UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DE FORA

FACULDADE DE DIREITO

ISABEL FURTADO COELHO DE AQUINO

CONVENCOES PROBATORIAS

Juiz de Fora

2015



ISABEL FURTADO COELHO DE AQUINO

CONVENCOES PROBATORIAS

Monografia  apresentada

Graduacdo em Direito da Universidade
Federal de Juiz de Fora — UFJF, para obtencdo
do grau de Bacharel em Direito,
orientacdo da Professora Doutora Clarissa

Diniz Guedes.

Juiz de Fora

2015



ISABEL FURTADO COELHO DE AQUINO

CONVENCOES PROBATORIAS

Trabalho de Conclusdo de curso apresentado a Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Juiz de Fora, como pré-requisito parcial a obtencdo do

titulo de bacharel em Direito, sob a orientacdo da Professora Doutora Clarissa
Diniz Guedes.

Aprovada em: Juiz de Fora, de de

BANCA EXAMINADORA

Orientadora: Profé. Doutora Clarissa Diniz Guedes

Universidade Federal de Juiz de Fora

Prof2. Flavia Lovisi Procépio de Souza

Universidade Federal de Juiz de Fora

Prof. Doutor Mércio Carvalho Faria

Universidade Federal de Juiz de Fora



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus pela forga necessaria para vencer as adversidades. A
minha querida m3e, pelo eterno amor, carinho, apoio e compreensdo. A minha

orientadora, sempre tdo atenciosa, a me ensinar com todo o seu brilhantismo.



“Cidadaos em uma democracia ndo sdo apenas
destinatarios, mas também autores de suas normas
juridicas.” (GUNTHER, Klaus. Qual o conceito de
pessoa de que necessita a teoria do discurso do
direito? ReflexBes sobre a conexdo interna entre
pessoa deliberativa, cidaddo e pessoa de direito.
Trad. Flavia Portella Puschel. Teoria da
responsabilidade no Estado Democratico de
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 31)



Resumo

O presente trabalho busca estudar os negocios juridicos processuais, inovacao
legislativa insculpida no art. 190 do novo Cddigo de Processo Civil, especificamente
quanto a possibilidade de as partes limitarem a admissdo dos meios de prova no
processo. Sendo assim, pergunta-se se poderia haver disposicdo dos meios de prova,
enquanto inegavel caminho de construcdo da verdade a embasar a justa decisdo no
processo. Admitida tal possibilidade, sdo analisados os limites desta atuacdo. Chegou-se
a conclusdo de que a partir do equilibrio entre o protecionismo estatal caracteristico do
publicismo e o respeito a autonomia privada intimamente ligada ao privatismo, é
possivel a celebracdo de tal convengdo. Entretanto, além das limitacGes legais explicitas,
0s poderes instrutorios supletivos do juiz ndo podem ser vedados, tampouco pode ser
violada a ordem publica processual. Desta forma, o principio do autorregramento da
vontade das partes € analisado sob a oOtica dos direitos fundamentais das mesmas,

garantindo a legitimacgéo das decisdes proferidas no Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: negdécio juridico processual, convencdes processuais, verdade, prova,

autonomia das partes.



Abstract

The present work seeks to study the contracting for procedure, legislative innovation
carved in art. 190 of the new Civil Procedure Code, specifically regarding the
possibility of the both side’s parties to limit the proof evidence in the process.
Therefore, the question arises whether there could be disposition of proof evidence,
while the undeniable path of truth construction grounded the fair decision of the
process. Allowing this possibility, the limits of those performances are analyzed. It
came to conclusion that from the balance between the state protectionism, publicist
characteristics, and the private autonomy respect, closely linked to Privatism, the
celebration of such convention is possible. However, in addition Apart from the
limitations of legal explicit, the judge suppletory instructive power cannot be sealed;
neither can processual juridical order be violated. In this way, the principle of the both
side’s establishment of the will is analyzed under both side’s optical fundamental rights,

ensuring the decisions legitimacy pronounced by democratic state of right.

Keywords: contracting for procedure, processual conventions, truth, proof, both side’s

parts autonomy.
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1. Introducéo

O novo cddigo de processo civil brasileiro (Lei n°® 13.105/2015) prevé, em
seu art. 190, o instituto das convencdes processuais atipicas. Entretanto, inimeras sao as
possibilidades de convencbes modificadoras de regras procedimentais. Sendo assim, o
presente trabalho visa a analise da possibilidade de as partes delimitarem através de

convencéo processual os meios de prova a serem utilizados no processo.

O marco teorico justifica-se a medida que a teoria dos diretos fundamentais
proposta por Robert Alexy é essencial para a efetiva tutela dos direitos sub judice, de
forma a garantir a méxima concretizagdo de todos os direitos fundamentais insculpidos
no processo. Neste sentido, 0 acesso a justica somente pode ser alcangado quando a
jurisdicdo se submete aos preceitos constitucionalmente assegurados aos cidaddos. O
Poder Pdblico garante os direitos fundamentais ndo sé quando protege o cidadao da
intervencao de terceiros, mas também quando propicia o livre exercicio da autonomia
do individuo, de forma que este possa realmente participar da construcdo da prestacao
jurisdicional. Somente através da disponibilizacio de meios assecuratérios da
participacdo dos individuos no processo € possivel dar efetividade aos direitos

fundamentais.

Outrossim, o direito a prova pode ser visto como decorréncia do proprio
texto constitucional, seja em virtude de que seu objetivo Ultimo é justamente embasar a
tutela do direto subjetivo do cidaddo, ou diante da redacdo dos incisos LIV e LV, do
artigo 5° da Constituicéo Federal.

Tal problema merece ser estudado diante da auséncia de regulamentacédo
especifica a hipotese em tela, eis que referido dispositivo somente se refere a
possibilidade dos negdcios juridicos processuais em sentido amplo. Esta indagacéo
perpassa também a nocdo de que a prova atua na busca da verdade a embasar a decisdo
judicial. Tem-se, ainda, a questdo relativa a ordem juridica processual, a qual poderia
atuar como limite a celebracdo das convencBes. Deste modo algumas questdes se
impGem. Além da auséncia de previsdo expressa autorizativa da hipétese em tela de
convengdo, ndo é possivel dissociar tal disposi¢cdo de uma possivel renincia a verdade

no processo. A pergunta que se coloca €: podem as partes dispor completamente dos



meios de prova? Em qual medida tal disposicéo seria admitida? A questdo fatica poderia
ser resolvida apenas a partir da argumentacdo dos advogados? Em relacdo aos direitos
indisponiveis, haveria afronta ao direito material da parte? Ademais, ndo se pode deixar
de antever uma possivel colisdo entre os poderes instrutorios do juiz e a autonomia

privada, consoante adiante sera demonstrado.

Para tanto, sera utilizada a analise das disposi¢cdes normativas estabelecidas
pelo legislador do novel codigo, bem como da producdo doutrinaria acerca do tema, por

meio do método dedutivo.
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2. O debate entre privatismo e publicismo

De acordo com a concepcao liberalista vigente no século XIX, o processo
possuia 0 escopo tdo somente de satisfazer os interesses dos cidaddos. Primava-se pela
garantia dos direitos subjetivos, em prejuizo do interesse publico. Neste contexto, o
processo era diretamente voltado as partes e a concretizacdo dos direitos dos sujeitos.
Ao juiz cabia atuar extremamente limitado a vontade das partes, sendo-lhe vedado
produzir provas ex officio, impulsionar o processo e até mesmo examinar pressupostos

processuais sem provocacéo das partes.®

Em contraposicdo a esta postura, Leonardo Greco explica que foi
especialmente Anton Menger, através da elaboracdo do Codigo austriaco de 1895, o
precursor da construgdo do modelo publicizacdo do Processo Civil®. Sob tal perspectiva
de fortalecimento dos Estados e utilizagdo da jurisdicio como mecanismo de poder
estatal, o processo passou a se desenvolver sob a conducdo do juiz, enquanto
representante do Estado, impregnado, portanto, do autoritarismo estatal. Ainda de
acordo com o ilustre jurista, em certa medida, a concepcao publicista que dominou o
século XX foi consequéncia do socialismo e do fascismo, a partir da visdo de que o

incremento dos poderes estatais elevaria a qualidade da justica e 0 acesso a ela.’

Certo € que 0 processo passou a ser visto como instrumento de persecucao
da justica e paz social, no qual o juiz tornou-se responsavel pela propulsdo dos atos

processuais através do incremento de seus poderes oficiosos. Com isso, a ideia de

! GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista do Processo, ano 33, n® 164,
outubro de 2008, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 29.

2 1dem, p. 30. Em verdade, a construgio do pensamento publicista j& pode ser notada a partir da obra de
outros autores, como Oskar Von Biilow, com a “Teoria das Excecdes e dos Pressupostos Processuais”, o
qual “(...) demonstrou a autonomia da relagdo processual em face daquela de direito material porventura
existente entre as partes.” (PEDRA, Adriano Sant’Ana. Processo e Pressupostos Processuais.
Disponivel em: <www.agu.gov.br>. Acesso em: 21 de janeiro de 2016, p. 07). “Antes de adquirir
autonomia cientifica, o processo civil era considerado um apéndice do direito privado. Foi com a
publicacdo do famoso livro de Oskar von Biilow sobre as exce¢des e 0s pressupostos processuais que se
fundou a escola publicista do processo, libertando o processo dos dominios do direito material. Sua tese
plasmava-se na premissa de que a relacdo juridica processual é publica por englobar o Estado-juiz; por
isso, diferenciava-se da relagdo juridica de direito material subjacente a ela (a res in iudicium deducta).”
(CABRAL, Antonio do Passo. Convenc@es Processuais: entre publicismo e privatismo. Tese de Livre-
Docéncia. Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2015, p. 92). Todavia, a escola autonomista apenas deu
0 primeiro passo para o publicismo, no sentido de compreender a jurisdicdo como uma atividade estatal,
em que presente um sujeito publico (o juiz) e um objetivo publico (a pacificacdo social); é a ideia de
incrementacdo dos poderes do juiz a partir do publicismo que Leonardo Greco se refere ao mencionar a
codificagdo austriaca.

¥ GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Op. cit., p. 30.


http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/52390
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processo como “coisa das partes” cedeu lugar a concepgao de “coisa sem partes”, sendo
que 0 magistrado tomou o centro da relacdo processual.® O processo se distanciava,

desta forma, cada vez mais de sua natureza contratual antes erigida a extremos.

O magistrado representaria 0 proprio Estado, sendo o responsavel por
aplicar e resguardar o direito. J& as partes teriam sua autonomia limitada, com
possibilidades, por vezes, minimas de interferir na marcha processual. Neste ponto, é
relevante ressaltar que o principio dispositivo conservou nota de autonomia privada, a
medida que preservou a liberdade do individuo de requerer, ou ndo, a tutela

jurisdicional, submetendo a atuagéo estatal & provocacéo da parte interessada’.

