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Resumo: O presente artigo tem por objetivo examinar quais sdo
os limites das convencdes probatorias, no &mbito do direito pro-
cessual civil brasileiro. Paratanto, considerou-se a funcéo dalin-
guagem do direito positivo, constitutiva da realidade juridica,
bem como a existéncia de autonomia da vontade das partes e 0s
principios que regem a atividade jurisdicional. Concluiu-se que
a convencdo processual atipicaencontra fundamento na clausula
geral de negociagdo no processo, observando a liberdade das
partes e com flexibilidade no procedimento, porém sempre res-
guardado o exercicio dos poderes instrutorios do juiz para con-
trolar a legalidade de tais convencgdes para que ndo incorram em
situagdes abusivase ndo violem direitos fundamentais.

Palavras-Chave: Prova — Convengdes probatdrias — Negociagao
processual

THE LIMITS OF EVIDENCE CONVENTIONS
Abstract: The purpose of this article is to examine the limits of

probative conventions within the scope of Brazilian civil proce-
dural law. To this end, we considered the function of the

1 Doutora em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo
(PUCI/SP). Professorada Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP) e
do Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios (IBET). Advogada.
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ficia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo (PUC/SP). Advogada.
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language of positive law, constitutive of legal reality, as well as
the existence of autonomy of the will of the parties and the prin-
ciplesgoverningjudicial activity. It was concluded thatthe atyp-
ical procedural convention is based on the general negotiating
clause in the case, observing the parties' freedom and flexibility
in the procedure, but always the exercise of the judge's instruc-
tive powers to control the legality of such conventions so that
they do notincur in abusive situations and do not violate funda-
mental rights.

Keywords: Proof — Evidence conventions — Procedural Negoti-
ation

1. INTRODUCAO

sy proposta do trabalho é examinar os limites das
SN convengﬁes probatérias no ambito do processo ci-

cj pios que regem a atIVIdade Jurlsdlmonal bem
como a importancia da prova paraque se alcance deciséo justa.

Tanto no que se refere ao aumento do custo e tempo da
atividade jurisdicional como na limitacdo dos poderes do Es-
tado-juiz na busca de solucdo justa para o caso concreto, é ne-
cessario verificar se a parte detém autonomia ou nédo para regu-
lamentar procedimento em matéria de prova.

Acredita-se que a discusséo gira em torno da essenciali-
dade da prova para respaldar evento narrado com linguagem ju-
ridica e da clausula geral de negociacao sobre 0 processo: a ati-
picidade da negociacdo sobre o procedimento, a qual se dar,
assim, maior atencéo.

Alcancar conclusdo pertinente, tracando limites para as
convencdes processuais probatorias, portanto, sera o objetivo
maior do trabalho, contribuindo para discussdessobre esse tema,
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ainda pouco debatido na doutrina brasileira.

2.PROVA: A CONSTITUICAO DAREALIDADE JURIDICA
PELO DIREITO

Combase nafilosofiadaconsciéncia,via-se alinguagem
como meio que ligava o sujeito ao objeto de conhecimento. Com
a introducao da filosofia da linguagem, esta passou a ser inter-
pretada como pressuposto de existéncia do conhecimento. Nesse
sentido, entende-se que se pode dizer até mesmo que o conheci-
mento é a propria linguagem, a relacdo entre significacdes.
Logo, temos como objeto do conhecimento as proposic¢des ca-
pazes de descreverem o objeto analisado, o texto analisado.

Partimos da premissa de que o conhecimento se apre-
senta sempre condicionado ao contexto em que se opera, depen-
dente do meio social, das experiéncias do sujeito cognoscente e,
ainda, de que algo so existe paraasociedade a partirdo momento
em que a palavra o nomeia, € possivel concluir pela necessidade
de sistema de referéncia. I1sso porque algo sé é conhecido a me-
dida que comparado em relacdo a outros elementos. O ponto de
referénciapermite,nesse sentido, que cada pessoa,conforme seu
proprio sistema de referéncia, interprete dado evento de maneira
distinta, de acordo com as suas experiéncias, de acordo com a
sua cultura.

