oferecidos pelo Ministério Publico no
momento de celebracdo do acordo de colaboracéo. Isso, alem de depender da importancia das
informacGes prestadas pelo colaborador, também depende do momento em que celebrado o

acordo e de circunstancias subjetivas.

4.2.2. Notas gerais sobre a colaboragdo premiada na Lei n° 12.850/2013

Com a edicdo da Lei n°® 12.850/2013, ficou muito claro o interessante campo de

aplicacdo do pacto de non petendo no processo penal. A lei, ao definir organizacGes

hipédtese do inciso Il do paragrafo anterior, a pena sobre a qual incidira o fator redutor ndo sera superior a menor
das penas aplicadas aos demais coautores da infracdo, relativamente aos percentuais fixados para a aplicacdo das
multas de que trata o art. 23 desta Lei. § 6°. Serdo estendidos os efeitos do acordo de leniéncia aos dirigentes e
administradores da empresa habilitada, envolvidos na infracdo, desde que firmem o respectivo instrumento em
conjunto com a empresa, respeitadas as condigdes impostas nos incisos Il a 1V do 82° deste artigo. § 7°. A
empresa ou pessoa fisica que ndo obtiver, no curso de investigacdo ou processo administrativo, habilitagdo para a
celebracdo do acordo de que trata este artigo, poderd celebrar com a SDE, até a remessa do processo para
julgamento, acordo de leniéncia relacionado a uma outra infracdo, da qual ndo tenha qualquer conhecimento
prévio a Secretaria. § 8°. Na hipdtese do pardgrafo anterior, o infrator se beneficiard da reducdo de um terco da
pena que lhe for aplicavel naquele processo, sem prejuizo da obtencéo dos beneficios de que trata o inciso | do
84° deste artigo em relagdo a nova infracdo denunciada. § 9°. Considera-se sigilosa a proposta de acordo de que
trata este artigo, salvo no interesse das investigacdes e do processo administrativo. § 10. Ndo importard em
confissdo quanto & matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada, a proposta de acordo
de leniéncia rejeitada pelo Secretario da SDE, da qual ndo se fara qualquer divulgacdo. 8 11. A aplicacdo do
disposto neste artigo observara a regulamentacéo a ser editada pelo Ministro de Estado da Justica.

Art. 35-C. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei no 8.137, de 27 de novembro de 1990, a
celebracdo de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensdo do curso do prazo prescricional e
impede o oferecimento da dendncia. Paragrafo Unico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se
automaticamente a punibilidade dos crimes a que se refere o caput deste artigo.”

343 “Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacio policial e o processo
criminal na identificacdo dos demais coautores ou participes do crime e na recuperagdo total ou parcial do
produto do crime, no caso de condenacao, tera pena reduzida de um terco a dois tergos.”

344 DALLA, Humberto; WUNDER, Paulo. Os beneficios legais da colaboragdo premiada. Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP, ano 12, volume 19, nimero 1, 2018, p. 111.
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criminosas e dispor sobre 0s meios de investigacdo e obtencdo de prova, instituiu, na Secao |
do Capitulo Il, a colaboracdo premiada, que pode ser conceituada como negdcio juridico por
meio do qual o Ministério Publico ou o delegado de policia — neste caso com a presenca do
Ministério Publico — e o acusado — acompanhado de seu advogado — celebram “acordo de
colaboragdo”, que podera oferecer alguns beneficios ao acusado*.

Ha cinco beneficios que podem ser oferecidos ao acusado — ou investigado — a partir
das informagcdes que venha a oferecer. S&0 eles: (i) a promessa de ndo processar
criminalmente; (ii) perdao judicial; (iii) substituicdo da pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direitos; (iv) reducdo da pena privativa de liberdade; ou (v) progressao de
regime.®*® Enquanto as trés Gltimas estdo previstas no caput do art. 4347 e no § 3°** do
mesmo dispositivo da Lei n° 12.850/2013; a primeira esta prevista no § 4°**° do art. 4° da Lei
n® 12.850/2013.

Conforme previsao do § 1° do art. 4° da Lei n® 12.850/2013, “a concesséo do beneficio
levard em conta a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaboracdo”, ou seja, a escolha do
beneficio a ser acordado, além dos requisitos gerais — para celebracdo de qualquer acordo — e
especificos — para acordos que contemplem alguns beneficios mais interessantes ao
investigado ou acusado — levara em consideracdo outras circunstancias, sendo algumas de

indole claramente subjetiva.3>°

35 V. DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela. Colaboracio premiada (Lei n. 12.850/2013): natureza juridica e
controle da validade por demanda autonoma — um dialogo com o Direito Processual Civil. Civil Procedure
Review, v. 7, n. 2, 2016, p. 146.

346 «A partir de uma analise conjunta do artigo 4°, caput e 88 2°, 4° e 5° da Lei n° 12.850, nota-se que a
colaboragdo pode ensejar os seguintes beneficios: deixar de oferecer dentncia, perdao judicial, substitui¢do de
pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, redu¢ao da pena privativa de liberdade e progresséo de
regime, o que passaremos a analisar individualmente a seguir.” (DALLA, Humberto, WUNDER, Paulo. Os
beneficios legais da colaboragdo premiada. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, ano 12, volume
19, nimero 1, 2018, p. 120).

347 «Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos)
a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou
mais dos seguintes resultados: (...)”

348 ««g 3° O prazo para oferecimento de deniincia ou o processo, relativos ao colaborador, podera ser suspenso por
até 6 (seis) meses, prorrogdveis por igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas de colaboragao,
suspendendo-se o respectivo prazo prescricional.”

349 «g 4° Nas mesmas hipoteses do caput, o Ministério Piblico poderd deixar de oferecer dentincia se o
colaborador: | - ndo for o lider da organizagdo criminosa; Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo nos
termos deste artigo.”

350 Sobre essa ponderacio a ser feita pelo Ministério Publico, veja-se a seguinte ponderagdo de Humberto Dalla e
Paulo Wunder: “Cabe ao Ministério Publico fazer a ponderacao ao escolher qual dos beneficios melhor se
enquadra na hipétese, sendo que o legislador estabeleceu, como critérios para esse conflito entre valores, que o
Parquet leve em conta: a) o grau de importancia do colaborador na hierarquia da organizagdo criminosa; b) o
nivel de convencimento que a sua contribuigdo gerou a investigacao; c) o risco que o colaborador assumiu ao
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Fredie Didier Jr. e Daniela Bomfim apresentam classificagdo segundo a qual a
colaboracdo premiada é ato juridico em sentido lato, bilateral, e, mais especificamente,
contrato, uma vez que presente a contraposicdo de interesses e de beneficios para cada um dos
envolvidos.®®! Dessa classificacdo, apenas parece que 0 enquadramento contratual ndo é a
melhor solucdo, parecendo, antes, que ha interesses que se encontram. Isso porque o
Ministério Publico — que seria a parte oposta ao acusado — tem igualmente interesse em que
seja 0 colaborador punido — ou ndo — da forma mais justa, de acordo com as circunstancias
esclarecidas na colaboragéo.