O “hiperpublicismo™® reduziu significativamente a possibilidade de efetiva
participacao das partes no processo, como se O juiz se tornasse “‘tutor dos

jurisdicionados™’ incapazes de expor seus argumentos e requerimentos.

Em seu artigo intitulado “Publicismo e Privatismo no Processo Civil”,
Leonardo Greco bem expde o cenario juridico processual criado com o publicismo,

conforme bem assevera o jurista:

A oralidade e a concentragdo, o impulso processual oficial, o ativismo
judicial especialmente em matéria probatdria, relegando a segundo
plano a iniciativa das partes e a responsabilidade dos advogados, a
busca da verdade material e da realizacdo da justica a qualquer preco,
mesmo com o sacrificio da imparcialidade do julgador, e a exaltacdo
de uma utdpica boa-fé processual sdo caracteristicas do processo civil
como instrumento da concretizagdo de escopos sociais ou
publicisticos, muito ao gosto de regimes autoritarios.

(3

A fim de atingir a “verdade real” e a ordem juridica justa, os poderes

instrutérios do juiz sdo ampliados. Com efeito, os litigantes passam a ser vistos pelo

* GODINHO, Robson Renault. Negécios processuais sobre o 6nus da prova no novo cédigo de
processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 291.

> CORDEIRO, Thais Matallo. Os principios processuais no Cédigo de Processo Civil projetado:
alteragéo principioldgica significativa?. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso>. Acesso
em: 24 de janeiro de 2016.

® CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais: entre publicismo e privatismo. Op. cit., p.
135.

" 1dem, ibidem.

8 GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Op. cit., p. 30.
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Estado como “incapazes”, carecedores dos “cuidados” do Estado paternalista, sob o

argumento de se alcancar a igualdade substancial.’

Neste contexto, os interesses particulares foram afastados da ética de Unico
fim a ser perseguido, adquirindo primazia o interesse publico. O proprio direito
processual se torna ramo do direito publico, o que, em verdade, ja representa avanco na
construcdo de um processo assegurador dos direitos e garantias fundamentais. No
entanto, como sera demonstrado no decorrer deste trabalho, deve haver equilibrio entre
ambos os modelos expostos, a fim de que o processo civil de nossos tempos tenha “(...)
a funcdo de realizar em plenitude a eficacia dos direitos dos particulares tutelados pela
ordem juridica”°.

Acerca dos fundamentos quanto a adocdo da concepcéo publicista, leciona
Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida que o protagonismo conferido a corte buscava
enfrentar as desigualdades sociais que poderiam ser equilibradas através da figura
paternalista do Estado. Por outro lado, celeridade também se apresentou como uma das
justificativas do publicismo, visto que vigia a ideia de que as partes, pouco dispostas a
colaborarem entre si, poderiam impor Obices ao processo, levando a morosidade na

solucdo do conflito.*

De fato, em um pais marcado pelo recorrente desequilibrio, ndo s6 material,
mas também técnico entre as partes, 0 modelo publicista apresenta o juiz como figura
capaz de amenizar tal desigualdade, atuando na promog¢do de direitos e garantias
fundamentais. O impulso oficial revela-se marco desta postura, eis que a figura
imparcial do juiz é de suma importancia na conduc¢éo do processo em direcdo a solucao
do conflito com celeridade, eficiéncia e justica, notadamente quando o sistema de
preclusdes se torna inapto a estimular o prosseguimento do feito.'> Além disso, o

ativismo judicial, sobretudo em matéria de direitos indisponiveis, € mecanismo de busca

 GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Op. cit., p. 30.

% 1dem, p. 44.

' ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de. Das Convencdes processuais no processo civil. Tese
apresentada a Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: 2014, p. 92-94.

'“ Diogo Assumpcéo Rezende de Almeida apresenta interessante argumento no sentido de que a devida
atuacdo das partes no processo a fim de solucionar o conflito, pode ser mais eficiente na busca da
celeridade, quando em comparagdo com o papel do juiz. (ALMEIDA, Diogo Assumpc¢do Rezende de.
Das Convencdes processuais no processo civil. Op. cit., p. 93-94)
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da decisdo mais justa, uma vez que, em certa medida, a atuacdo do juiz, v.g., na

producéo de provas, pode ser tornar medida de justica.

Entretanto, mormente em sede de direitos disponiveis, a gestdo do processo
pelo magistrado deve encontrar seu ponto de equilibrio, a fim de que seja conferido as
partes espaco de atuacdo e de disposicdo de formalidades, desde que respeitados direitos

e garantias fundamentais.

Neste sentido, leciona Diogo Assumpgado Rezende Almeida:

(...) em paises com desigualdade social acentuada, o ativismo apresenta-se
como espécie de paternalismo, com o objetivo de suprir deficiéncias das
partes e atacar questdes que fogem a racionalidade do sistema processual.
Penso, porém, no equilibrio entre a gestdo processual pelo juiz e a liberdade
das partes para a pratica de determinados atos sem a necessaria chancela
oficial, uma vez respeitados interesses ptblicos de grande relevancia.*®

As concepcoes privatista e publicista se apresentam, assim, como dois
extremos, incapazes de garantir, em separado, a persecuc¢é@o dos direitos fundamentais e
a dignidade da pessoa humana. Torna-se necessaria a reformulacdo do sistema
processual, de maneira a equilibrar os inegaveis avangos conquistados a partir do
publicismo, com o respeito a autonomia privada das partes, a fim de garantir de maneira

mais efetiva os direitos fundamentalmente assegurados pela Magna Carta.

3 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das Convencdes processuais no processo civil. Op. cit.,
p. 95.
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3. O novo Codigo de Processo Civil e o principio da cooperacéo

Promulgada no dia 16 de marcgo de 2015, a Lei n® 13.105/2015 veio revogar
0 cbdigo de 1973, este ja afastado dos anseios sociais. Neste sentido, importantes
inovacOes foram trazidas pelo novel codigo, o qual visivelmente busca pautar-se em

principios e garantias constitucionais.

O processo passa a ser visto como meio de dar efetividade a propria

Constituicdo, com destaque para a tutela dos direitos fundamentais.™

Merece destaque a insercdo de dispositivo inédito, situado no art. 6° do novo
cadigo, o qual prevé, in verbis, que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre

si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Com isso, tem-se a consagracgao do principio da cooperacéo, a partir do qual
0S sujeitos processuais podem e devem construir a decisdo judicial em conjunto,
garantindo, assim, a legitimidade desta. A respeito do tema, leciona Paulo Cezar

Pinheiro Carneiro:

Alids, os participantes do processo ndo poderiam ter comportamento
diverso, na medida em que a finalidade da jurisdicdo ¢ a realizacdo da
justica rapida e eficaz. Para alcance desse mister, é fundamental que
exista um vinculo de cooperacdo entre todos aqueles que participam
da atividade jurisdicional, sem o qual dificilmente as suas finalidades
poderiam ser alcancadas.”

Assim, abandona-se a postura arraigada de que os litigantes ndo podem
colaborar entre si a fim de alcancar solugdo satisfatéria a ambos. Ainda que a sentenca
venha a garantir o direito substancial de apenas uma das partes, o deslinde processual
deve estar em sintonia aos interesses destas. Tal postura atinge até mesmo o0 juiz e

. . , . . 79916
terceiros, os quais também devem agir “sob o signo da boa-fé”~".

4 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. Comentarios aos arts. 1° a 15. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p.57.

% 1dem, p. 71.

' 1dem, ibidem.
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Em relacdo ao magistrado, a cooperacdo envolve o dever do juiz de conferir
oportunidade de manifestacdo das partes antes da tomada das decisées no processo®’.

Trata-se do dever de dialogo do juiz, sobre o qual assevera Mitidiero:

Dentro de um processo organizado a partir da necessidade de
colaboracdo é absolutamente indispensavel tenham as partes a
possibilidade de se pronunciar sobre tudo que pode servir de ponto de
apoio para a decisdo da causa, inclusive quanto aquelas questdes que o
juiz pode apreciar de oficio. Varios ordenamentos, alids, preveem
expressamente esse dever de debate, de consulta do 6&rgdo
jurisdicional as partes. Observe-se 0 ponto: exigir-se que o
pronunciamento jurisdicional tenha apoio tdo somente em elementos
sobre os quais as partes tenham tido a oportunidade de se manifestar
significa evitar decisio-surpresa no processo. '®

Com isso, em decorréncia do contraditorio participativo, antes da prolagdo
de decis0es, o juiz deve consultar as partes, garantindo oportunidade aos litigantes de

efetivamente influenciarem e contribuirem no convencimento judicial.

A fim de garantir o processo cooperativo, 0 juiz possui, dentre outros, 0s
seguintes deveres: consultar as partes antes da prolacao de qualquer decisdo, evitando-se
decisdes precipitadas; valorizar a influéncia das partes de maneira efetiva, ndo se
limitando a somente conceder formalmente prazos para manifestacdo; e buscar
conclusdes a partir do dialogo com as partes, 0 que pode ser feito a partir da audiéncia
preliminar (art. 331 do CPC/73) ou de saneamento (art. 357 do CPC/15).

Conforme bem leciona Marcio Carvalho Faria, em decorréncia do modelo
cooperativo de processo, 0 magistrado possui um duplo papel, isondmico e assimétrico,

sendo vejamos:

O modelo cooperativo impde, portanto, um duplo papel ao juiz:
isonémico na conducdo do processo, para favorecer o dialogo com os
demais sujeitos processuais e, com isso, permitir-se influenciar e
formar seu convencimento; e assimétrico na decisdo, a fim de que o
litigio possa ser resolvido e os direitos fundamentais daquele que tem
razdo, enfim, sejam tutelados.™

' ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das Convencdes processuais no processo civil. Op. cit.,
p. 99.

8 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no Processo Civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 136.