Considerandoos pressupostos fixados, € possivel afirmar
que o sistema do direito € composto por linguagem, que, por sua
vez, cria sua propria realidade. As informacdes, 0 conhecimento
obtido, sé integram o sistema juridico quando ele assim deter-
minar e na forma por ele estabelecida. Vale dizer: é o sistema
juridico que dita os fatos que serdo e 0s que ndo serao juridicos.
E, dentre osrequisitos paraque essainsercao se opere, encontra-
se a figura das “provas”, na posicao de linguagem apta para re-
latar o fato social, evidenciando a sua “verdade/ falsidade”,
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possibilitando a aplicacdo normativa e constituindo o fato juri-
dicos.

Entende-se por fato juridico o enunciado denotativo de
dada situacéo, que encontra limite no tempo e espago, com a ca-
pacidade de organizar uma situacéo existente comoreal. O fato
estd sempre ligado a situacao ja ocorrida (passado), que, por-
tanto, se esvaziou no tempo e espaco, razdo pela qual temos
acesso apenas ao fato e ndo ao evento em si. Logo, depreende-
se que 0 evento é pressuposto ao fato. Assim, qualquer que seja
0 sistema em estudo — no caso o do Direito —, nele ingressam
apenas os enunciados compostos pela forma linguistica propria
daquele sistema. Apenas se narrado o evento, mediante lingua-
gem juridica, teremos o fato juridicoem si.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho“afirmaquefato
juridico é aquele que puder expressar-se em linguagem compe-
tente, segundo as qualificacdes estipuladas pelas normas do di-
reito positivo:

(...) fatojuridico requer linguagem competente, isto €, lingua-
gem das provas, sem 0 que serd mero evento, a despeito do

interesse que possa suscitar no contexto instavel e turbulento
da vida social.

Tem-se, assim, que o fato juridico integra o direito posi-
tivo na medida em que traduzido em linguagem juridica, o que
é corroborado por meio de prova.

Pela perspectiva da teoria comunicacional, entendendo-
se 0 Direito como fenémeno de comunicacdo, ou seja, texto no
sentido mais amplo da palavra, composto pela sua prépria lin-
guagem e criando, assim, a sua propria realidade. Ainda, ado-
tando-se a premissa de que a sociedade é o sistema mais abran-
gente — sistema macro —em que a comunicagéo pode se desen-
volver de maneira mais ampla, tem-se dentro desse sistema

3 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario: de acordo com o codigo
de processo civil de 2015. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 6. ed. S&o
Paulo: Noeses, 2015, p. 824.
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social, dentro dessa rede de comunicacg@es, subsistemas forma-
dos por comunicagdes/linguagens diferenciadas entre si, como é
0 caso do subsistema do Direito, dotado de funcéo e estrutura
especifica.

O Direito, portanto, apresenta-se como subsistema (sis-
tema juridico) dentro do macro sistema social. A relacdo entre
um e outro, assim, € de continéncia, respeitando-se a autonomia,
linguagem e estrutura proprias: normas juridicas, em relagéo de
coordenacdo e subordinagcéo. Tem-se o direito como sistema es-
pecializado na produgéo de tipo especifico de comunicacdo, que
visa garantir expectativas de comportamentos embasado em nor-
mas juridicas, conforme bem leciona Celso Fernandes Campi-
longo®.

A funcdo dodireito produz esquemabinario, que seria 0
codigo ja citado (licito/ilicito), segundo o qual as expectativas
normativas podem ser cumpridas ou frustradas. Tem-se, assim,
determinados programas que indicam de que maneira o codigo
deve ser utilizado. No Direito, tais programas evidenciam em
quais hipoteses a linguagem juridica classificara como licito ou
ilicito um fato social (evento narrado).