No presente trabalho, é especialmente importante o primeiro beneficio exposto, ou
seja, 0 que se opta por chamar de acordo de ndo persecucdo penal ou promessa de nao
processar criminalmente. Tal beneficio, previsto, como visto, no § 4° do art. 4° da Lei n°
12.850/2013, € o mais proveitoso que pode ser oferecido, e, portanto, possui alguns requisitos
especificos, que serdo a seguir analisados. Em outras palavras, longe de se pretender fazer
analise exaustiva das organizacgdes criminosas ou da colaboracdo premiada — de maneira geral
— pretende-se direcionar a analise a um dentre os beneficios que podem ser pretendidos pelos
investigados, seus requisitos, natureza juridica e consequéncia.

A anélise de antecedentes teoricos e histdricos ja permitiu enxergar a — grande —
utilidade do acordo de colaboracéo e a possibilidade de negociacao, ainda que em campos nos
quais se poderia dizer que, uma vez que afetos ao direito publico — material —, ndo poderia
haver “contratualizacdo”. Na verdade, parece natural que sejam admitidos negdcios juridicos
processuais, ainda que tenham, como objeto, a acdo penal, desde que cumpridos requisitos

especificos.®2

contribuir com as investigagdes; d) o prejuizo que aceitou sofrer com eventual necessidade de ressarcimento ou
multa; €) a gravidade dos atos que praticou enquanto participava da organiza¢do criminosa; f) as circunstancias
dos atos ilicitos praticados; g) os tipos de crimes cometidos, seja pelo colaborador ou pela organizagio
criminosa; h) a repercussao social dos ilicitos cometidos pela organizagao criminosa; i) a repercussao social da
especifica participacdo do colaborador na organizagao criminosa.” (DALLA, Humberto; WUNDER, Paulo. Os
beneficios legais da colaboragdo premiada. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, ano 12, volume
19, nimero 1, 2018, p. 128).

31 “Em sintese, a colaboragio premiada prevista na Lei no 12.850.2013 ¢ (i) ato juridico em sentido lato, ja que
a exteriorizacdo de vontade das partes ¢ elemen- to cerne nuclear do seu suporte fatico; (ii) é negocio juridico,
pois a vontade atua também no ambito da eficacia do ato, mediante a escolha, dentro dos limites do sistema, das
categorias eficaciais e seu conteudo; (iii) é negécio juridico bilateral, pois formado pela exteriorizagdo de
vontade de duas partes, e de natureza mista (material e processual), haja vista que as consequéncias juridicas
irradiadas sdo de natureza processual e penal material; (iv) é contrato, considerando a contraposicdo dos
interesses envolvidos.” (DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. A colaboragdo premiada como negocio
juridico processual atipico nas demandas de improbidade administrativa. A&C: Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, ano 17, n. 67, 2017, p. 116).

352 “Nio obstante, apesar de ser maior o grau de indisponibilidade na agdo penal ptblica, n&o se deve concluir
apressadamente pela inadmissibilidade tout court das convencgdes processuais. Sem embargo, como vimos, a
indisponibilidade sobre o direito material ndo leva necessariamente a indisponibilidade sobre as situagdes
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4.3. Acordo de néo persecucao penal (a nova regulacéo da Lei n° 12.850/2013)

Mencionou-se, na introducdo deste capitulo, que a Lei n°® 12/850/2013 apresenta cinco
beneficios que podem ser pretendidos pelo colaborador, quais sejam: (i) a promessa de nao
processar criminalmente; (ii) perdao judicial; (iii) substituicdo da pena privativa de liberdade
por pena restritiva de direitos; (iv) reducdo da pena privativa de liberdade; (v) e progresséo de
regime.

O beneficio mais interessante ao colaborador estd no art. 4° 8§ 4° da Lei n°
12.850/2013, a que doutrina frequentemente se refere como “beneficio de deixar de oferecer
denuncia”, o que parece decorrer de significativos problemas em seu enquadramento tedrico.
Vicente Greco Filho, por exemplo, argumenta tratar-se de hipoOtese especifica de
arquivamento do inquérito.3>® A esse respeito, Humberto Dalla e Paulo Wunder sdo enfaticos
ao demonstrar que o arquivamento € uma hipotese de inacdo penal, ou seja, de ndo exercicio
do ius puniendi, o que ndo ocorre no caso da colaboragio premiada®“. Na verdade, no nio
oferecimento de dendncia em razéo de acordo de colaboracdo premiada, ha exercicio do jus
puniendi, dependendo o acordo, ainda, de homologacdo judicial e de cumprimento de
determinados requisitos.

Parece ficar claro, até mesmo pelo tratamento oportuno do tema, de que se trata de
uma espécie de promessa de nao processar, podendo, portanto, ser tal acordo chamado de
promessa de ndo processar criminalmente ou de acordo de ndo persecucdo penal. Tal
acordo, claramente difere do arquivamento, uma vez que possSui outros requisitos para

oferecimento e exigéncias para que seja validamente homologado pelo juizo competente.

juridicas processuais. Note-se, p. ex., que, ainda que o MP néo possa desistir de uma acdo penal ou recurso que
ja tenham sido ajuizados ou interpostos, a legislacdo da colaboragdo premiada autoriza, ha algum tempo, o
pactum de non petendo criminal, i.e., a promessa acordada de que o Ministério Pablico ndo ajuizara agdo penal
contra o colaborador (art. 3° | e 4° § 4° ambos da Lei n°® 12.850/2012). Permite também uma suspensdo
convencionada do prazo para oferecimento da denuncia (art. 4°83° da Lei n° 12.850/2012). Trata-se de
convengoes tipicamente previstas na legislacdo processual penal, e que sdo validas e eficazes” (CABRAL,
Antonio do Passo. Acordos Processuais no Processo Penal. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n°
64, abr./jun., 2017, p. 84).

353 "Além dos beneficios quanto a pena (perdéo judicial, redugdo ou substituicdo), podera o Ministério Publico
deixar de oferecer a denuncia contra o colaborador, de modo que deve tal circunstancia constar da proposta e
deve ser homologada pelo juiz. Trata-se de uma hipétese especial de pedido de arquivamento de inquérito e, ai
sim, aplica-se o art. 28 do Cdadigo de Processo Penal se o juiz ndo concordar com o ndo oferecimento da
dendncia. O ndo oferecimento da dentncia equivale ao arquivamento do inquérito, de modo que néo se trata de
causa extintiva da punibilidade, podendo haver outro processo se houver novas provas." (GRECO FILHO,
Vicente. Comentarios a Lei de Organizagéo Criminosa - Lei n° 12. 850/13. S0 Paulo: Editora Saraiva, 2014, p.
42).

%4 Em sentido semelhante, ver DALLA, Humberto; WUNDER, Paulo. Os beneficios legais da colaboragdo
premiada. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, ano 12, volume 19, nimero 1, 2018, p. 120-121.
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O arquivamento do inquérito, previsto no art. 28%° do Cddigo de Processo Penal,
como narrado, € 0 ndo exercicio da pretensdo punitiva por parte do Ministério Publico. N&o se
trata de acordo negociado entre as partes de processo penal ou de investigacdo criminal, mas
sim de juizo de opcdo a disposicdo do Ministério Publico para que ndo inicie acdes penais que
ndo cumpram os requisitos e condigdes previstos no art. 395%°¢ do CPP.