Y FARIA, Marcio Carvalho. A lealdade processual na prestagdo jurisdicional: em busca de um
modelo de juiz leal. Tese apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro, sob a orientacdo do prof. Leonardo Greco. Rio de Janeiro: 2015, p. 201.
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Daniel Amorim Assumpc¢do Neves direciona o principio da cooperacdo

especialmente a atividade do juiz, o qual deve adotar postura ativa, atuando juntamente

as partes a fim de que a decisdo jurisdicional seja resultado da atuacdo efetiva de todos

0s sujeitos processuais?®. Assim, as partes e o juiz devem agir conjuntamente, no

sentido de que o processo se coadune aos principios e garantias fundamentais. Sendo

assim, elenca o doutrinador os seguintes deveres do magistrado decorrentes deste

principio:

(i) dever de esclarecimento, consubstanciado na atividade do juiz de
requerer as partes esclarecimentos sobre suas alegacdes e pedidos, o
gue naturalmente evita a decretacdo de nulidades e a equivocada
interpretacdo do juiz a respeito de uma conduta assumida pela parte;

(if)dever de consultar, exigindo que o juiz sempre consulte as partes
antes de proferir decisdo, em tema ja tratado quanto ao conhecimento
de matérias e questdes de oficio;

(iii) dever de prevenir, apontando as partes eventuais deficiéncias e
permitindo suas devidas correcdes, evitando-se assim a declaracéo de
nulidade, dando-se énfase ao processo como genuino mecanismo
técnico de protecio de direito material.**

Diante do contexto democratico de elaboracdo do novo cddigo, em

contraposicdo ao periodo ditatorial em que foi promulgado o Cddigo de Buzaid, a

legislacdo processual ganhou contornos mais equilibrados entre autonomia privada e

garantismo processual. Com isso, espera-se que a figura do juiz onipresente e

onipotente ceda espaco a efetiva participacdo e colaboracdo de todos os sujeitos

processuais.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de Direito Processual Civil. 7ed. So Paulo: Método,

2015, p. 106.
1 |dem, p. 106-107.



17

4. Convencdes processuais no Cédigo de Processo Civil de 2015

No cerne da contraposicao entre privatismo e publicismo se encerra o estudo
dos acordos processuais. Segundo a logica antes vigente, em regra, nao seria possivel a
celebragdo de acordos a respeito das normas processuais, €is que a cogéncia destas

regras impediria seu afastamento.

Convencdo processual se refere ao negdécio juridico processual formado a
partir de declaracdo de vontade bilateral ou plurilateral, capaz de produzir efeitos no
processo, alterando o procedimento e constituindo, modificando ou extinguindo
situacBes processuais®. A partir de tal perspectiva, as convencdes visam a adaptar o

923

procedimento as “peculiaridades da causa”“, aproximando o0 processo das necessidades

individuais divergentes em cada demanda.?*

O CPC/15 prevé, em seu artigo 190, novel instituto, apto a viabilizar a
celebragdo de acordos em matéria processual. Trata-se de clausula geral de convencdes

processuais atipicas, sendao vejamos:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicdo, € licito as partes plenamente capazes estipular
mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o0 juiz controlard a
validade das convengOes previstas neste artigo, recusando-lhes
aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em
contrato de adesdo ou em gue alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade.

Entretanto, a possibilidade de convencdes em matéria processual ndo se

revela inovacdo do Caodigo de Processo Civil de 2015. O cddigo de 1973 ja previa a

2 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais: entre publicismo e privatismo. Op. cit. ,
p.34.

8 SILVA, Paula Costa e . Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de acio e excluséo
convencional da pretensdo material. In CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa (Coord.). Negdcios processuais. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 299-301.

# Leonardo Greco conceitua os negocios juridicos processuais como “todos os atos bilaterais praticados
no curso do processo ou para nele produzirem efeitos, que dispdem sobre questdes do processo,
subtraindo-as da apreciacdo judicial ou condicionando o conteudo de decisGes judiciais subseqiientes”
(GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual: primeiras reflexfes. Revista Quaestio luris, v.
4,n° 01, p. 720-746, 2011. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br>. Acesso em: 19 de janeiro
de 2016, p. 722).


http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/10206/7984
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possibilidade de convencgdes processuais tipicas, como eleicdo de foro (art. 111 do
CPC/73), convengdes sobre 6nus da prova (art. 333, paragrafo unico, CPC/73) e a
dilagdo de prazos (art. 181 do CPC/73). Assim, a novidade se encerra quanto a ampla
margem de celebracdo de tais acordos, ndo mais adstritos as hipdteses taxativamente

elencadas na lei.?®

Ademais, o cédigo processual de 2015 mantém a previsao de acordos
tipicos, como a possibilidade de eleicdo de foro (art. 63), convencdo sobre énus da
prova (art. 373, 88 3° e 4° e a possibilidade de as partes ajustarem a forma de
administracdo e escolherem o depositario quando da penhora de empresa, de outros
estabelecimentos e de semoventes (art. 862, §2°). Também inovou o legislador ao

dispor, v. g., sobre o calendario processual (art. 191).

Em verdade, andou bem o legislador, pois € certo que as partes podem até
mesmo renunciar ao seu direito material, quando deixam, por exemplo, de interpor acéo
a fim de resguardar direito que acreditam deter, ou quando se tornam revéis em
determinado litigio. Sendo assim, diante da possibilidade de disposicdo de direitos
materiais, afigura-se razodvel a disposicdo procedimental a ser realizada por partes
maiores e capazes, em direitos que admitam autocomposi¢cdo e respeitados alguns

limites a seguir melhor explicitados.

Do exposto, torna-se patente que a expressa previsdo dos negécios juridicos
processuais atipicos também se coaduna as novas bases processuais propugnadas pelo
novo codigo de processo, o qual incentiva a “solugao consensual dos conflitos” (art. 3°,

8 29) e a postura cooperativa dos atores processuais (art. 6°).

Deve-se ressaltar que o presente trabalho se filia a tese de que o acordo pode
ser firmado apds o inicio do processo ou antes mesmo de iniciada a relacdo processual.

Nesta ordem de ideias, ndo se pode negar efeitos a convengdo firmada

% Em sentido contrério, defende Cabral que “(...) o art. 158 do CPC/73 (reproduzido no art. 200 do
CPC/15) ja previa uma clausula geral de negociacao processual, abrangendo tanto os negdcios unilaterais
como plurilaterais.”. Ja havia, portanto, segundo o autor, previsao de clausula de negociagdo processual
atipica. (CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais: entre publicismo e privatismo. Op.
cit., p. 81). Diogo Assumpgdo Rezende de Almeida também sustenta que tal dispositivo estabelece
espécie de “clausula geral de contratualizacdo”, o que permite a flexibilizagdo do processo as
peculiaridades do caso em litigio (ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das Convencoes
processuais no processo civil. Op. cit., p. 51).
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extraprocessualmente a fim de exercer seus efeitos a possivel processo futuro. Negar a
possibilidade de tal compromisso seria 0 mesmo que ignorar a existéncia da clausula
arbitral, visto que, em que pese ser firmada fora do processo, tem efeitos processuais ao

renunciar a jurisdicdo.”®

Especialmente em relacdo as provas, ganha destaque a audiéncia de
saneamento prevista no art. 357 do CPC/15, na qual o juiz deve organizar 0s seguintes
pontos no processo: | - resolver as questdes processuais pendentes, se houver; Il -
delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatdria, especificando
0s meios de prova admitidos; Il - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o
art. 373; IV - delimitar as questfes de direito relevantes para a decisdo do mérito; V -

designar, se necessario, audiéncia de instrucdo e julgamento.

Assim, em que pese ser cabivel o negdcio processual a qualquer momento,
antes ou depois de iniciado 0 processo, mostra-se oportuna a audiéncia de saneamento,
visto que nesta ocasido 0s sujeitos processuais fixardo os pontos controvertidos e meios

de prova a serem produzidos nos autos.

Destarte, 0 momento da audiéncia de saneamento ganha destaque enquanto
oportunidade de celebracdo das convencdes. No entanto, nada impede que o acordo seja

firmado antes ou no decorrer do processo.?’
4.1. Convencdes processuais tipicas e atipicas®

Neste ponto, faz-se salutar a diferenciacdo das convengles processuais
tipicas e atipicas. As primeiras compreendem as espécies de convengdes expressamente
previstas pelo legislador, diante das quais ja estdo previamente estipulados os sujeitos

capazes, os requisitos de forma, validade e eficacia, bem como os limites genéricos em

% Neste sentido, CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais: entre publicismo e privatismo.
Op. Cit., p. 64-70; YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdes das partes em matéria processual: Rumo a uma
nova era?. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Coord.). Negécios
processuais. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 67.

‘" YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdes das partes em matéria processual: Rumo a uma nova era?. Op.
Cit., p. 67.

%8 O presente trabalho se aterd a classificacdo entre convencges processuais tipicas e atipicas. Entretanto,
a doutrina estabelece extensa possibilidade de classificacdo dos acordos processuais. Neste sentido, muito
elucidativa a obra intitulada “Convengdes Processuais: entre publicismo e privatismo” de Antonio do
Passo Cabral (CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes Processuais: entre publicismo e privatismo.
Op. cit., p. 61-84).
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sua formulacdo. Por outro lado, caracterizam-se como atipicas, as convencdes admitidas

sem que haja previsdo especifica para tanto.?*

Tal classificacdo se faz importante diante da dogmatica adotada pelo Codigo
de Processo Civil de 2015, o qual disciplina ndo s6 a possibilidade de convengdes
tipicas, assim como o fazia o cédigo de 1973, mas também insere em seu artigo 190

clausula autorizativa da celebracéo de negocios atipicos em matéria processual.

Em interpretacdo visivelmente publicista do processo, a doutrina
amplamente majoritaria®® sempre negou a possibilidade de as partes firmarem acordos
atipicos em matéria processual, somente existindo acordos tipicos.** Tal concepcéo
parece decorrer da perspectiva de que as regras procedimentais seriam normas de ordem
publica, cujo afastamento dependeria de autorizacdo expressa da lei. Assim, somente
haveria possibilidade de celebracdo de convengdes processuais com expressa previsao
legal, como a eleicéo de foro (art. 111, CPC/73) e a convencao sobre énus da prova (art.
333, paragrafo Unico, CPC/73).

Esta postura advém, segundo Antbnio do Passo Cabral, da teoria de Buldw,
que, nas palavras do jurista “ (...) afirmava que o principio dispositivo ndo permitia as
partes uma mutatio iuris a respeito das regras processuais, e portanto seria vedado o
processo convencional”®,

Resgatando a autonomia das partes, o equilibrio entre os papéis destas e do
juiz, assim como o principio dispositivo, o art. 190 do CPC/15 ndo deixa davidas quanto
a possibilidade de as partes adequarem o rito procedimental do processo mediante

convencdo atipica, desde que resguardados alguns limites adiante trabalhados.

# CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais: entre publicismo e privatismo. Op. cit., p.
76-77.

*® Antonio do Passo Cabral aponta alguns autores refratarios a admissao de cléusulas atipicas em matéria
processual como GIUSSANI, Andrea. Autonomia privata e presupposti: note per un inventario. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano LXIV, n® 1, marco, 2010, p. 240; GOLDSCHMIDT,
James. Der Prozess als Rechtslage: eine Kritik dés prozessualen Denkens. Berlin: Julius Springer,
1925, p. 303 ss, 311 (CABRAL, Antonio do Passo. Convencfes Processuais: entre publicismo e
privatismo. Op. cit., p. 80).