Isso é de extrema relevancia para relacionar a teoria das
provas com o processo comunicacional do direito, considerando
que a provaconfiguraelemento indispensavel ao processamento
comunicacional do direito, estando inserida na cadeia de comu-
nicacao do Direito. A prova, nesse contexto, é fundamental para
viabilizar que a comunicagdo seja efetivada de maneira mais
clara possivel, sem ou com minimos ruidos, pois “O ruido re-
presenta uma interferéncia perturbadora no sistema comunica-
cional, impedindo ou dificultado a transmissdo ou compreensdo
das mensagens’®.

J& inserindo a prova como um dos pontos centrais deste

5 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. S&o Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 162

6 HEGENBERG, Leonidas. Saber de e saber que: alicerces da racionalidade. Petro-
polis: Vozes, 2001.
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estudo — evoluindo para o debate sobre o limite existente para a
suadispensa, por meio de convencgdes processuais atipicas assim
recepcionadas pelo sistema do Direito a luz da legislacéo pro-
cessual civil vigente — tem-se que a prova no ambito juridico,
em que pese a inegavel existéncia de mais de um significado,
consiste em suporte fisico paraevidenciar o fato juridico (narra-
tiva do evento ocorrido no passado).

Importante frisar que, na esteira do acima exposto, para
que seja recebidano ambito juridico, a provatem que ser valida,
leia-se: aquela existente e que produz efeitos no ordenamento
juridico, produzida, portanto, em atencdo as determinacdes le-
gais, em atencdo a linguagem do direito.

O objeto da prova consiste no fato que se pretende pro-
var, representado pela alegacdo da parte. E o fato aduzido no
processo, cuja veracidade se pretende atestar. S&0, como acima
exposto, as afirmac0es referentes a eventos ocorridos no pas-
sado.

Comefeito,aprovando pode serconsideradaum fim em
si mesma, mas sim instrumento paraconstruir a verdade no pro-
cesso. Filiando-se a corrente de que a prova tem funcéo persua-
siva, essa tarefa de convencer o julgador visa a atingir determi-
nadafinalidade, orientadaparaa constituicdo ou desconstituicdo
do fato juridico em sentido estrito. Mas como interpretar esse
instrumento para construir a verdade processual sob o olhar do
legislador que previu convencdes atipicas justamente em maté-
ria de provas? E que o tentaremos abordar na sequéncia.

3. 0 PROCESSO COMO DESTINATARIO DA PROVA
3.1. NOCOES GERAIS
Na&o diverge a doutrina no que se refere a existéncia do

direito a prova, no sentido de que as partes possuem, em igual-
dade de condicdes, oportunidade de postular a producdo de
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provas, direito de participar dasuarealizacdo, e direito de se ma-
nifestarem do resultado obtido mediante a prova.
Para Candido Rangel Dinamarco, o direito & prova con-
siste no:
conjunto de oportunidades oferecidas a parte pela Constituicdo
e pela lei, para que possa demonstrar no processoa veracidade
do que afirmam em relacdo aos fatos relevantes para o julga-
mento. Ele é exercido mediante o emprego de fontes de prova
legitimamente obtidas e a regular aplicacdo das técnicas repre-
sentadas pelos meios de prova. Aimensa importancia da prova
na experiéncia do processo erigiu o direito & prova em um dos
mais respeitados postulados inerentes a garantia politica do de-
vido processo legal, a ponto de se constituirem um dos funda-
mentais pilares do sistema processual contemporaneo’.
O direito a prova €, portanto, tema de relevante impor-
tancia no processo civil atual estando eminentemente ligado a
efetividade do processo, tendo como premissa de processo efe-
tivo aquele que no menor tempo possivel — observando o equili-
brio entre os valores segurancga e celeridade —, da melhor ma-
neira possivel, proporcionaas partes o resultado justo pelo di-
reito material, como base no que foi levado aos autos.
Nesse sentido, importante estipular a real dimenséo do
direito processual, nalinhados ensinamentos de José dos Santos

Roberto Bedaque:
(...) adeinstrumentovoltadoparafora de serproprio sistema,
poistem o escopo imediato de conferir eficacia a outro direito
— 0 material (escopo juridico), para, a final, atingir seus esco-
pos Ultimos e mediatos, que se confundem com os objetivos
das demais funcdes do Estado (escopos social e politico)®.
Salvo pontuais exce¢des, somente por meio da prova é
que o juiz tem acesso aos fatos constantes do processo e pode,
entdo, conduzir os trabalhos de maneira adequada para fins de

se alcancar um processo efetivo. Ao direito, portanto, importa

" DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 4. ed. So
Paulo, Malheiros, 2004. V. 111, p. 47.