O acordo de ndo persecucdo penal é convencdo que afeta o direito processual penal,
uma vez que, a partir dele, ndo podera o Ministério Publico oferecer dentincia. E convencio
processual que pertence ao grupo das promessas de ndo processar, ainda que neste caso seja
afeta ao direito processual penal. Importante, no entanto, perceber que, diferentemente do que
verificado anteriormente, trata-se de acordo bilateral, dependendo, portanto, da manifestacdo
de vontade de duas partes e, ainda, de homologacdo por parte do juiz, que é condicdo de
eficécia.

4.3.1. Requisitos para celebracédo do acordo de nao persecucao penal

4.3.1.1. Requisitos gerais para a colaboracao premiada

De maneira geral, em primeiro lugar, devem ser atendidos os requisitos gerais de
qualquer colaboracéo premiada, o que significa dizer que devera ser a colaboracdo voluntaria
e efetiva®’. Deve contar com a livre manifestacdo de vontade do colaborador e deve, ainda,
apresentar um dos resultados do art. 4° da Lei n° 12.850/2013, quais sejam: (i) a identificacdo
dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das infracdes penais por eles

praticadas; (ii) a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacéao

355 «“Art, 28. Se o0 orgdo do Ministério Plblico, ao invés de apresentar a dentncia, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacgdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes
invocadas, fard remessa do inquérito ou pecas de informacéo ao procurador-geral, e este oferecerd a dendncia,
designard outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6
entdo estard o juiz obrigado a atender.”

356 «Art. 395. A dentincia ou queixa serd rejeitada quando: I - for manifestamente inepta; Il - faltar pressuposto
processual ou condicdo para o exercicio da acdo penal; ou Il - faltar justa causa para o exercicio da a¢do penal.”
357 "por forga da colaboracdo, deve ter sido possivel a obtengdo de algum resultado pratico positivo, resultado
este que ndo teria sido alcancado sem as declaragbes do colaborador. Aferivel em momento posterior ao da
colaboracéo em si, esta consequéncia concreta oriunda diretamente das informagdes prestadas pelo colaborador
depende do preceito legal em que o instituto estiver inserido, podendo variar desde a identificacdo dos demais
coautores e participes do fato delituoso e das infragdes por eles praticadas, a revelacdo da estrutura hierérquica e
da divisao de tarefas da organizacdo criminosa, a prevencdo de infragbes penais decorrentes das atividades de
organizacdo criminosa, a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracfes penais praticadas
pela organizacdo criminosa, até a localizacdo de eventual vitima com integridade fisica preservada." (LIMA,
Renato Brasileiro de. Legisla¢do Criminal Especial Comentada, 5% edi¢do. Salvador: Editora JusPodivm, 2017,
p. 714).
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criminosa; (iii) a prevencdo de infragdes penais decorrentes das atividades da organizacéo
criminosa; (iv) a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracGes penais
praticadas pela organizacdo criminosa; ou (v) a localizacdo de eventual vitima com a sua
integridade fisica preservada.

Para celebracdo do acordo de colaboracdo premiada, basta a verificagdo de um dos
resultados apontados®®®, ainda que a verificagdo simultinea de mais de um possa, de fato,
influenciar no oferecimento de beneficio maior ao colaborador. E nesse sentido que o § 1° do
art. 4° dispde que “[e]m qualquer caso, a concessdao do beneficio levarda em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercusséo social
do fato criminoso e a eficacia da colaboragéo”.

No que diz respeito a voluntariedade do acordo, nada impede que o colaborador esteja
preso ou que a iniciativa do acordo nao tenha dele partido. O importante € que ndo tenha
havido coagd0.%%° E também por isso que a negociacio e celebracdo de acordo dependem da
assisténcia de advogado, conforme disposto no § 15%° do art. 4° da Lei n° 12.850/2013. Ainda
podera ser recusada a homologacéo judicial se verificado que a proposta ndo atende aos
requisitos legais (§ 8°°®* do art. 4° da Lei n° 12.850/2013), 0 que, ao fim e ao cabo, apresenta-
se como outra forma de controle da voluntariedade e dos requisitos do acordo.

Conforme disposto no § 7°%2 do art. 4° da Lei n°® 12.850/2013, o juiz competente
analisara o termo, as declaracGes do colaborador e a cdpia da investigacdo, controlando a
regularidade, a legalidade e a voluntariedade da colaboracdo. Apenas apds tal controle é que
podera ser o acordo homologado. A isso, deve-se acrescentar a possibilidade de ser o acusado
ou investigado ouvido, na presenca de seu defensor e de forma sigilosa, podendo também com
isso verificar se a defesa técnica estad exercendo seu papel de aconselhamento juridico de

maneira eficiente.

358 Ver DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela. Colaboracdo premiada (Lei n. 12.850/2013): natureza juridica e
controle da validade por demanda auténoma — um dialogo com o Direito Processual Civil. Civil Procedure
Review, v. 7, n. 2, 2016, p. 153.

39 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada, 5% edicdo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2017, p. 713; e DALLA, Humberto; WUNDER, Paulo. Os beneficios legais da colaboragdo
premiada. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, ano 12, volume 19, nimero 1, 2018, p. 124.

360 «§ 15. Em todos os atos de negociagdo, confirmacio e execucgio da colaboragio, o colaborador devera estar
assistido por defensor.”

361 «g 8° O juiz podera recusar homologagdo a proposta que ndo atender aos requisitos legais, ou adequa-la ao
caso concreto.”

362 «g 7° Realizado 0 acordo na forma do § 60, o respectivo termo, acompanhado das declaraces do colaborador
e de copia da investigacdo, sera remetido ao juiz para homologacdo, o qual deverd verificar sua regularidade,
legalidade e voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de seu
defensor.”
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4.3.1.2. Requisitos especificos do acordo de ndo persecucéo penal

Além disso, no que diz respeito exclusivamente ao acordo de ndo persecucdo penal, ha
outros dois requisitos igualmente importantes, previstos nos incisos do 8 4° do art. 4° da Lei n°
12.850/2013: (i) ndo ser o colaborador o lider da organizacdo criminosa; e (ii) ser o primeiro a
prestar efetiva colaboracao.

A esse respeito, o papel de lideranca dificilmente € tecnicamente constatado,
sobretudo em organizacgdes criminosas. 1sso porque tais organizacdes ndo tendem a funcionar
com uma estrutura organizada, com eleicdo de uma diretoria ou com a imposi¢éo de decisdes
por parte de uma Unica pessoa. Antes, ha equilibrios e desequilibrios entre figuras que podem
ser enxergadas como centrais, ou como essenciais a organizacdo. Nesse sentido, a avaliagéo,
para efeito de celebracdo de acordo de ndo persecucdo penal, apenas pode ser feita sob o
ponto de vista subjetivo de participacdo do agente.