*! Em sentido contrario, Antonio do Passo Cabral sustenta que “(...) o art. 158 do CPC/73 (reproduzido no
art. 200 do CPC/15 ja previa uma clausula geral de negociagao processual, abrangendo tanto os negécios
unilaterais como plurilaterais.” (CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais: entre
publicismo e privatismo. Op. cit., p. 81).

2 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais: entre publicismo e privatismo. Op. Cit., p.
8l
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4.2. A aplicagdo do principio dispositivo no processo civil

O principio dispositivo reflete a liberdade das partes na persecucdo de seus
diretos e interesses, podendo para tanto ndo sé ajuizar sua demanda, mas também
transacionar quanto ao direito material subjacente a esta®. Neste sentido, reflete os
poderes de instrucdo e conducdo das partes no processo. Na licdo de Antdnio do Passo
Cabral, este principio fundamenta-se constitucionalmente no direito de liberdade, no
acesso a justica, na inafastabilidade do controle jurisdicional e nos direitos de acdo e
defesa.*

Por outro lado, tem-se também o “principio do debate”
(Verhandlungsgrundsatz)®®, o qual confere as partes margens de conformacéo do direito
processual em decorréncia da autonomia privada das mesmas. Entretanto, ndo ha
previsdo constitucional de tal principio. Em verdade, pode haver sua “opgéao politica e
ideologica”® no ordenamento juridico vigente, quando adotado sistema processual que
prima pela autonomia das partes. O Cadigo de Processo Civil de 2015 parece conferir
destaque bem mais amplo ao principio do debate do que o sistema processual antes
vigente. Se antes era patente a primazia conferida ao juiz como dirigente do processo e
garantidor do formalismo processual, o art. 190 do novo cddigo busca resgatar a
autonomia das partes, conferindo a estas o protagonismo na persecucdo de seus

interesses em litigio.

De fato, em que pese a lide e a divergéncia de interesses no campo material,
a parte ndo estd renunciando ao direito quando celebra acordo processual, mas sim
adequando o rito procedimental as idiossincrasias de seu caso. Se 0 principio
dispositivo, amplamente reconhecido em nosso sistema processual, confere a liberdade
de disposicdo do direito material, ndo se afiguraria razodvel negar esta autonomia no
campo processual. A autonomia das partes deve perpassar ndo so a liberdade a respeito

do direito material, mas também processual. Ainda que insitas ao cenario processual

% CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais: entre publicismo e privatismo. Op. Cit., p.
140.

¥ Idem, p. 138.

% JAUERNIG, Othmar.Zivilprozessrecht. Miinchen: C. H. Beck Verlag, 28? ed., 2003, p. 86 ss apud
CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais: entre publicismo e privatismo. Op. cit., p. 140.
% CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais: entre publicismo e privatismo. Op. cit., p.
140.
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certas restricdes a autonomia, visto que considerado ramo de direito publico, ndo se
deve vedar a incidéncia do principio do respeito ao autorregramento da vontade® no
processo civil, sob pena de afrontar o direito fundamental de acesso a efetiva justica das

partes.

A possibilidade de convencbes processuais busca resgatar o respeito ao
autorregramento da vontade e a autonomia das partes, o0 que esta longe de enfraquecer
as instituicdes estatais, mas assegura 0 acesso do cidaddo a justica e a tutela dos seus
direitos fundamentais, de modo a construir uma solucdo mais justa em conjunto, nos

moldes do processo cooperativo.

¥ CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais: entre publicismo e privatismo. Op.cit., p.
143.
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5. Convencgles probatorias e os direitos e garantias fundamentais no

contexto de Estado Democratico de Direito

A possibilidade de iniciativa das partes tem fundamento no préprio Estado
Democréatico de Direito, a medida que o novel Codigo garante ares renovadores ao

principio da cooperacdo, levando a redefinicdo dos papéis das partes no processo.

A necessidade de efetiva tutela dos direitos fundamentais ampara a
possibilidade de modificacdo do procedimento a ser adotado no caso concreto, uma vez
que as regras rigidamente previstas pelo legislador podem se mostrar atentatérias aos

direitos substancialmente tutelados e a propria legitimidade da decisao.

O processo deve ser visto ndo mais somente sob a otica do rigor formal
atrelado a técnica, mas sim como instrumento de concretizagdo dos direitos
constitucionalmente assegurados.®® Nesta toada, a possibilidade de flexibilizacdo da
sequéncia dos atos no processo possui como pano de fundo a persecucgdo dos proprios

valores constitucionais.

Importante lembrar a licdo de Robert Alexy, segundo o qual a protecdo
efetiva dos direitos materiais dos titulares de direitos fundamentais esta diretamente
relacionada ao aspecto procedimental do processo. Assim, vale a transcricdo in verbis

do trecho a sequir:

O fato de que, no ambito dos direitos fundamentais, as normas
procedimentais ndo consigam realizar tudo ndo significa que elas
devam ser subestimadas. Sempre que normas procedimentais puderem
aumentar a protecdo aos direitos fundamentais elas serdo exigidas
prima facie pelos direitos fundamentais. Se ndo houver principios
contrapostos, entdo, ha um direito definitivo a sua aplicagdo. Assim,
no que diz respeito a conexdo entre direitos fundamentais e
procedimentos legais, os aspectos procedimental e material devem ser

% “Realmente, se 0 processo, na sua condi¢io de auténtica ferramenta de natureza publica indispensavel
para a realizagdo da justica e da pacificagdo social, ndo pode ser compreendido como mera técnica mas,
sim, como instrumento de realizagdo de valores e especialmente de valores constitucionais, impde-se
considera-lo como direito constitucional aplicado.” (OLIVEIR A, Carlos Alberto Alvaro. O processo civil
na perpectiva dos direitos fundamentais. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos>.
Acesso em: 21 de janeiro de 2016.)
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reunidos em um modelo dual, que garanta a primazia do aspecto
material ¥

Desta forma, a flexibilizacdo do procedimento através das convencdes
processuais ndo poderia ser analisada sob melhor 6tica do que sob a dimenséo da teoria

dos direitos fundamentais proposta por Robert Alexy.

Sobretudo em relacdo a producdo de provas, as quais sdo de suma
importancia no resultado do processo, as convencdes podem ser vistas sob a perspectiva
de concretizacdo do direito de acesso a justica. Ademais, em Ultima analise, a prova se

presta a fundamentar o provimento jurisdicional apto a tutelar o direito material lesado.

Apesar de ndo haver expressa previsdo legal do direito a prova, este pode
ser visto como “manifestacdo essencial da garantia constitucional da agao e da defesa”,
eis que a possibilidade de sua producdo é condicdo essencial na concretizacdo destes
direitos.”® A previsdo do direito & prova pode ser vista, ainda, como norma implicita
decorrente do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF/88), bem como do contraditério e
ampla defesa (art. 5°, LV, CF/88).*

Outrossim, a possibilidade de as partes efetivamente influirem nos rumos do
processo através do efetivo dialogo com o julgador concretiza o contraditorio
participativo. Desta forma, a participagdo das partes e a “visdo dindmica e multifacetada
do contraditorio” também servem de controle da decisdo jurisdicional*, eis que a partir

do debate aprimora-se a fundamentacédo desta.

Assim, a participagdo das partes no processo, pressuposto basico das
convengOes processuais, € vista pela doutrina como exercicio de um direito
fundamental, o qual serve de base ao principio da colaboracdo, como bem se observa do

fragmento a sequir:

Faceta importante a ressaltar é que a participacdo no processo para a
formacdo da decisdo constitui, de forma imediata, uma posicdo

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiro, 2012, p. 490.

“ CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes Instrutérios do Juiz no Processo de Conhecimento.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2012, p. 33.

! |dem, p. 34-35.

*2 GODINHO, Robson Renault. Negécios processuais sobre o 6nus da prova no novo cédigo de
processo civil. Op. cit., p. 193-194.
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subjetiva inerente aos direitos fundamentais, portanto é ela mesma o
exercicio de um direito fundamental. Tal participacdo, além de
constituir exercicio de um direito fundamental, ndo se reveste apenas
de caréater formal, mas deve ser qualificada substancialmente. Isso me
leva a extrair do préprio direito fundamental de participacdo a base
constitucional para o principio da colaboragdo, na medida em que
tanto as partes quanto o érgdo judicial, como igualmente todos aqueles
que participam do processo (serventuarios, peritos, assistentes
técnicos, testemunhas etc.), devem nele intervir desde a sua
instauracdo até o Ultimo ato, agindo e interagindo entre si com boa-fé
e lealdade.®
No atual Estado Democréatico de Direito ndo basta a observancia das regras
procedimentais; a legitimidade das decisbes depende igualmente da participacdo dos

sujeitos no procedimento, coadunando-se, assim, ao principio da cooperacéo.*

E patente que tal participacdo ganhara diferentes contornos de acordo com
as idiossincrasias de cada caso. Entretanto, reside justamente nas particularidades de
cada conflito a necessidade de amolda-lo aquilo que foi disposto pelos detentores do
direito sub judice. Mormente no caso das provas, ndo € possivel pensar em legitimidade
da decisdo jurisdicional sem a ampla possibilidade de as partes decidirem a respeito dos
meios para se chegar ao provimento final, uma vez que a controvérsia versa sobre
relacdo material entre autor e réu, sendo estes, portanto, 0s sujeitos mais aptos a
identificarem a relevancia da producdo de certos tipos de prova. Conforme assevera
Luiz Guilherme Marinoni “(...) ndo ha como ignorar a necessidade de adequagido do
procedimento as situacbes de direito substancial carentes de tutela e aos direitos

fundamentais materiais.”*

*  GODINHO, Robson Renault. Negécios processuais sobre o 6nus da prova no novo cédigo de

processo civil. Op. cit., p. 193-194.

# «A nogio de Estado Democratico de Direito igualmente se mostra fundamental e a estrutura extraida da
Constituicdo inspira um processo comparticipativo, ndo se podendo considerar adequada uma estrutura
processual incompativel com a atual cultura constitucional.” (GODINHO, Robson Renault. Negécios
processuais sobre o 6nus da prova no novo codigo de processo civil. Op. cit., p. 195)

* MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. V.1. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 472.
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6. Convencdes probatdrias: possibilidade e limites

Diante das infinitas possibilidades de acordos processuais que podem ser
celebrados pelas partes, o presente estudo busca perquirir acerca da validade e limites de

uma convencao atipica, qual seja, o acordo limitador da admissdo dos meios de prova.