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito ma-
terial sobre o processo. 6. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2011, p. 73.
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traduzir o que de realmente aconteceu nos mundos dos fatos —
0s eventos narrados —, dado que tais eventos, uma vez recepcio-
nados pelo sistema do Direito por meio de linguagem compe-
tente, serdo pesados e considerados pelo juiz para decidir o liti-
gio.

Outro nédo é o entendimento ja exposto por uma das au-

toras, no sentido de que:
Adotadoo critério da persuasio racional, é vedadoao julgador
decidircom baseem elementosdiversos dos levados aosautos
processuais. O primeiro passo, portanto, para que o julgador
esteja habilitadoa praticar ato decisdrio, consiste em entrar em
contatocom as provas produzidas®.

Na visdo contemporanea do processo, a luz do principio
da cooperacéo esculpido no artigo 6° do Cédigo de Processo Ci-
vil de 2015, acredita-se que, em que pese 0 ponto de contato en-
tre o juiz e os fatos da controvérsiaresidir nos meios de provas,
0 que entende ser indiscutivel, o destinatario da prova € o pro-
cesso e néo o juiz, o qual, contudo, por meio do seu convenci-
mento motivado, definira a valoracdo da proval0.

Outrossim, com o advento do Codigo de Processo Civil
de 2015, destacou-se a importancia do debate sobre os poderes
instrutorios do juiz. E aqui reside outro ponto da discussao cen-
tral proposta pelo estudo em pauta. Isso porque a Lei n°
13.105/2015 prevé expressamente a possibilidade de conven-
cOes atipicas sobre matéria processual, a exemplo do negocio
juridico processual que limita 0os meios de prova a serem utiliza-
dos no processo. Um acordo procedimental com tal contelido
tem implicagdes diretas nos poderes de iniciativa probatdria do
juiz, tornando interessante investigar se € possivel encontrar um
equilibrio entre tais poderes e as convengdes probatorias.

9 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2016, p. 327.

10 AL VIM, José Manuel de Arruda. Novo contencioso civil no CPC/2015. S&o Paulo:
RT, 2016, p. 247-248; NERY JR, Nelson; NERY, Rosa. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 984-985.
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3.2. CONTEXTUALIZACAO: MODELO COOPERATIVO
DO PROCESSO SOB A PERSPECTIVA DA PROVA

Sao dois os modelos tradicionais de processo: 0 adversa-
rial ou acusatdrio, tipicos dos paises de origem anglo-saxa (com-
mon law) e o dispositivo ou inquisitorial, caracteristico dos pai-
ses de origem romano-germanica (civil law).

Atualmente, contudo, fala-se em terceiro modelo do pro-
cesso, que também se adequano que se refere ao direito a prova:
0 modelo cooperativo, em que partes e Estado-juiz dialogam em
pé de igualdade, na busca comum do processo efetivo que me-
Ihor se adequa as circunstancias do caso concreto.

O modelo cooperativo, expresso no ja citado artigo 6° do
Codigo de Processo Civil de 2015, claramente fortalece a von-
tade das partes, pois conferea ela fungdo mais participativa no
processo de formacéo da decisdo, rompendoqualquer paradigma
de juiz autoritario. Acredita-se que se busca, dessa forma, um
equilibrio razoavel entre ospoderesdo juiz e os poderes das par-
tes. Vale dizer:0juiz,nonovo modelo de processo proposto pela
legislacdo processual civil vigente, conduz os trabalhos em con-
junto com as partes, em pé de igualdade, para alcancar o melhor
resultado para cada situagéo concreta.