Humberto Dalla e Paulo Wunder ainda argumentam que o papel de lideranca pode ser
atribuido a mais de uma pessoa, a depender da estrutura da organizagdo criminosa.*®® No
entanto, parece impossivel que sejam apresentadas restricbes além do que o proprio enunciado
trouxe. Veja-se que é claro o dispositivo em mencionar o lider da organizacdo criminosa, de
forma que tal restricdo apenas seria aplicavel quando verificado que determinada pessoa
ocupa, de fato, espaco central na organizacdo. Nao sendo o0 caso, manter-se-a aberta a
possibilidade de celebracdo de acordo de ndo persecucdo penal, desde que atendidos os
demais requisitos.

Além disso, faz-se necessario que o colaborador seja o primeiro a apresentar
informacOes efetivas. Veja-se que ndo se exige que seja o primeiro a firmar o acordo ou a
buscar colaborar com a persecucdo penal. Se outras pessoas tiverem apresentado informacées
que ndo sdo consideradas eficientes a partir da perspectiva dos incisos do art. 4° da Lei n°
12.850/2013, ainda restara aberta a janela de oportunidade para aquele que ndo é o lider da
organizacdo criminosa celebrar acordo de ndo persecucao penal.

E ainda necessario, como requisito para celebracio do acordo de ndo persecucio

penal, que seja a efetividade das informacdes prestadas aferida de imediato, diferentemente do

%63 «“Também ndo se pode negar que, em tempos modernos, de organizagdes criminosas extremamente
sofisticadas, € plenamente possivel a existéncia de mais de uma lideranga, seja por conta de critérios de divisdo
de &rea (lider em certa regido, lider em relacdo a determinado grupo ou sociedade etc) ou de matéria (lider
especializado em uma determinada espécie de crime de uma organizacgao criminosa bem eclética, lider financeiro
etc).” (DALLA, Humberto; WUNDER, Paulo. Os beneficios legais da colaboracdo premiada. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, ano 12, volume 19, nimero 1, 2018, p. 129).
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que ocorre nos demais casos de colaboracdo premiada. Isso porque o acordo de n&o
persecucdo penal tem um momento muito especifico para ser celebrado, o que pode ser
enquadrado como um Gltimo requisito especifico do beneficio.

Por fim,a Resolucdo n° 181/2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico, traz
uma série de exigéncias para celebracdo do acordo de ndo persecugdo penal, quais sejam: (i)
tratar-se de crime punido com pena inferior a 4 (quatro) anos; (ii) ndo ser o crime cometido
com violéncia ou grave ameagca; e (iii) o acusado confessar a pratica formalmente. Além

disso, os incisos do art. 18%* de referida resolugdo estabelecem condicdes, que devem ser

364 «“Art. 18. Nio sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de
ndo persecucdo penal quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime nao for cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, 0 investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua prética,
mediante as seguintes condicdes, ajustadas cumulativa ou alternativamente: | — reparar 0 dano ou restituir a coisa
a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo; 1l — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; Il — prestar servico a comunidade ou a
entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico; IV — pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos
termos do art. 45 do Cddigo Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério
Publico, devendo a prestacdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham como funcdo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; V — cumprir outra condicdo
estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal aparentemente
praticada. § 1° N&o se admitira a proposta nos casos em que: | — for cabivel a transagéo penal, nos termos da lei;
Il — o dano causado for superior a vinte salarios minimos ou a parametro econémico diverso definido pelo
respectivo érgéo de revisdo, nos termos da regulamentacdo local; 11l — o investigado incorra em alguma das
hipoteses previstas no art. 76, § 2°, da Lei n° 9.099/95; IV — o aguardo para o cumprimento do acordo possa
acarretar a prescricdo da pretenséo punitiva estatal; V — o delito for hediondo ou equiparado e nos casos de
incidéncia da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006; VI — a celebragdo do acordo ndo atender ao que seja
necessario e suficiente para a reprovagdo e prevencdo do crime. 8 2° A confissdo detalhada dos fatos e as
tratativas do acordo serdo registrados pelos meios ou recursos de gravacdo audiovisual, destinados a obter maior
fidelidade das informacdes, e o investigado deve estar sempre acompanhado de seu defensor. § 3° O acordo sera
formalizado nos autos, com a qualificacdo completa do investigado e estipulara de modo claro as suas condi¢des,
eventuais valores a serem restituidos e as datas para cumprimento, e sera firmado pelo membro do Ministério
Publico, pelo investigado e seu defensor. § 4° Realizado o acordo, a vitima serd comunicada por qualquer meio
idéneo, e os autos serdo submetidos a apreciacdo judicial. § 5° Se o juiz considerar o acordo cabivel e as
condig¢Bes adequadas e suficientes, devolvera os autos ao Ministério Publico para sua implementacdo. § 6° Se o
juiz considerar incabivel o acordo, bem como inadequadas ou insuficientes as condicfes celebradas, fara remessa
dos autos ao procurador-geral ou 6rgdo superior interno responsével por sua apreciacdo, nos termos da legislacao
vigente, que podera adotar as seguintes providéncias: | — oferecer denlncia ou designar outro membro para
oferecé-la; Il — complementar as investiga¢es ou designar outro membro para complementa-la; 111 — reformular
a proposta de acordo de ndo persecucdo, para apreciagdo do investigado; IV — manter o acordo de ndo
persecucdo, que vinculara toda a Instituicdo. § 7° O acordo de ndo persecucdo poderd ser celebrado na mesma
oportunidade da audiéncia de custodia. § 8° E dever do investigado comunicar ao Ministério Publico eventual
mudanca de endereco, ndmero de telefone ou e-mail, e comprovar mensalmente o cumprimento das condigdes,
independentemente de notificagdo ou aviso prévio, devendo ele, quando for o caso, por iniciativa propria,
apresentar imediatamente e de forma documentada eventual justificativa para o ndo cumprimento do acordo. § 9°
Descumpridas quaisquer das condi¢des estipuladas no acordo ou ndo observados os deveres do paragrafo
anterior, no prazo e nas condi¢Bes estabelecidas, 0 membro do Ministério Publico deverd, se for o caso,
imediatamente oferecer denuncia. § 10 O descumprimento do acordo de ndo persecugdo pelo investigado
também poderd ser utilizado pelo membro do Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo
oferecimento de suspenséo condicional do processo. § 11 Cumprido integralmente o acordo, o Ministério
Publico promoverd o arquivamento da investigacdo, nos termos desta Resolugdo. § 12 As disposicdes deste
Capitulo ndo se aplicam aos delitos cometidos por militares que afetem a hierarquia e a disciplina. § 13 Para
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ajustadas cumulativa ou alternativamente, como, por exemplo, a reparacdo do dano ou
restituicdo da coisa a vitima; a renunca voluntéria a bens e direitos, indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; a prestagdo de servicos a

comunidade.

4.3.2. Momento para celebracédo do acordo de ndo persecucéo penal

O acordo de ndo persecucdo penal apenas podera ser celebrado antes do oferecimento
da denlncia, ou seja, na pendéncia da investigacdo. E, portanto, etapa anterior a0 processo
criminal, excluindo-se, naturalmente, medidas cautelares que talvez sejam necessarias ao bom
desenvolvimento do inquérito.