Sendo assim, a pergunta que se coloca € se as partes podem dispor dos
meios de prova enquanto inegavel meio de se atingir a verdade no processo e de se
construir a justa decisdo. Se aceita tal possibilidade, pergunta-se qual o limite desta
atuacgdo. Ou seja, resta indagar se podem as partes abdicar completamente deste valor ou
se haveria limitacGes a tal acordo, por exemplo, em caso de direitos disponiveis ou
vulnerabilidade de uma das partes. Por outro lado, é patente o confronto que tal negdcio
pode gerar em relacdo aos poderes instrutorios do juiz, o que faz necessario estudar o
ponto de equilibrio entre a autonomia privada e o poder-dever estatal de construir uma

decisdo garantidora dos direitos e garantias fundamentais.
6.1. Verdade e prova

O novel codigo estabelece, em seu art. 378, disposicdo ja prevista no art.
339 do codigo de 1973, no sentido de que aqueles que atuam no processo devem

colaborar no “descobrimento da verdade”.

Neste sentido, faz-se necessario estudar a relacdo entre a prova e a verdade
no processo, uma vez que, em Ultima analise, aquela se fundamenta justamente na busca

desta.

Na obra “Verdade Negociada?”’, Michele Taruffo sustenta, em apertada
sintese, a ideia de que 0 processo somente sera justo se refletir a verdade real dos fatos.
Assim, de acordo com o0 autor, 0 processo justo estaria intimamente ligado a verdade

dos fatos, tornando-se injusto ao limitar ou dificultar o conhecimento desta*®.

Com isto, ndo seria admitido acordo processual limitador dos meios de

prova, eis que isto consistiria em limitacdo da propria possibilidade de conhecimento da

* TARUFFO, Michele. Verdade Negociada?. Trad. Pedro Gomes de Queiroz. In Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP-, ano 8, vol. XIllI, jan./jun. de 2014, Rio de Janeiro, Disponivel em:
<http://mww.e-publicacoes.uerj.br>. Acesso em 06 de dezembro de 2015.


http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/11928/9340
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verdade real, ou seja, aquela “que pode ser descoberta no mundo incerto e fragil das

. 47
coisas humanas”™’.

Entretanto, como muito bem assevera Beclaute Oliveira Silva, 0 objeto do
negocio processual ndo ¢ a verdade, mas sim “os meios para descobri-la ou construi-la,
a depender da perspectiva adotada”®. As convencBes sobre os meios de prova ndo
visam a limitacdo da verdade, mas sim dos meios a partir dos quais o fato sera provado,

sempre respeitando-se a ordem juridica positiva.*®

Fora dos limites estabelecidos pelas partes ha um fato, mas este nédo
produzird no processo suas consequéncias juridicas™. A verdade dentro do processo se
submete desta forma ao contraditorio efetivo a partir do momento em que as partes

ganham papel de destaque na constru¢do da deciséo judicial.

Ressalte-se que ndo se afiguram necessarias digressfes a respeito da
caracterizacdo da verdade no processo como formal ou substancial, eis que ja se
encontra ultrapassada a tese de que no processo civil bastaria a obtencdo da primeira, a

qual ndo necessariamente se identificaria com a realidade perquirida pela segunda®".

Em verdade, a resolucdo da demanda deve levar o juiz a estabelecer critérios

definidores da tomada da decisdo, de maneira a afastar arbitrariedades®?.

A busca por uma suposta “verdade real” no processo ndo passa de utopia,

|.53

eis que inatingivel.” A andlise do fato ocorrido é permeada por elementos subjetivos e

* TARUFFO, Michele. Verdade Negociada?. Trad. Pedro Gomes de Queiroz. In Revista Eletrénica de
Direito Processual — REDP-, ano 8, vol. XIll, jan./jun. de 2014, Rio de Janeiro, Disponivel em:
<http://mww.e-publicacoes.uerj.br>. Acesso em 06 de dezembro de 2015.

* SILVA, Beclaute Oliveira. Verdade como objeto do negécio juridico processual. In CABRAL, Antonio
do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Coord.). Negécios processuais. Salvador: Jus Podium,
2015, p. 383.

% |dem, p. 401.

% |dem, p. 402.

% ARENHART, Sérgio Cruz. A verdade e a prova no processo civil. Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal, afio 5, v. 7. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc>. Acesso em: 08 de
dezembro de 2015., p. 5.

%2 SILVA, Beclaute Oliveira. Verdade como objeto do negécio juridico processual. Op. cit., p. 404.

¥ ARENHART, Sérgio Cruz. A verdade e a prova no processo civil. Op. cit., p. 7.


http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/11928/9340
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sérgio%20Cruz%20Arenhart(2)%20-%20formatado.pdf
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valoragdes ndo s6 das partes, mas também do juiz, sendo que ndo se pode excluir a

possibilidade de a decisdo ndo exprimir com exatiddo a forma como se deu o evento.>
Na licdo de Arenhart:

O conceito de verdade, por ser algo absoluto, somente pode ser
atingido quando se tenha por certo de gque certa coisa passou-se de tal
forma, excluindo-se, de pronto, qualquer outra possibilidade. E, como
é 6bvio, esta possibilidade extrapola os limites humanos. >

N&o € possivel atingir no processo um conceito de verdade objetiva ou

I7°®. Assim, somente se faz possivel

absoluta, mas somente a verdade “provave
promover a reconstrugdo dos fatos como provavelmente aconteceram, diante da

aparéncia daquilo que parece verdadeiro. Arenhart conceitua a probabilidade como:

(...) méxima aproximacdo da verdade ideal, possivel para o
conhecimento humano, é aquela particularizada pelo procedimento
com a garantia do contraditério pleno; o debate que constroi a
cognicdo (a argumentacdo dialética) é completo, permitindo a total
interac&o entre os sujeitos do conhecimento.”

Embora se admita que somente é possivel alcancar uma verdade
aproximativa, ndo se pode negar que a verdade € um valor a ser buscado no processo,
ainda que ndo seja o unico, e mesmo que sofra limitagcGes. Nesta ordem de ideias, 0s
contendores se mostram 0s sujeitos mais aptos a limitarem como a prova sera
produzida, eis que, em regra, somente estes vivenciaram o fato que levou ao conflito.
Ao convencionar sobre 0s meios de prova, as partes ndo estdo dispondo totalmente da
verdade, mas sim de alguns meios de prova que se mostram dispensaveis para a
resolucdo do litigio na visdo daqueles que estdo em conflito. Ademais, podem ampliar
tais meios, ao convencionar que determinada prova, admitida, mas ndo usualmente

utilizada, sera produzida, o que pode ser determinante na resolucdo do caso.

Nesta linha, tal convencdo evita a producdo de provas desnecessarias ou

meramente protelatérias. Delimitada a producdo de provas, a parte ndo podera mais

> ARENHART, Sérgio Cruz. A verdade e a prova no processo civil. Op. cit., p. 8.

% Idem, p. 9.

*®|dem, ibidem. O conceito de probabilidade da verdade também é trabalhado por Robson Renault
Godinho (GODINHO, Robson Renault. Negdcios processuais sobre o 6nus da prova no novo codigo
de processo civil. Op. cit., p. 145).

" ARENHART, Sérgio Cruz. A verdade e a prova no processo civil. Op. cit., p. 22.
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produzir prova que sabe ser dispensavel a resolucdo da demanda para postergar a
resolugdo do caso. Neste contexto, a prova serve para a concretizagdo dos direitos

fundamentais constitucionalmente positivados, como a duracdo razoavel do processo.

Em contrapartida, considerando a inegavel importancia da prova, adiante
serdo trabalhados os limites de sua disposi¢do, visto que deve haver equilibrio entre

autonomia privada, ordem publica processual e 0s poderes instrutorios do juiz.
6. 2. Vedac0es Legais

O supra citado art. 190 do CPC/15 limita o campo de atuacdo da autonomia
para celebracdo do negocio juridico processual aos litigios sobre “direitos que admitam
autocomposi¢ao”. Entretanto, alerta Flavio Luiz Yarshell que “mesmo no ambito de
direitos indisponiveis haveria eventual margem para autocomposi¢io™ .

No mesmo sentido, Diogo Assumcdo Rezende de Almeida defende que a
indisponibilidade do direito material ndo se confunde com a indisponibilidade do direito

1°°. Com efeito, mesmo em litigio sobre direito indisponivel, deve ser reputada

processua
valida clausula que transacione direito processual, resguardando o direito material
indisponivel. Trata-se do caso, por exemplo, em que, no decorrer de investigacdo de
paternidade, as partes acordam sobre a escolha conjunta de perito. No entanto, ante a
indisponibilidade do direito material, a possibilidade de convencdo processual deve ser
tratada com extrema cautela, sobretudo no campo dos acordos sobre meios de prova. A
disposicdo de direito processual ndo pode afetar a esfera de protecdo do direito

indisponivel, importando em renincia direta ou indireta a este, sob pena de tornar

% YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? Op.
cit., p. 69.

% ALMEIDA, Diogo Assumpgio Rezende de. Das Convencdes processuais no processo civil. Op. cit.,
p. 182. “Os titulares de direitos disponiveis podem dispor no processo do seu proprio direito material,
assim como de todas as faculdades processuais cuja ndo utilizacdo possa resultar, direta ou indiretamente,
em julgamento contrario ao seu direito material. Como todo ato de disposicéo, deve ser livre e consciente:
livre, por ndo ter sido resultado de qualquer coacdo ou intimidacdo por parte de outro sujeito que, em
razdo da sua posic¢ao de superioridade em relacdo ao disponente, imp&e-lhe a sua vontade para sujeita-lo a
um mal qualquer, ainda que justo; e consciente de que o ato de disposicao pode Ihe acarretar o julgamento
desfavoravel ou a perda do prdprio direito material pleiteado em juizo. Isso néo significa que os titulares
de direitos indisponiveis ndo possam praticar atos de disposicdo, tanto no sentido de atos prejudiciais
quanto de atos decisérios, mas apenas que ndo podem praticar os que, direta ou indiretamente, possam
prejudicar ou dificultar a tutela desses direitos.”(GRECO, Leonardo. Os atos de disposi¢do processual:
primeiras reflexdes. Revista Quaestio luris, v. 4, n°. 01, p. 720 - 746, 2011. Disponivel em:
<http://lwww.e-publicacoes.uerj.br>. Acesso em: 19 de janeiro de 2016, p. 725.)


http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/10206/7984
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/10206/7984
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invalida a convencdo. Sendo assim, versando o conflito sobre direito indisponivel, ndo
pode haver disposi¢do dos meios de prova aptos a comprovarem o fato constitutivo, eis
que haveria verdadeira disposicdo deste®. N&o obstante, bem ressalta Robson Godinho
que “(...), como ¢ intuitivo, se a convengdo processual favorecer aquele que ¢ titular do
direito indisponivel, ampliando sua protecio, o negocio sera valido”®".

Por outro lado, em relacdo a direitos disponiveis, parece desarrazoado negar,
em principio e em absoluto, validade a uma possivel convencdo probatdria, vez que, em
tese, as partes podem até mesmo dispor do direito material em litigio. E certo que, em
algumas hipéteses adiante trabalhadas, a autonomia privada devera se coadunar aos
poderes instrutérios do juiz e a prépria ordem puablica, além disso estara limitada as

vedacdes legais dispostas na redacao do artigo 190.