Tais nocdes sdo imprescindiveis para compreender e
avaliar juridicamente a pertinéncia e os limites das convencdes
processuais atipicas em matéria probatdria.

4. CONVENCOES PROCESSUAIS ATIPICAS

4.1. CLAUSULA GERAL DE NEGOCIACAO SOBRE O
PROCESSO

O caput do artigo 190 do Cddigo de Processo Civil con-
figura clausula geral da qual se extrai a atipicidade da negocia-

¢éo processual, assim estipulando:
Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam
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autocomposicao, € licito as partes plenamente capazes estipu-
lar mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificida-
des da causa e convencionar sobre os seus énus, poderes, fa-
culdades e deveres processuais, antes oudurante o processo.

Para Fredie Didier Junior, trata-se de “subprincipio da
atipicidade da negociagdo processual”, por entender que serve
a concretizacdo do principio de respeito ao autorregramento da
vontade no processoll,

Da leitura do dispositivo de lei evocado, depreende-se
que o negocio processual atipico tem por objeto as situacdes ju-
ridicas processuais das partes interessadas, leia-se: 0s seus onus,
as suas faculdades, os seus deveres e poderes. O negocio proces-
sual atipico também pode ter por objeto o ato processual, como
a redefinicdo da sua forma e a ordem em que praticado?2.

N&o se trata, assim, de negdcio sobre o direito em litigio
— essa é a autocomposicdo ja bastante conhecida. Na espécie,
negocia-se e firma-se acordo sobre o processo, alterando as re-
gras gerais de procedimento.

4.2. REGRAS GERAIS DA NEGOCIACAO PROCESSUAL

Do artigo 190 do Codigo de Processo Civil, referido do
topico anterior, decorrem as regras gerais paraa negociagdo pro-
cessual.

Segundo Enunciado 115 do Férum Permanente de Pro-
cessualistas Civis: “O negocio juridico celebrado nos termos do
artigo 190 obriga herdeiros e sucessores”.

1 DIDIER JR., Fredie. “Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Pro-
cesso Civil”. In: CABRAL, Antonio; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.).
Neg6cios Processuais. Salvador: JusPodivm, 2015.

12 A propésito, os Enunciados 257 e 258 do Férum Permanente de Processualistas
Civis: 257. “O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem mudangas do procedi-
mento quanto convencionem sobre 0s seus 6nus, poderes, faculdades e deveres pro-
cessuais”. 258. “As partes podem convencionarsobre seus 6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais, ainda que essa convencgao nao importe ajuste as especificidades
da causa”.
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Entende-se que ha um conjunto de normas que discipli-
nam a negociacgdo sobre o processo, considerado como um mi-
crossistema. O artigo 190 cumulado com o artigo 200 de referido
Codex séo tidos como o ndcleo duro desse microssistemae de-
vem ser interpretados em conjunto, por reestabelecerem o mo-
delo dogmatico danegociacéo sobre o processo no direito patrio.

Nesse sentido € o Enunciado 261 do Forum Permanente
de Processualistas Civis: “O art. 200 (CPC/2015) aplica-se
tanto aos negocios unilaterais quanto aos bilaterais, incluindo
as convengoes processuais do art. 190 (CPC/2015) .

Observados os pressupostos especificos dos negocios
processuaistipificadosem lei, 0s pressupostos gerais, nesse item
mencionados, também devem ser preenchidos.

4.3. CONVENCOES PROCESSUAIS CELEBRADAS PELAS
PARTES COM O JUlIZ

Embora o caputdo artigo 190 do Cddigo de Processo ci-
vil vigente faca expressa mencdo entre negdcios processuais ati-
picos celebrados pelas partes, acredita-se que a luz do modelo
de processo cooperativo — ja abarcado pelo presente trabalho —,
deve-se permitir negociacao processual atipica que inclua o or-
gdo jurisdicional.