Dispde o art. 42 do CPP que “[o] Ministério Publico ndo podera desistir da agdo
penal”. Sendo publica e incondicionada a acdo penal, uma vez intentada, ndo podera dela
desistir o Ministério Publico, ainda que venha a ser celebrado acordo de colaboracédo
premiado com um ou mais dentre os réus denunciados.>®®

Uma vez proposta a acdo penal pelo Ministério Pablico, podera, no maximo — de
maneira geral -, pedir a absolvi¢do do acusado (art. 385%° do CPP). Isso, no entanto, nio
vincula o juiz, que, ainda assim, poderd proferir sentenca condenatoria. De maneira
semelhante, uma vez interposto o recurso pelo Ministério Pablico, ndo podera dele desistir,
conforme disposicdo do art. 576%7 do CPP. Tais regras decorrem do principio da
indisponibilidade, que apenas afeta a acdo penal de iniciativa publica, e € complemento ao

principio da obrigatoriedade. 38

afericdo da pena minima cominada ao delito, a que se refere o caput, serdo consideradas as causas de aumento e
diminui¢8o aplicaveis ao caso concreto.”

365 Esse ¢ posicionamento do STJ, conforme se pode extrair da ementa a seguir transcrita: “Processo penal e
penal. Recurso em habeas corpus. Lesdo corporal. Violéncia doméstica. A¢do penal publica incondicionada. ADI
n. 4.424/DF. Eficacia erga omnes e efeitos retroativos. Precedentes do STJ. Viola¢do ao principio da inércia.
Inocorréncia. Recurso improvido. 1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, na esteira do
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n. 4.424/DF, manifesta a natureza
publica incondicionada da acdo penal na lesdo corporal praticada em violéncia doméstica contra a mulher,
entendimento aplicével inclusive aos fatos ocorridos antes da referida decisdo. 2. Nao podendo o Ministério
Publico desistir da acdo penal publica intentada, de nenhum efeito legal é seu pedido de "aguardo da
decadéncia”, ndo sendo sequer aplicével a regra do efeito devolutivo ministerial - art. 28 do CPP -, pois legitimo
o desenvolvimento da acdo penal antes iniciada. 3. Recurso em habeas corpus improvido” (STJ, RHC
55.594/MG, 6 Turma, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, julgado em 15/09/2016, DJe 26/09/2016).

366 «Art, 385. Nos crimes de agdo publica, o juiz podera proferir sentenca condenatoria, ainda que o Ministério
Publico tenha opinado pela absolvigdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.”
367 «Art. 576. O Ministério Pablico ndo podera desistir de recurso que haja interposto.”

368 <O principio da indisponibilidade significa que, uma vez proposta a acdo penal de iniciativa plblica, que é
obrigatéria, o Ministério Publico ndo podera dispor da pretensdo formulada. Nesse sentido, a indisponibilidade
(posterior ao exercicio do direito de acdo) seria um complemento do principio da obrigatoriedade (anterior ao
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O que o acordo de ndo persecucdo penal faz € relativizar o principio da
obrigatoriedade da acdo penal, ou seja, aquele segundo o qual o Ministério Publico, apds
receber o inquérito policial e verificar fortes indicios de prética delituosa, ndo poderia deixar
de propor a acio penal. Tal principio decorre do art. 24%%° do CPP, que é claro ao determinar
que a aco penal sera promovida.®”° E, portanto, principio que tem sua aplicagdo em momento
anterior ao principio da indisponibilidade.

Com isso, 0 acordo de ndo persecucdo penal, diferentemente dos demais beneficios
que podem ser oferecidos ao colaborador, apenas pode ser celebrado antes da propositura da
dendncia. Concluséo diferente sem expressa disposicdo legal na Lei n°® 12.850/2013 — que
inexiste, diga-se de passagem — acabaria por criar desnecessarias incoeréncias na sistematica

do processo penal.

4.4. Negociagdo em improbidade administrativa

Frequente debate diz respeito a (im)possibilidade de celebragdo de acordos de
colaboracdo premiada em processos sancionadores ndo penais regulados pela Lei n° 8.429/92,
que dispBe sobre as sancOes aplicaveis aos agentes publicos em casos de improbidade
administrativa. A discusséo é especialmente interessante em razdo do quanto disposto no § 1°
do art. 17 de mencionada lei, segundo o qual “[é] vedada a transa¢do, acordo ou concilia¢éo

nas acOes de que trata o caput”.

exercicio do direito de acdo). O art. 42 do CPP prevé que a agdo penal, uma vez proposta, sera indisponivel.
Aponta-se como manifestacbes desse principio a possibilidade de o juiz condenar o acusado, mesmo que 0
Ministério Pablico tenha se manifestado pela absolvicdo (CPP, art. 385), e a impossibilidade de o Ministério
Publico desistir de recurso interposto (CPP, art. 576).” (BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal, 42 ed.
S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, versdo eletrdnica, 4.4.2). Ver, ainda, sobre o principio da
obrigatoriedade, MAZZILLI, Hugo Nigro. O principio da obrigatoriedade. Revista dos Tribunais, vol. 683, 1992,
p. 393-394.

369 «Art. 24. Nos crimes de agdo publica, esta serda promovida por denlncia do Ministério Pdblico, mas
dependerd, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justi¢a, ou de representacdo do ofendido ou de
quem tiver qualidade para representd-lo. § 1° No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por
decisdo judicial, o direito de representacdo passara ao conjuge, ascendente, descendente ou irméo. § 2° Seja qual
for o crime, quando praticado em detrimento do patrimdnio ou interesse da Unido, Estado e Municipio, a acéo
penal serd publica.”

870 «Q principio da obrigatoriedade, também denominado principio da legalidade, significa que, quando o
Ministério Pablico recebe o inquérito policial ou quaisquer outras pegas de informagdo, e se convence da
existéncia de um crime e de que h& indicio de autoria contra alguém, estar& obrigado a oferecer a denuncia. O
art. 24 do CPP dispde que a acdo penal ‘sera promovida’ por denincia do Ministério Publico. Nao ha, pois,
campo de discricionariedade. O Ministério Publico ndo poderd concluir que hé justa causa para a acéo penal, mas
optar por ndo exercer o direito de agdo mediante o oferecimento da dendncia.” (BADARO, Gustavo Henrigue.
Processo penal, 42 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, versao eletronica, 4.4.2).
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A partir da interpretacdo de tal dispositivo, parte da doutrina argumentava a
impossibilidade de celebragio de qualquer acordo em acdes de improbidade administrativa3':.
Tal entendimento, como exposto por Antonio do Passo Cabral, nunca foi o mais adequado.
Além disso, recentes modificagdes no ordenamento acabaram por trazer convencionalidade
para campos nos quais antes nédo tinha lugar, sendo consequentemente estranho que néo se
aceite qualquer possibilidade de acordos em agdes de improbidade. 3"

Apesar de ndo se tratar de regra absoluta, com alguma frequéncia acaba-se verificando
que a infracdo penal acabara gerando efeitos também no que diz respeito a responsabilizacdo
civil de agentes publicos. A esse fendmeno atribui-se 0 nome de incidéncia maltipla, segunda
a qual uma mesma conduta atraird a simultdnea incidéncia de normas penais, civis e
administravas. Em tais casos, causa grande estranheza que seja possivel a celebracdo de
acordo de colaboragdo premiada na esfera penal, mas que seja vedada qualquer transagdo no
que diz respeito a acdo de improbidade administrativa.®”