Seria impossivel deixar de aproximar a hipotese de convencdo em tela da
possibilidade de resolucdo de litigios sobre direitos patrimoniais disponiveis conferida
pela Lei de Arbitragem. Trata-se de forma alternativa de resolucdo do conflito através
de arbitros privados escolhidos pelas préprias partes. Além de afastar do poder estatal a
resolugdo do conflito, a Lei n° 9.307/96 permite, no seu artigo 21, que a escolha do

procedimento a ser adotado no caso seja realizada pelas proprias partes.

Ademais, ha, no paragrafo unico do art. 190, proibicao relativa a insercéo de
convencdo em contratos de adesdo, visto que se parte do pressuposto de que as
condicdes e obrigacdes foram estabelecidas unilateralmente, sem espaco para ampla
negociacao entre as partes.®

80 «Nso ¢ dificil perceber que a indisponibilidade material nio pressupde a indisponibilidade processual e
vice-versa. Mas a questdo ndo € tdo simples. Pode ocorrer de o direito material indisponivel ser afetado
indiretamente por uma convencao que regule direito processual. Imagine-se que 0s contratantes insiram
em contrato uma cldusula de diferendo pela qual um deles renuncie previamente & produgdo de
determinado meio de prova, que seria 0 Unico apto a comprovar fato constitutivo de seu direito, este
indisponivel. Estaria o contratante, com efeito, dispondo do direito material de forma velada, pela
disposi¢ao de direito processual essencial & concretizacdo do direito indisponivel. Nessa hipdtese, a
indisponibilidade do direito material, afetada pelo pacto celebrado pelas partes, é capaz de tornar ineficaz
convengdo processual.” (ALMEIDA, Diogo Assumpc¢do Rezende de. Das Convengdes processuais no
processo civil. Op. cit., p. 182-183).

°> GODINHO, Robson Renault. Negécios processuais sobre o 6nus da prova no novo cédigo de
processo civil. Op. cit., p. 257.

%2 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Comentarios aos arts. 188 a 192. In; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
et AL (Coord.). Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 594.
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Ainda de acordo com este dispositivo, a auséncia de manifesta situacdo de
vulnerabilidade também € requisito de validade das convencdes. Desta forma, devera
ser analisada no caso concreto a relagdo entre sujeito ou direito em litigio e a outra
parte®. Deve-se evitar, mesmo em relagio aos direitos disponiveis, a “forma obliqua de
impedir a tutela do direito, sem que disso tenha efetiva consciéncia a parte”®. Ou seja, a
disposicdo deve se dar livremente pelo sujeito, a fim de que reste assegurada a paridade

de armas, sobretudo nos casos da restricdo dos meios de provas.

Outrossim, persiste a limitacdo em relacdo as provas ilicitas, em razdo da
vedacdo contida no proprio texto constitucional (art. 5°, LVI, CF/88), sendo que a

ordem juridica deve servir sempre como moldura ao negocio juridico.
6.3. O papel do juiz nos acordos celebrados entre as partes

De maneira genérica, as convengdes processuais possuem eficacia imediata,
sendo desnecessaria a homologacao do juiz. No entanto, é certo que cabe ao magistrado
0 controle dos pressupostos e requisitos do negocio juridico, especialmente nos casos
delimitados no paragrafo Ginico do art. 190 do CPC/15.%

Outrossim, o art. 370 do CPC/15 (correspondente a previsao do art. 130 do
CPC/73) confere ao magistrado a prerrogativa de determinar a producdo de provas de

oficio, ou a requerimento das partes, quando indispensaveis ao deslinde do feito.

Sendo assim, faz-se necessario analisar se poderia haver um conflito de
interesses entre a iniciativa probatdria autbnoma do juiz e a autonomia privada das
partes. Em caso positivo, como os poderes de todos os sujeitos envolvidos no processo
poderiam ser conciliados? Em matéria de limitacdo probatdria, a vinculacdo do juiz
tende a se tornar matéria tormentosa na doutrina e na pratica jurisprudencial em

decorréncia da possibilidade de iniciativa probatéria do magistrado.

% NOGUEIRA, Pedro Henrique. Comentarios aos arts. 188 a 192. Op.cit., p. 594.

 GODINHO, Robson Renault. Negécios processuais sobre o 6nus da prova no novo cédigo de
processo civil. Op. cit., p. 258.

* |dem, p. 261.
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Em principio, o0 juiz ndo se vincula as convencdes processuais como as
partes, eis que a celebracio do acordo ndo envolve o magistrado®. Tampouco
necessitara de homologacdo do juiz como condicdo de eficicia, exceto se

convencionado o contrério ou se a lei exigir.

Neste diapasdo, partindo-se do principio da relatividade dos contratos, a
convencdo somente vincula as partes responsaveis pela formulacdo do acordo e
consequente anuéncia em relacdo as suas clausulas, ndo podendo prejudicar terceiros.®’
No entanto, a esfera de direitos de terceiro pode ser indiretamente atingida ao ser

confrontada com o negdcio juridico processual firmado por outrem.

No caso do juiz, o poder-dever de dizer o direito, fornecendo o provimento
jurisdicional mais justo, deve se coadunar ao autorregramento da vontade das partes, eis
que o processo deve resguardar espaco para o atuar legitimo de todos os sujeitos

processuais.

Assim, ndo ha como negar que a celebracdo de convencgbes processuais,
mormente em matéria de limitacdo probatoria, interfere na atuacdo e nas prerrogativas
do juiz. Na licdo de Cabral, cuida-se de “heterolimitagdo da atuacdo judicial, incidente
sobre os atos e formalidades do processo, e operada pelo atuar legitimo das partes no

espaco de autonomia que o ordenamento processual lhes assegura”®,

A partir da perspectiva do processo cooperativo, a atuacdo de todos 0s
sujeitos no processo é importante. Ou seja, 0 magistrado deve reservar espago para
efetiva atuacdo e colaboracdo das partes na constru¢cdo do provimento jurisdicional.
Considerando que, a partir do principio dispositivo, as partes possuem a liberdade de
perseguir, ou ndo, seu direito em juizo e até mesmo transacionar quanto ao direto
material subjacente a demanda, ndo parece desarrazoado oferecer a oportunidade de

estas acordarem quanto as questdes processuais. Tal prerrogativa, longe de enfraquecer

% O presente trabalho esta adstrito & convencdes sobre limitacdes probatérias. Entretanto, em alguns
casos, como o calendario processual, o juiz é quem celebra o negécio juridico processual juntamente as
partes, devendo, portanto, manifestar sua anuéncia.

" CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais: entre publicismo e privatismo. Op. cit., p.
233.

% |dem, p. 239.
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as decisbes, prima pela garantia dos direitos fundamentais dos sujeitos e pela

legitimacdo dos provimentos jurisdicionais.

Tendo em vista que as partes conhecem melhor do ninguém os fatos da
causa, a principio, sdo 0s sujeitos mais aptos a delinearem e decidirem sobre 0os meios

probatdrios que fundamentardo a busca da verdade.

Em verdade, abandona-se o papel de destaque do juiz, para equacionar a
atividade e o poder deste e das partes. Uma vez verificada a validade do acordo, o0 juiz

deve assegurar a efetiva aplicacdo da norma convencionada.

A partir do Publicismo, o sistema processual adotou a postura de
sobreposicdo do poder estatal sobre os interesses das partes. Com isso, a persecucao do
direito subjetivo jamais poderia se confrontar a atividade jurisdicional e as normas
processuais a ela inerentes. Entretanto, ndo se pode perder de vista que o fim primeiro
do direito processual deve ser a garantia dos direitos e interesses das partes. Com isso,
as prerrogativas do juiz na direcdo dos atos processuais séo limitadas pelo principio do
debate. Antonio do Passo Cabral defende a atuacdo das partes como limite ao juiz a
partir da ado¢do da maxima in dubio pro libertate, a partir do qual o Estado-juiz ndo

pode se sobrepor & liberdade das partes.®®

Em que pese tal visdo extremamente privatista de referido jurista, o presente
trabalho ndo busca erigir a extremos a autonomia privada, mas sim defender o equilibrio
entre as prerrogativas de todos 0s sujeitos processuais, estabelecendo espacos de
atuacdo da vontade das partes e preservando o poder-dever do juiz de dizer o direito da
forma mais justa, 0 que pode mitigar sua iniciativa probatdria em determinados casos

adiante explicitados.

Por outro lado, o préprio texto legal estabelece no paragrafo Unico do art.
190 que o juiz somente negara validade a convengao processual “nos casos de nulidade
ou de insercdo abusiva em contrato de ades@o ou em que alguma parte se encontre em

manifesta situacao de vulnerabilidade”. Sendo assim, estabelecido que a regra deve ser a

8 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais: entre publicismo e privatismo. Op. cit., p.
146.
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validacdo do negdcio processual, a invalidacdo exige fundamentacdo na decisdo do juiz,

. . . - . 7
ou seja, deve haver um “esforco de justificacio mais acentuado™ .

No Estado Democratico de Direito, a iniciativa probatoria do juiz,
decorrente do principio do impulso oficial possui especial relevo no processo civil. No
entanto, tal dispositivo deve ser lido sob a perspectiva de que, reputada vélida a
convencdo que limita as provas a serem produzidas no processo, deve haver equilibrio

entre poderes instrutdrios e autonomia privada.

A proépria redacdo do art. art. 370 do CPC/15 prevé que 0 juiz pode
determinar a produ¢@o de oficio de provas “necessarias ao julgamento do mérito”. Ora,
se as proprias partes estabelecem, em principio, que o deslinde do feito estara adstrito a
producédo de certo tipo de prova, como testemunhal ou documental, 0 magistrado deve
analisar primeiro o conjunto probatério carreado aos autos pelas partes. Dentro daqueles
limites, 0 magistrado ainda podera atuar no seu convencimento, mas também pode ser
necessario extrapolar tal delimitacdo através da atuacdo dos poderes instrutorios
supletivos do magistrado. Ou seja, se as partes estabelecem, por exemplo, que a
producdo de provas estard adstrita a prova documental, verificada a validade da
convengdo, 0 magistrado deve analisar prima facie o material probatorio levado aos

autos pelo autor e pelo réu para exercer, se necessario, seus poderes instrutorios.
Como bem assevera Cabral:

As prerrogativas do juiz na conducdo do processo afetam o principio
do debate e, portanto, interferem na autonomia das partes. A
colaboracdo e boa-fé entre partes e juiz, nota do contraditério
contemporaneo, sdo todos mecanismos para equilibrar liberdade dos
litigantes e interesse ptblico.™

Com isso, tem-se que 0s objetivos publico e privado devem ser conciliados.
Trata-se da busca por um processo verdadeiramente democratico e participativo,
pautado, portanto, no principio da cooperacéo.

"® CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais: entre publicismo e privatismo. Op. cit., p.
147,
™ |dem, p. 154.
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Ademais, ja existem diversas situacdes em que a atividade das partes limita
a atuacdo do juiz, como no caso da desisténcia da acdo ou eleicdo de foro. A respeito
das diversas hipdteses em que 0s negdcios processuais podem afetar a atividade judicial,

assevera Robson Renault Godinho:

Os exemplos poderiam se multiplicar, mas a ideia que deve ser fixada
é a inevitabilidade de um negocio processual afetar a atividade do juiz,
0 que, por si s0, ndo atinge sua admissibilidade. Na medida em que a
eficacia de um ato processual em sentido amplo se dard no contexto de
um processo, a atividade jurisdicional serd atingida. Isso vale para
qualquer negocio processual e, por isso, ndo caracteriza uma nota
distintiva dos acordos probatorios e, muito menos constitui argumento
vélido para inadmiti-los aprioristicamente.”

6.3.1. Os poderes instrutdrios do juiz

Acerca da margem de autonomia conferida ao juiz para determinar provas
ex officio, debate a doutrina. Argumenta-se no sentido de que, sendo objetivo do
processo a busca da verdade, € funcdo do juiz garantir que todos os meios capazes de
alcanca-la sejam efetivados. Além disso, 0 magistrado estaria garantindo apenas a

paridade entre as partes, visto que desconhece em principio o resultado da prova.”

N&do obstante, o presente trabalho perfilha-se a tese de que a iniciativa
probatdria do juiz deve ser supletiva, a fim de que seja resguardado o espaco de
autonomia das partes e a paridade de armas destas. Esta perspectiva visa a garantir o
controle da imparcialidade do 6rgdo julgador e preservar a autonomia das partes de
dispor de determinados meios de prova que considerem desnecessarios em casos que

admitam rendncia aos direitos materiais. Além disso, é patente a diversidade de meios

2 GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de Negécios Juridicos Processuais Atipicos em Matéria
Probatoria. In. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Coord.). Negdcios
processuais. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 412.

3 Clarissa Diniz Guedes elenca alguns autores defensores da concessao de poderes amplos ao magistrado,
dentre os quais, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 107; MOREIRA, José Carlos Barbosa. Os poderes do juiz na direcdo e na
instrucdo do processo. Temas de direito processual. Quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p.48
(GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasdo Racional e limitacfes probatérias: enfoque comparativo entre
0s processos civil e penal. Tese apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, sob a
orientacdo do prof. José Rogério Cruz e Tucci. Sdo Paulo: 2013, p. 43).
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de prova a se efetivarem no processo, dai a dificuldade de encontrar o limite da atuacao

estatal com fundamento na busca da verdade. ™

Neste espeque, em que pesem questdes afetas a possibilidade de alcance da
verdade real no processo, ndo se pode olvidar que a busca da verdade é uma das funcGes
deste. Entretanto, os poderes instrutérios do juiz ndo sdo ilimitados, eis que devem se
coadunar a outros valores, como 0 respeito a autonomia privada e aos direitos

fundamentais.

Com efeito, o poder-dever do juiz de buscar a verdade por meio de certa
iniciativa probatéria deve se dar de maneira limitada, equilibrada por uma dose de
autonomia das partes, valor este evidenciado pelo novo CPC. Neste diapasdo, mostra-se
mais razoavel o exercicio dos poderes instrutorios pelo magistrado de maneira supletiva

em relacdo a producéo de provas pelas partes’™.

Estes poderes atuam como limite a autonomia privada, uma vez que podem
as partes realizar convencdes probatorias, mas estas ndo podem vedar tais poderes

supletivos do julgador.

Alerta Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida que a busca da verdade deve
se conformar a outros valores caros ao ordenamento juridico como sua imparcialidade e

~ , ~ . . 76
a duracao razoavel do processo, a fim de que ndo se torne uma “busca implacavel” .

No mesmo sentido, consoante leciona Arruda Alvim, os poderes do juiz
devem se coadunar a autonomia das partes na persecucdo de seus direitos, a fim de

reduzir o risco de parcialidade do magistrado. Sendo assim, assevera o mestre:

Os critérios que poderdo ser utilizados pelo magistrado para exercer
esse poder subsidiario deverdo basear-se: na prova ja produzida (que
podera trazer alusGes a outras fontes e meios de provas, tais como
testemunhas referidas, informacdes de acesso publico ou em poder de
terceiros etc.), na condicdo paritaria ou ndo das partes, na natureza dos
direitos versados em juizo e na eventual impossibilidade de os fatos
subjacentes a causa serem objeto de confissdo. Qualquer desses

™ GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasdo Racional e limitacdes probatorias: enfoque comparativo entre
0s processos civil e penal. Op. cit., p. 44.

® ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das Convencdes processuais no processo civil. Op. cit.,
p. 170.

®|dem, p. 170-171.
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critérios autoriza, segundo nosso entendimento, a iniciativa probatéria
do juiz, em busca de uma premissa fatica verdadeira, apta a embasar
uma sentenca justa.””

Ou seja, na licdo de Arruda Alvim somente em algumas hipdteses a
atividade probatoria do juiz pode se sobrepor a das partes, ou seja, quando a partir da
prova ja produzida for possivel ao juiz conhecer outros meios de prova, como no caso
de testemunhas referidas; quando houver um desequilibrio entre as partes que leve a sua
vulnerabilidade; quando o direito a que se refira o litigio ndo suportar confissdo ou se

tratar de direito indisponivel.”

Afora estes casos, a atuagdo do juiz sofre importante limitacdo, garantindo
que este ndo se transforme em “verdadeiro investigador”’®. Em relacdo aos direitos
indisponiveis e as situacdes de manifesta vulnerabilidade das partes, o art. 190 ja impde
as restric0es expostas anteriormente, sendo certa a possibilidade de invalidacdo do
negocio juridico processual pelo juiz. Sendo assim, admitida a validade do acordo e
presente hipétese de atuacdo supletiva, a atividade probatéria do magistrado ndo pode
ser completamente afastada, mesmo diante de uma convencao limitadora da producéo

de provas.

Este atuar ex officio somente deve se operar nos casos de absoluta
necessidade, eis que possui 0 juiz o poder-dever de dizer o direito garantindo a
concretizacdo dos direitos fundamentais. Nesta medida, a instrucdo judicial aplica-se
posteriormente a verificacdo de que o negdcio juridico limitador dos meios de prova
causou a insuficiéncia desta. Caso haja disposi¢do do direito indisponivel ou manifesta
vulnerabilidade de uma das partes, cabe a invalidacdo da convengdo, uma vez que

contraria a propria redacdo do instituto em tela.

Sendo a prova constante dos autos contraditéria ou insuficiente a formacao
da conviccdo do juizo; ou ainda havendo necessidade de produzir prova inferida de

outra ja inserida no processo, ndo pode haver vedacdo aos poderes instrutorios do juiz a

T ALVIM, Arruda. Questdes controvertidas sobre os poderes instrutérios do juiz, a distribuicdo do dnus
do 6nus probatdrio e a preclusdo pro judicato em matéria de prova. In: DIDIER JR., Fredie (Org.).
Ativismo judicial e garantismo processual. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 10.

® Idem, p. 14-15.

" 1dem, ibidem.
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partir de negocio celebrado somente pelas partes. Nestes casos, 0 negdcio juridico ndo
produzira efeitos na esfera de atuacdo do juiz, ficando circunscrito a esfera de
autonomia daqueles que celebraram a convengdo. No campo dos direitos disponiveis e
inexistindo vulnerabilidade de uma das partes, a possibilidade de renincia dos meios de
prova deve ser admitida como decorréncia da autonomia das partes para transacionarem
seus direitos. Nesta circunstancia, a atuacdo do magistrado deve se dar com equilibrio, a
fim de que este ndo se transforme em investigador sem limites de uma verdade que, por
maior que seja 0 acervo probatorio, sempre podera se distanciar da verdade dos fatos,

sobretudo no processo civil.
6.4. Limitacdes decorrentes da ordem publica processual

Doutrinariamente, a celebracdo de convencBes processuais encontra seus
limites na ordem publica processual, entendida como o respeito aos direitos e garantias
fundamentais no processo.®® Assim, atua a ordem publica como limite & autonomia das
partes no processo. Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida defende que a ordem

»81 pela vontade do juiz

publica processual consiste nos “interesses publicos inafastaveis
ou das partes. Para o autor, tal concepgao, no Estado Democratico de Direito, “objetiva
assegurar aos litigantes direitos e garantias fundamentais no processo”, os quais
encontram-se insculpidos na lei constitucional. Sendo assim, elenca 0s seguintes

interesses:

(i) a igualdade e a capacidade das partes; (ii) o contraditorio e a ampla
defesa; (iii) o devido processo legal; (iv) o principio do juiz natural, a
independéncia e a imparcialidade do julgador; (v) a fundamentacéo
das decisdes judiciais; (vii) a busca da verdade; (viii) a celeridade; (ix)
a coisa julgada material. *

Entretanto, ndo obstante tal limitagdo, deve ser aferido no caso concreto se
ha real prejuizo a ordem publica processual. Sendo assim, ao presente estudo importa
analisar, neste ponto, se a celebracdo de convencdo limitadora das fontes de prova
causaria inafastavel prejuizo a busca da verdade enquanto interesse constituinte da

ordem publica processual.

% GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual: primeiras reflexdes. Op. cit., p. 726.

8 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das Convencdes processuais no processo civil. Op. cit.,
p. 148.

% 1dem, 149.
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Como ja argumentado, € fato que o processo busca a constru¢do de uma
decisdo justa, pautada na concretizacao “daquelas pretensdes agasalhadas pelo direito
material”®®. Tal objetivo somente é possivel através da busca da verdade, em que pese

todas as relativizagdes acerca da concepcdo de verdade no processo.

Também ja defendido neste trabalho que os poderes instrutorios do juiz
devem ser supletivos a atividade das partes. Sendo assim, a preservacdo da ordem
publica através da verdade se da a partir da reconstrucdo dos fatos de maneira

verossimil e razoavel.

Deste modo, em virtude da garantia da ordem publica e diante da
impossibilidade de se vedar em absoluto a atividade instrutoria do magistrado, ndo sera
possivel a celebracdo de clausula que vede em absoluto a producdo de provas no
processo, uma vez que contraria aos principios e garantias fundamentais. Por outro lado,
a clausula que leve a producdo insuficiente de provas na convic¢do do juiz ndo o
vinculara, eis que a constru¢do de uma decisdo justa é interesse caro ao Estado

Democratico de Direito.?