Em sentido contrario, Antdniodo Passo Cabral3entende
nao ser possivel considerar o juiz como sujeito de uma conven-
¢ao processual. Para o autor, em face do principio in dubio pro
libertate, o juiz ndo trata da conveniéncia da celebragéo e muito
menos participa ativamente dela (ndo julga se é a solugdo mais
eficazouseaincidénciadaregrageral produziriamelhor efeito):
ao juiz compete o decreto sobre a validade da convencao. Vale
dizer, ao juiz restariao dnusargumentativoem sentido contrario,

13 CABRAL, Antdnio do Passo. Convengdes processuais: entre publicismo e priva-
tismo. Tese de Livre-docéncia. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de
Direito, 2015, p. 236-239.
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exigindo-se uma devida fundamentacdo sobre a situacdo con-
creta para, se for o caso, poder infirmar a aplicacao do acordo,
decretando a sua nulidade, nos termos do paragrafo tnico do ar-
tigo 190 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Nos parece que um entendimento ndo é excludente do
outro. Considerando negdcio juridico processual firmado no
curso de acdo ajuizada, o que é possivel por forca do disposto no
caputdo artigo 190 do Cddigo de Processo Civil de 201514, e
que ndo esteja enquadrado em nenhuma das hipoteses do paréa-
grafo Unico de citado dispositivo, o juiz pode colaborar com as
partes naformacdoda convencdoem seus melhores termos, mais
eficientes. Nesse sentido, na hipdtese de o acordo ser formado
com a participacdo do juiz, sequer teria a sua validade questio-
nada.

A participacdo do juiz representaria, em verdade, uma
fiscalizacdo imediata da validade do negdcio, até porque poder
negociar sem a interferéncia do juiz é mais do que poder nego-
ciar com a participacgéo do juiz.

Apenasregistre-se, por fim, que adefendida participacéo
do juiz nas convencdes processuais pos-processo nao seria um
requisito para a sua validacdo e sim uma possibilidade, ou seja,
uma faculdade, sempre nabusca de umaconvengao mais efetiva
dentro do processo cooperativo.

4.4. ALGUNS DOS REQUISITOS DE VALIDADE
4.4.1. GENERALIDADES

Comodiretrizesou vetores aplicaveis as convengdes pro-
cessuais atipicas, temos a andlise dos acordos procedimentais
pelo plano da validade dos atos juridicos.

Assim, para serem validos, os negocios juridicos

140 caput do artigo 190 em estudo é claro ao permitir a possibilidade de celebracio
de negdcios processuais atipicos em processo atual ou futuro.
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processuais devem ser celebrados por pessoas capazes; possuir
objeto licito; observar forma prevista ou ndo proibida em lei (ar-
tigos 104, 166 e 167, todos do Cddigo Civil de 2002), sendo
sempre que possivel reduzido a termo para que se atinja segu-
ranca juridica minima. O desrespeito a qualquer desses requisi-
tos implicananulidade daconvenc¢do. Em outras palavras, pode-
se dizer que a validade das convencdes processuais depende da
sua recepcao pelosistema do Direito por meio de linguagem ju-
ridica.

Nesse sentido, ndo ha que se falar em negécio juridico
processual que tenha por objeto provailicita, isto €, aquela ob-
tida por meios que desrespeitam as determinacdes legais, em
inobservancia ao previsto pelas normas juridicas, produzida por
meios ilegais e moralmente ilegitimos (violacdo ao artigo 369
do CPC/2015).

O direito proibe a prova ilicita justamente em nome da
seguranga juridica, partindo-se da premissade que a verdade que
se busca nos autos € uma verdade l6gica, construida de acordo
com as regras do ordenamento. Nesse sentido, conferir efeitos a
provas ilicitas implicaria ignorar direitos individuais previstos
pela Constituicao Federal, o que, porse tratar de vicio insanavel,
nado se deve admitir.

Importante consignar, outrossim, que no que se refere ao
decreto de invalidade do acordo processual, nos termos do para-
grafo Unico do artigo 190 do Cddigo de Processo Civil em vi-
géncia, defende-se sempre que possivel o aproveitamento e con-
validagdo das convengdes processuais quando verificados vicios
sanaveis, na hipotese de ja existir acdo ajuizada, privilegiando a
instrumentalidade da forma. A ideia € ndo pronunciar nulidade
sem prejuizo, nos termos do disposto nos artigos 282, §2° e 283,
§ Unico de referido Codex.