Ainda se pode acrescentar que a proibicdo de transacdo em acdo de improbidade era
reflexo da vedagdo que se extraia dos processos que versam sobre direito publico, e, de forma
especial, do processo penal. A partir da edicdo da Lei n® 12.850/2013, a restricdo da Lei de
Improbidade perdeu por completo seu sentido, sendo ldgica a necessidade de seguir a
disciplina do processo punitivo penal, que é, inclusive, muito mais rigorosa. A isso se deve
acrescentar, ainda, a possibilidade de celebracdo de acordo de leniéncia em razdo do quanto
disposto no Lei n® 12.846/2013 (“Lei Anticorrup¢do™).>’* Os arts. 16 e 17 de referida lei, ao

deixarem clara a possibilidade de celebracdo de acordo de leniéncia com os infratores que

371 NEIVA, José Antonio Lish6a. Improbidade administrativa. Niterdi: Impetus, 2009, p. 173-174.

872 «Q art. 17, § 1° da Lei 8.429/92 restringe a possibilidade de transagdo ou acordos em matéria de improbidade
administrativa. A respeito, a doutrina sempre se dividiu. Alguns autores, seguindo uma interpretacdo mais
conservadora da lei, identificavam uma total impossibilidade de celebraco de acordos. Esse entendimento, data
vénia, nunca foi o mais adequado, muito menos a luz das inUmeras modificagdes que o ordenamento juridico
brasileiro sofreu desde entio” (CABRAL, Antonio do Passo. Acordos Processuais no Processo Penal. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro, n® 64, abr./jun., 2017, p. 78).

373 CABRAL, Antonio do Passo. Acordos Processuais no Processo Penal. Revista do Ministério Pablico do Rio
de Janeiro, n° 64, abr./jun., 2017, p. 78.

374 «A proibicdo de negociacdo prevista na Lei de Improbidade Administrativa era, na verdade, um reflexo da
proibi¢do no ambito penal. Nao havia sido admitida na improbidade em razao do principio da obrigatoriedade
para 0 Ministério Publico e da visao que a tutela do interesse publico era absolutamente indisponivel, ndo
admitia graus de tutela. Se agora ¢ possivel negociar as consequéncias penais, mesmo nas infracdes graves, nao
haveria razao para nao ser possivel negociar as sang¢des civis de improbidade. Pode-se estabelecer a seguinte
regra: a negociagéo na agéo de improbidade administrativa ¢ possivel sempre que for possivel a negociagdo no
ambito penal, em uma relagao de proporg¢do.” (DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. A colaboragao
premiada como negocio juridico processual atipico nas demandas de improbidade administrativa. A&C: Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, ano 17, n. 67, 2017, p. 117).
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praticam ato ilicito, igualmente deixam claro que ha corregulacdo no que diz respeito aos atos
de improbidade decorrentes de corrupgéo.”

Jodo Tavares, ap0s analisar a colaboracdo premiada no processo penal e 0s
dispositivos relevantes da Lei de Improbidade, conclui que, nos casos regulados pela Lei n°
8.429/92, é a colaboracdo premiada espécie de negdcio juridico processual atipico, de forma
que deve seguir a sistematica e as restricdes previstas no art. 190 do CPC/2015.37® A isso,
deve-se apenas acrescentar que a promessa de ndo processar — um dos beneficios que pode ser
oferecido na colaboracdo premiada — é, de fato, acordo processual. No entanto, outros
beneficios podem envolver, de forma especifica, o direito material administrativo, de forma
que a incidéncia de tais normas sera ainda mais forte. Nao necessariamente, portanto, a
colaboracdo premiada em improbidade administrativa sera negocio juridico processual
atipico, ainda que isso possa ser verdade.

Um argumento, no entanto, ainda deixa extremamente claro o espago para a
convencionalidade em improbidade administrativa. Dispde o 8§ 4° do art. 36 da Lei n°
13.140/2015 que “[n]as hipdteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em
acdo de improbidade administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal de Contas da
Unido, a conciliagdo de que trata o caput dependera da anuéncia expressa do juiz da causa ou
do Ministro Relator”. Tal dispositivo deixa clara a possibilidade de transacdo, ainda que se
trate de matéria discutida em acéo de improbidade administrativa.’’

De forma resumida, pode-se dizer que, diante da crescente convencionalidade em

procedimentos que envolvem questdes de direito publico — material — e diante da clara

375 «E esta possibilidade parece-nos ainda mais evidente depois da edicdo da Lei Anticorrupcdo (Lei n°
12.846/2013), que, em seus arts. 16 e 17, prevé a celebracdo de acordos de leniéncia com os infratores que
praticaram o ato ilicito. A toda evidéncia, o &mbito de aplicagdo da Lei n® 12.846/2013 tem interse¢do com o da
Lei n° 8.429/92. A corregulacdo dos atos de improbidade decorrentes de corrupgdo denota, ainda uma vez, a
clara, a clara op¢do do legislador brasileiro por permitir acordos em matéria de improbidade administrativa.”
(CABRAL, Antonio do Passo. Acordos Processuais no Processo Penal. Revista do Ministério Publico do Rio de
Janeiro, n® 64, abr./jun., 2017, p. 79).

376 “Ndo se podem perder de vista, ademais, duas premissas fundamentais, ja explicadas anteriormente: a) os
acordos de colaboragdo premiada sdo espécie de negocio juridico processual; b) o novo Cddigo de Processo
Civil (Lei 13.105/2015) prevé expressamente uma cléusula geral de autorregramento das partes, permitindo a
ampla realizacdo de convencBes processuais atipicas (art. 190). Diante de tal situagdo, €
possivel conceber a colaboracdo premiada em acfes de improbidade administrativa como espécie de negécio
processual atipico, tomando por empréstimo as balizas da Lei de Organizagdes Criminosas (Lei 12.850/2012) e
da Lei Anticorrupcéo (Lei 12.846/2013), aplicadas por analogia.” (TAVARES, Joao Paulo Lordelo Guimardes.
A aplicacédo do instituto da colaboracdo premiada nas a¢des de improbidade administrativa. Revista de Processo,
vol. 284, 2018, versdo eletronica, item 4.3).

377 No mesmo sentido, ver DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. A colaboracio premiada como
negocio juridico processual atipico nas demandas de improbidade administrativa. A&C: Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, ano 17, n. 67, 2017, p. 118.
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evolucdo da regulacédo legal, ndo hé qualquer dbice para celebracdo de acordos de colaboragéo
premiada que também abranjam ac¢Ges de improbidade. Aproximando-se da tematica anterior,
é evidente que pode o legitimado celebrar promessa de ndo processar, desde que se estabeleca
contrapartida razoavel. A validade do acordo podera até mesmo ser controlada pelo Poder

Judiciario, como ocorre com qualquer instrumento contratual.