Ao presente trabalho interessa salientar que também como decorréncia
l6gica do insculpido no art. 345, IV, do CPC/15%, a convencdo probatoria que restrinja
0s meios de prova, levando a construcdo de teses inverossimeis ou em contradicdo com
prova constante dos autos, pode invalidar a convencao ou autorizar o juiz a exercer seus
poderes instrutdrios. Neste espeque, versando o processo sobre direitos indisponiveis,
patente serd o prejuizo ao direito material, razdo pela qual ndo seria possivel admitir a

ofensa aos direitos e garantias fundamentais do individuo. Outrossim, no caso de

8 ALMEIDA, Diogo Assumpgio Rezende de. Das Convencdes processuais no processo civil. Op. cit.,
p. 168.

% “Definida a abrangéncia da busca da verdade, é licito asseverar que a ordem publica processual impede
cléusulas ou convencdes que proibam a determinagdo de prova ex officio ou vinculem o juiz & aceitagdo
exclusiva de determinado meio de prova, por exemplo, sem conferir-lhe a possibilidade de contribuir,
caso julgue necessario, na investigacao processual razoavel. Afigura-se licita a clausula de diferendo pela
qual as partes elegem o perito que funcionara em futuro e eventual processo, mas a disposi¢do contratual
ndo pode impedir que o juiz, ndo se satisfazendo em absoluto com o laudo apresentado, nomeie outro
profissional para uma segunda pericia. Também é possivel o estabelecimento pela autonomia da vontade
das partes de uma presuncdo relativa acerca da existéncia de determinado fato, ndo sendo permitida,
porém, a fixagdo de presuncdo absoluta, que retiraria do juiz a possibilidade de determinar producédo de
prova em contrario.” (ALMEIDA, Diogo Assumpcio Rezende de. Das Convencdes processuais no
processo civil. Op. cit., p. 171).

% Art. 345: “A revelia ndo produz o efeito mencionado no art. 344 se: (...) IV - as alegacdes de fato
formuladas pelo autor forem inverossimeis ou estiverem em contradigéo com prova constante dos autos.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art344
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direitos disponiveis, a atividade instrutéria supletiva do juiz pode atuar como

mecanismo de construcdo da justa decisdo a ser prolatada por este®®.
Acertadamente, aduz Leonardo Greco:

Admitir que a liberdade das partes de dispor dos seus interesses
pudesse forcar o juiz a aceitar como verdadeiros fatos inverossimeis,
seria transformar o juiz num fantoche, demolir a confianga da
sociedade na justica e colocé-la a servico da simulagéo e da fraude.”

Ou seja, a construcdo de teses inverossimeis decorrentes da celebragdo de
convencdo probatoria jamais deve embasar a prolagdo de uma decisdo judicial, cabendo

ao magistrado a necessaria atencdo diante desta hipodtese.

Neste espeque, desde que a convengdo permita o deslinde adequado da
controvérsia, através da producdo de provas suficientes a construcdo de uma tese
verossimil, € possivel a celebracdo de convencgdes probatorias. Por outro lado, ndo é
licito 0 negdcio juridico que impeca a construcdo de uma decisao justa e garantidora dos

direitos fundamentais, eis que afrontaria a ordem publica processual.

8 «Esse inciso, introduzido pelo Novo CPC, consagra o posicionamento jurisprudencial e doutrinario que,
ja aluz do CPC/73, prevalece, no sentido de que a presuncéo de veracidade, a que se refere o art. 344,
apenas se opera em relacdo as alegacdes de fato que se revistam do requisito da credibilidade, que
possam ser deduzidas da prova que existe nos autos (Arruda Alvim. Manual de Direito Processual
Civil. 16. ed. Sdo Paulo: Ed. RT 2014. p. 857). Em outras palavras, para se presumirem verdadeiros 0s
fatos alegados pelo autor, em face da revelia do réu, devem os mesmos passar pelo crivo da plausibilidade
ou verossimilhancga acentuada, a partir da narragdo contida na peticdo inicial e dos elementos constantes
dos autos.” (CONCEICAO, Maria Lucia Lins. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Breves
comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 938)

8 GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Op. cit., p. 39.
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7. Proposta de solucdo: o necessario equilibrio entre privatismo e

publicismo

Partindo da premissa de que a concretizacdo da justica depende da busca da
verdade possivel, esta mitigada no processo, conforme exposto, a prova se revela como
meio indispensavel de concretizacdo dos direitos fundamentais. Sendo assim, o juiz ndo
pode adotar postura totalmente passiva e inerte diante da iniciativa das partes, sobretudo
deparando-se com convencdo que leva a um conjunto probatério inverossimil, a
disposicdo de direito indisponivel, a ofensa da ordem juridica, dentre outras hipoteses

antes aventadas.

A contraposicdo entre os poderes das partes e do juiz, erigida a extremos
atraves dos modelos privatista e publicista, deve ceder lugar a um necessario equilibrio
de ambas as visBes. Se é certo que o juiz investigador deve ser afastado, ndo se pode
negar que a iniciativa probatoria do juiz, se acompanhada do devido respeito da
“liberdade das partes de dispor dos seus proprios interesses”’, da dignidade humana, e
desde que esteja livre de preconceitos e atividade tendenciosa, € extremamente
importante na construcdo da justa decisdo.?® Em um pais cravado de desigualdades, o
publicismo representou avanco no respeito a dignidade humana e aos direitos
fundamentais, no entanto, isto ndo deve acarretar o distanciamento do processo em

relacdo aos cidadaos.

Acerca da funcdo do processo civil de nosso tempo, qual seja, a realizacéo
dos direitos subjetivos dos particulares, defende Leonardo Greco:

A forca desse fundamento ndo se concilia com um juiz ou processo
autoritario. Ao contrario, é preciso explorar com mais argucia 0s
espacos de liberdade que as partes devem poder exercer na relacao
processual e que foram tdo intensamente sufocados pela prevaléncia
de uma sistematica concepcao publicista, da qual ainda temos muita
dificuldade de nos emancipar, pois somos herdeiros de uma tradi¢ao
cultural de paternalismo estatal e as deficientes condigdes de vida e da
educacdo basica da maioria da populacdo brasileira infelizmente nao
contribuem para que os individuos se tornem capazes de dirigir 0 seu
proprio destino, sem necessidade da protecdo da autoridade estatal.®

8 GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Op. cit., p. 39.
8 Idem, p. 45.
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Em que pese o carater publico processo, ndo se afigura razoavel
desconsiderar a autonomia privada das partes. A atuacao destas e do juiz deve se dar de
modo equilibrado e coordenado, ‘“conciliando os interesses publicos e privados
presentes no processo” ™. Assim, ndo seria razoavel defender o retorno a concepcéo
privatista do processo, mas € indispensavel o equilibrio entre este e o publicismo. Em
certa medida, os poderes do juiz podem, e devem, ceder espago a autonomia das partes,
a fim de que seja alcancado o provimento jurisdicional mais justo, de acordo com as
peculiaridades do caso concreto. Desta forma, a possibilidade de convencgoes
probatdrias busca resolver pretensdes de direito privado em litigio através dos principios
do contraditorio, boa-fé e cooperacéo.

O novo caodigo de processo civil garante ares renovadores a autonomia das
partes, 0 que pode ser observado diante da previséo legal das convengdes processuais.
Em relacédo a possibilidade de delimitacdo dos meios de prova a serem concretizados no
processo, a solucdo da validade, alcance e limites do negdcio juridico situa-se
justamente neste espaco de equilibrio entre publicismo e privatismo, no qual autonomia

privada e autoritarismo estatal se encontram.

% CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais: entre publicismo e privatismo. Op cit., p.
235.
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8. Conclusao

No presente trabalho buscamos analisar a possibilidade de celebracdo de
convencdes processuais sobre os meios de prova a serem valorados no processo. Sendo
assim, apesar de sermos favoraveis a admissdo de tais convencdes, a identificagdo de
problemas e limites a este negocio processual é importante sob o ponto de vista do
acesso a justica e ao provimento jurisdicional que melhor se amolde ao principio da

COOperagao No processo.

No primeiro capitulo analisamos a transicdo entre privatismo e publicismo,
partir da qual o processo passou a ser visto de “coisa das partes” para “coisa sem
partes”. Apesar das criticas a ambas as perspectivas, apontamos 0s avangos decorrentes
de tais visOes, visto que, a retomada da autonomia das partes, tdo afeta ao privatismo,

deve ser conciliada a postura publicista do processo, conforme defendido.

J& no segundo capitulo, a fim de delimitar o contexto no qual se inserem as
convencgdes processuais, trabalhamos a relacdo entre o principio da cooperacao

insculpido no art. 6° do novo cddigo e as posturas das partes e do juiz no processo.

O terceiro capitulo inaugurou o estudo especifico das convencdes
processuais neste trabalho, com o intuito de fornecer embasamento teérico ao leitor.
Com isso, ap0s breve caracterizacdo deste negocio juridico, estabelecemos a distin¢do
entre as convencgdes tipicas e atipicas. Em seguida, defendemos a intima ligacdo entre o
principio dispositivo e a autonomia das partes, sendo que a analise também foi
estendida ao principio do debate. Tal no¢do embasa também a ideia fundamental deste
trabalho de resgate do autorregramento da vontade e da autonomia das partes, como

forma de concretizar o acesso a justica e os direitos fundamentais.

No quarto capitulo abordamos a estreita relagdo entre direitos fundamentais,
autonomia das partes e prova no processo, com o fito de justificar a escolha do marco

tedrico.

Adiante, o quinto capitulo foi dedicado especificamente ao tema das
convencgOes probatorias. Assim, mostrou-se importante o estudo da verdade no processo
e sua relacdo com a prova, a fim de analisarmos se a disposi¢cdo desta consistiria em

renuncia daquela. Sendo assim, chegamos a conclusdo de que, em que pese a inegavel
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importancia da prova como meio de se atingir a verdade, esta esta limitada ao conceito
de “verdade provavel”. Como defendido, nesta busca pela reconstru¢do dos fatos da
maneira mais proxima a realidade, as partes se mostram 0s sujeitos mais aptos a
convencionarem meios de prova. A seguir, estabelecemos as vedacoes legais impostas
pelo legislador na celebracdo do negocio juridico processual. Dedicamos, ainda,
subtopico no qual defendemos que os poderes instrutorios supletivos do juiz atuam
como verdadeiro limite & autonomia das partes. Em seguida, argumentamos no sentido
de que a ordem publica processual também atua como limite as convencdes, de forma

que a reconstrucao dos fatos deve se dar de maneira verossimil e razoavel.

Por fim, propomos solucdo no sentido de que, em que pese a necessaria
ponderacdo na identificacdo dos limites das convencdes probatorias, deve haver
equilibrio entre as posturas privatista e publicista do processo. Ou seja, no Estado
Democratico de Direito, a fim de concretizar os direitos fundamentais das partes, a

postura garantista do Estado precisa reservar espaco também a autonomia das partes.
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