4.4.2. CAPACIDADE
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O caputdo artigo 190 em evidénciaestipulaqueas partes
sejam plenamente capazes para que possam celebrar 0s negocios
processuais atipicos, mas ndo esclarece a que capacidade se re-
fere.

Ora, partindo da premissa de que o negdcio processual
pode ser celebrado antes ou depois do processo, fala-se na hipé-
tese de capacidade das partes nas convencoes.

A capacidade é requisito administrado tanto pelo direito
substantivo quanto pelo direito processual. No direito civil fala-
se em “capacidade de direito”, para significar a capacidade para
aquisi¢do de direito; em “capacidade de a¢cdo”, que consiste na
capacidade de gozo ou exercicio e, ainda, em “capacidade de
fato”, para representar a possibilidade de exercer os direitos au-
tonomamente (artigo 1° a 5° do CC)15,

No direito processual, os mesmos conceitos sdo utiliza-
dos, com outra nomenclatura. O que se impde é a corregulacgao
em qualquer convencédo de procedimento da capacidade das par-
tes tanto no direito substancial quanto no direito processual.

Autores como Bulow (Alemanha) e Barbosa Moreira
(Brasil) resumem a capacidade dos convenientes na capacidade
de pessoa, levando em consideragdo a naturezade direito mate-
rial das convengdes, sendo dispensdvel a capacidade proces-
sualls.

Parece-nos equivocada essa ideia, na linha do raciocinio
desenvolvido por Antdnio do Passo Cabral, partindo-se da sim-
ples premissa de que a convencdo é negdcio juridico processual
destinado a produzir efeitos em determinado processo, mesmo
que futuro, devendo, assim, respeitar 0s pressupostos processu-
ais: capacidade de ser parte; de estar em juizo e capacidade

15 CABRAL, Antonio do Passo. “Convengdes processuais: entre publicismo e priva-
tismo”. Tese de Livre-docéncia. Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo, Faculdade de
Direito, 2015, p. 273.

16 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Convengdes das partes sobre matéria pro-
cessual”. In: MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa (Org.). Temas de direito processual:
terceira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.p. 94.
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postulatoria.
4.4.3.OBJETO

Assim como previsto no artigo 190 do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015, a convencdo processual estipula regra de
procedimento ou cria, modifica e extingue situacdes juridicas
processuais, leia-se: direitos, poderes, faculdades, dnus e deve-
res.

A precisdo da determinacgéo do objeto é requisito funda-
mental para que as partes possam debater em situagdo de previ-
sibilidade, sem qualquer surpresa especialmente sobre os efeitos
daquela convencdo, podendo inclusive restringir o seu resultado
no campo da eficécia. O contraditorio, portanto, devera também
ser observado.

Ainda quanto ao objeto, a licitude é requisito a se consi-
derar. O significado do termo “indisponibilidade” ou de “situa-
¢do juridica disponivel” é um dos pontos de maior discusséo so-
bre o objeto das convencdes. Partindo-se da premissa que 0s
efeitos atingidos pelos acordos processuais derivam da vontade
concreta das partes, a pergunta que se deve fazer é se aqueles
convenientes podem dispor daquele objeto em especifico.

Mais uma vez, para que ndo reste qualquer ddvida, um
exemplo de ilicitude do objeto das convencdes processuais seria
qualquer discussdo sobre a producdo de prova ilicita, isto &,
aquela obtida por meios que desrespeitam as determinacdes le-
gais, em inobservanciaao previsto pelas normas juridicas, pro-
duzida por meios ilegais e moralmente ilegitimos. Estas sequer
seriam recepcionadas pelo sistema do Direito.

Tem sido comum, todavia, nadoutrinaque diverge sobre
0 tema, a aproximacao do conceito de disponibilidade com o de
direito patrimoniais disponiveis, 0 que ndo nos parece adequado.
Isso porque, ao tratar da clausula geral dos negécios juridicos
processuais, a legislagdo processual civil vigente utiliza a
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expressao muito mais ampla de “direitos que admitam a auto-
composi¢cdo” em relagdo ao tradicional conceito de direito patri-
monial disponivel (ou ndo).