4.5. Resolucao n° 118/2014 do Conselho Nacional do Ministério Publico

Seguindo a forte tendéncia, em 1° de dezembro de 2014, o Conselho Nacional do
Ministério Publico editou a Resolucdo n° 118, que trata da politica nacional de incentivo a
autocomposi¢do no ambito do Ministério Publico. Seus considerandos ja sdo extremamente
expressivos, estabelecendo, entre outros, (i) “gque a adog¢do de mecanismos de autocomposi¢ao
pacifica dos conflitos, controvérsias e problemas ¢ uma tendéncia mundial, decorrente da
evolucdo da cultura de participacdo, do didlogo e do consenso”; (ii) “a importancia da
prevencdo e da reducdo da litigiosidade e que as controveérsias e os conflitos envolvendo o
Poder Pablico e os particulares”; (iii) “que a negociacdo, a mediacdo, a conciliacdo, as
convengdes processuais e as praticas restaurativas sao instrumentos efetivos de pacificacdo
social, resolucéo e prevencéo de litigios, controvérsias e problemas”.

A resolucdo, de forma muito interessante e vanguardista, trouxe, antes mesmo da
aprovacdo do CPC/2015, préaticas extremamente contemporaneas para o Ministério Publico,
que lida, de forma geral, com casos de interesse publico, ou seja, com processos e
procedimentos cujo mérito € normalmente regulado pelo direito material publico. A norma
seguiu a tendéncia do Poder Judiciario de contornar a sobrecarga nos servigos judiciarios, que
ja tinha sido — em alguma medida — encarada pela Resolu¢do 125/2010 do Conselho Nacional
de Justica.>™

A Resolucdo n° 118/2014 estabeleceu, como préaticas autocompositivas no ambito do

Ministério Publico, a negociagdo (art. 8°%’°), a mediacéo (arts. 9°%%° e 10%%), a conciliagéo

378 «A crise de sobrecarga nos servicos judiciarios, que ja tinha levado o Conselho Nacional de Justica a editar
resolucdo similar (Res. 125/2010), inspirou o Ministério Publico a buscar também programas e agdes efetivas no
que tange a prevencdo, resolucdo e pacificacdo de litigios de maneira extrajudicial, com mais celeridade e
economia de recursos” (CABRAL, Antonio do Passo. A Resolugdo n® 118 do Conselho Nacional do Ministério
Publico e as Convengdes Processuais. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.).
Negdcios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 551)

379 «Art. 8° A negociagao é recomendada para as controvérsias ou conflitos em que o Ministério Pablico possa
atuar como parte na defesa de direitos e interesses da sociedade, em razido de sua condi¢do de representante
adequado e legitimado coletivo universal (art. 129, Ill, da CR/1988); Paragrafo unico. A negociacdo ¢é
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(arts. 11382 e 12%83) as préticas restaurativas (arts. 134 e 14%%) e as convengdes processuais
(arts. 15%° 1687 ¢ 17%8). Ainda dispés sobre o modo de atuacio dos negociadores,
conciliadores e mediadores, determinando que fosse feita capacitacdo pelas Escolas do
Ministério Publico, em parceria com a Escola Nacional de Mediacdo e Conciliacdo (art.
18%°),

A apresentacdo da Resolugdo n° 118/2014, ainda que de forma lateral, € de extrema
importancia neste capitulo por duas razbes. Em primeiro lugar, o Ministério Pablico, como

titular da acdo penal plblica, é uma parte essencial ao acordo de ndo persecucdo penal. E

recomendada, ainda, para a solugdo de problemas referentes a formulagdo de convénios, redes de trabalho e
parcerias entre entes publicos e privados, bem como entre os proprios membros do Ministério Publico.”

30 «“Art, 9° A mediacio é recomendada para solucionar controvérsias ou conflitos que envolvam relacdes
juridicas nas quais é importante a direta e voluntaria acao de ambas as partes divergentes. Paragrafo tnico.
Recomenda-se que a mediagdo comunitaria e a escolar que envolvam a atuacdo do Ministério Puablico sejam
regidas pela maxima informalidade possivel.”

381 «Art, 10. No ambito do Ministério Publico: | — a mediagdo podera ser promovida como mecanismo de
prevencao ou resolugio de conflito e controvérsias que ainda nao tenham sido judicializados; Il — as técnicas do
mecanismo de mediagdo também podem ser utilizadas na atuagao em casos de conflitos judicializados; 11l — as
técnicas do mecanismo de mediacdao podem ser utilizadas na atuacdao em geral, visando ao aprimoramento da
comunicacao e dos relacionamentos. §1° Ao final da mediagao, havendo acordo entre os envolvidos, este podera
ser referendado pelo 6rgao do Ministério Publico ou levado ao Judiciario com pedido de homologagdo. 82° A
confidencialidade é recomendada quando as circunstancias assim exigirem, para a preservagao da intimidade dos
interessados, ocasiao em que deve ser mantido sigilo sobre todas as informagdes obtidas em todas as etapas da
mediagdo, inclusive nas sessoes privadas, se houver, salvo autorizagdo expressa dos envolvidos, violagdo a
ordem publica ou as leis vigentes, nao podendo 0 membro ou servidor que participar da mediacao ser testemunha
do caso, nem atuar como advogado dos envolvidos, em qualquer hipotese.”

382 «Art, 11. A conciliagdo é recomendada para controvérsias ou conflitos que envolvam direitos ou interesses
nas areas de atua¢ao do Ministério Pablico como 6rgao interveniente e nos quais sejam necessarias intervencoes
propondo solugdes para a resolucao das controvérsias ou dos conflitos.”

383 «Art, 12. A conciliagio sera empreendida naquelas situagdes em que seja necessaria a intervencao do membro
do Ministério Publico, servidor ou voluntario, no sentido de propor solugdes para a resolucdo de conflitos ou de
controvérsias, sendo aplicaveis as mesmas normas atinentes a mediagao.”

384 «Art, 13. As praticas restaurativas sio recomendadas nas situacdes para as quais seja viavel a busca da
reparacao dos efeitos da infracao por intermédio da harmonizagao entre o (s) seu (s) autor (es) e a (s) vitima (s),
com o objetivo de restaurar o convivio social e a efetiva pacificagao dos relacionamentos.”

385 «Art, 14. Nas praticas restaurativas desenvolvidas pelo Ministério Publico, o infrator, a vitima e quaisquer
outras pessoas ou setores, puablicos ou privados, da comunidade afetada, com a ajuda de um facilitador,
participam conjuntamente de encontros, visando a formulacao de um plano restaurativo para a repara¢io ou
minoragio do dano, a reintegragao do infrator e a harmonizagao social.”

386 «Art. 15. As convengdes processuais sio recomendadas toda vez que o procedimento deva ser adaptado ou
flexibilizado para permitir a adequada e efetiva tutela jurisdicional aos interesses materiais subjacentes, bem
assim para resguardar ambito de protegdo dos direitos fundamentais processuais.”

387 «“Art. 16. Segundo a lei processual, podera o membro do Ministério Publico, em qualquer fase da investigacio
ou durante o processo, celebrar acordos visando constituir, modificar ou extinguir situagdes juridicas
processuais.”

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

389 «Art. 18. Os membros e servidores do Ministério Publico serdo capacitados pelas Escolas do Ministério
Publico, diretamente ou em parceria com a Escola Nacional de Media¢do e de Conciliagio (ENAM), da
Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justiga, ou com outras escolas credenciadas junto ao Poder
Judiciario ou ao Ministério Pablico, para que realizem sessdes de negociagao, conciliagdo, mediagéo e praticas
restaurativas, podendo fazé-lo por meio de parcerias com outras instituicoes especializadas.”
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também uma parte muito provéavel de acordos — processuais ou materiais — que podem ser
celebradas em agGes civis publicas, em a¢des de improbidade et cetera. Além disso, o0 acordo
de ndo persecucdo penal, como visto, é convencdo processual, de forma que os poderes dos
membros do Ministério PUblico acompanham os arts. 15, 16 e 17 da mencionada resolugéo.

Mais interessante ainda é perceber que o art. 17 € claro ao determinar que as
convengdes processuais — que podem adaptar ou flexibilizar normas procedimentais,
modificar ou extinguir situacdes juridicas processuais — devem ser celebradas de maneira
dialogal e colaborativa.>® Essa também é uma exigéncia de grande destaque na colaboracio
premiada, e, mais especificamente, no acordo de ndo persecucdo penal, maior beneficio que
pode ser ofertado no acordo de colaboracdo premiada, o que dependera das informacgdes
apresentadas pelo investigado e de outras circunstancias, como, por exemplo, sua posi¢cdo na
organizacgdo criminosa e ineditismo das informacoes.

Nesse sentido, tratando-se de dispositivos que dizem respeito a um dos protagonistas
do acordo de colaboracdo premiada, faz-se importante sua leitura, para que se tenha ideia da
exata extensdo dos poderes e obrigacdes do Ministério Puablico ao negociar e celebrar o
acordo de ndo persecucéo penal. De forma semelhante, tratando-se de ato de improbidade, ou
de atos que simultaneamente sdo improbos e criminosos, a Resolucéo sera aplicavel quando o

Ministério Publico estiver a frente de negociacdes ou delas participar.

390 CABRAL, Antonio do Passo. A Resolugdo n° 118 do Conselho Nacional do Ministério Pulblico e as
Convengdes Processuais. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios
processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 553.
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CONCLUSAO

A partir de tudo o que foi exposto, algumas conclusdes sdo claras, tanto no que diz
respeito as promessas de ndo processare e de ndo postular, quanto no que diz respeito a temas
correlatos.

No Capitulo 1, demonstrou-se a enorme importancia das convengfes processuais no
cenario contemporaneo. Permitem que as partes regulem certos aspectos do processo de
acordo com suas vontades e que 0 processo seja conduzido de forma mais eficiente, apto a
resolver um determinado conflito. Mostrou-se que ja estavam presentes no CPC/73, que
possuia, inclusive, dispositivo que possibilitava a celebracdo de convencdes processuais
atipicas.

Com a aprovagcdo do CPC/2015, ficou clara a possibilidade de celebragcdo de
convencoes atipicas, conforme disposto em seu art. 190. Tal dispositivo trouxe, ainda, limites
e formas de controle das convencées processuais.

Fez-se, ainda, distincdo entre acordos obrigacionais e acordos dispositivos,
demonstrando-se que, enquanto estes Ultimos alteram o procedimento, os primeiros ampliam,
restringem ou alteram poderes das partes, criando deveres ou vedando a pratica de
determinados atos pelas partes. Nesse sentido, deixou-se claro que a promessa de nao
processar € espécie de acordo obrigacional.

O Capitulo 2, por sua vez, trouxe os diversos aspectos das promessas de ndo processar
e de ndo postular, apresentando conceito, historico, objetos, limites, e relacdo com alguns
institutos, como a prescricdo e a obrigacdo natural. Veja-se, a seguir, as conclusbes mais
relevantes a que se pode chegar.

Conceituou-se 0 pactum de non petendo como negocio juridico processual por meio
do qual determinada parte compromete-se, de forma temporaria ou definitiva, a ndo exigir
determinado direito ou parte dele, podendo também prometer ndo se valer de um mecanismo
processual ou procedimental a que teria direito para satisfacdo da obrigacéo.

Tal conceito partiu da diversidade de objetos que tém as promessas de ndo processar e
ndo postular. Nesse sentido, ao demonstrar-se que pode ser o direito material enxergado a
partir do direito subjetivo ou da pretensdo, e que pode o direito processual ser enxergado a
partir da pretensdo de direito processual, da acdo ou do instrumento processual; concluiu-se

gque a promessa de ndo processar tem, como objeto, a pretensdo de direito processual. A
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promessa de ndo postular, por sua vez, tem, como objeto, o instrumento processual ou até
mesmo requerimentos que podem ser deduzidos em juizo.

Além disso, demonstrou-se que a promessa de ndo processar pode ser perpétua e que
sua celebracdo ndo afeta o curso do prazo prescricional, que apenas pode ser renunciado
depois de sua ocorréncia. No que diz respeito a promessa de ndo processar com termo inferior
ao prazo prescricional, argumentou-se que tal lapso apenas comeca a fluir depois de
alcangado o termo da convengéo.

Ao diferenciar-se a promessa de ndo processar da obrigacdo natural, evidenciou-se
que, enquanto esta Ultima ndo depende de alegacdo de inexigibilidade — material — como
matéria de defesa; a primeira deve ser suscitada pela parte a quem aproveita. Por isso, ficou
clara a impossibilidade de coincidéncia dos institutos, reforgando, ainda, a diferenca entre
inexigibilidade material e inexigibilidade processual.

No que diz respeito as formas de cumprimento, salientou-se ser necessario que réu
alegue a existéncia de promessa de ndo processar como matéria de defesa, podendo tal
alegacdo ser feita como preliminar de contestagdo ou em peticdo autdbnoma. Além disso, €
possivel que, antecipando-se, venha o promissario a propor acado com o objetivo de impedir
que o promitente cobre seu crédito, fazendo cumprir a promessa de ndo processar. Para tanto,
buscou-se inspiracdo nas anti-suit injunctions.

No Capitulo 3, foram apresentadas algumas espécies de promessas de ndo processar,
como, por exemplo, as clausulas de paz, o pactum de non exequendo, e clausulas que
acompanham outros negocios processuais.

Por fim, no Capitulo 4, tratou-se do acordo de ndo persecucdo penal, um dos
beneficios que pode ser oferecido ao investigado em razdo da celebracdo de acordo de
colaboracdo premiada. Tal beneficio, além de ser o de maior importancia para o colaborador,
depende, ainda, de alguns requisitos especificos, como o fato de ndo ser o colaborador o lider
da organizacdo criminosa e de ser o primeiro a celebrar acordo de colaboragédo efetivo.
Verificou-se, ap6s a analise, que se trata de promessa de ndo processar celebrada entre
colaborador e o Ministério Publico, devendo ser homologado pelo juiz competente.

No mesmo capitulo, demonstrou-se a clara aplicacdo da convencionalidade a
processos sancionadores ndo penais, como, por exemplo, acbGes de improbidade

administrativa.
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