Nesse sentido, consigna-se que ha aspectos de direitos
indisponiveis que poderdo, de alguma forma, ser objeto de auto-
composicao.

A recente Portaria 33/2018 da Procuradoria Geral da Fa-
zenda Nacional (PGFN) incentiva o uso do negocio processual
atipico nas Execucdes Fiscais. O artigo 38 da Portaria 33/2018
da PGFN autoriza expressamente a Fazenda Publica a celebrar
negdcios processuais, com vistas a promover o recebimento do
crédito:

Art. 38. O Procurador da Fazenda Nacional podera celebrar
Negocio Juridico Processual visando a recuperagdo dos débitos
em temporazoavel ou obtencdo de garantias em dinheiro, iso-
ladamente ou em conjunto com bensiddneos a serem substitu-
idosem prazodeterminado, inclusive mediante penhora de fa-

turamento, observado o procedimento disposto no regulamento
expedido pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

O desafio, portanto, voltandopara o objetivo dotrabalho,
é tracar os limites do objeto do negdcio juridico processual, ten-
tando tragar uma diretriz de como o magistrado — de um lado
observando os seus poderes instrutérios (artigo 370 e 139, VIII
do CPC/15) e os seus deveres estampados no artigo 139 do Cé-
digo de Processo Civil de 2015, e, do outro, observando a liber-
dade prevista as partes — itens que serdo abordados em topicos
subsequentes. Desse modo, serd necessario examinar caso a
caso, para fins de decreto de nulidade do ato juridico processual.

5. OS PODERES INSTRLJTC')RIOS DO JUIZ SOB A PERS-
PECTIVA CONTEMPORANEA

Existem duas oposigfes comumente feitas aos poderes
instrutorios do juiz. Uma delas relaciona-se com o principio dis-
positivo, que a abalizada doutrina entende consistir na regra de
que 0 juiz depende, nainstrucdo dacausa, do impulso das partes
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quanto as provas e alega¢des formuladas no processo. Outra de-
las diz respeito a preservacao da imparcialidade do juiz, enten-
dendo-se por vezes que ao adotar postura ativa paraconduzir os
trabalhos dentro do processopode o magistrado se tornar parcial.
Acreditamos, contudo, que tais criticas ndo prevalecem no am-
bito do processo cooperativo.

Verifica-se, na doutrina, visdes bastante divergentes so-
bre o tema, especialmente pelo fato de o assunto prova ser de
extrema relevancia para o alcance do processo efetivo, como ja
consignado nos capitulos anteriores.

Para o José Roberto dos Santos Bedaquel?, a maturacédo
da ciéncia processual caminha no sentido em que o papel do juiz
deve ser lido por uma nova perspectiva, a luz inclusive do sis-
tema de cooperacdo proposto pela legislacéo processual civil vi-
gente. Vinculado ao sistema legal, o juiz conduz o processo ao
encontro da “verdade axiologica”, ou seja, atribui-se ao juiz uma
conduta ativa ndo sé paradirigir os trabalhos, mas também para
Ihes dar o correto deslinde (o justo) — um processo efetivo de
maneira justificada, sem surpresas.

Para Fabiana Del Padre Tomé?8, resta claro uma perfeita
interdependénciadasatribuicdes das partese do julgadorno pro-
cesso probatorio estando o juiz autorizado a determinar a produ-
cdo de provas apenas nas hipoteses em que for necessaria paraa
formacdo do seu convencimento.

Essa releitura sobre o sistema/poderes do juiz, deve res-
peitar, contudo, aseguranca juridica. Pelo garantismo, hdum de-
licado equilibrio entre a efetividade almejada (conferindo maio-
res poderes ao juiz, observando-se sempre o contraditdrio — que
em especial viabilizard a compatibilidade entre o ativismo e o
processo justo — e a necessidade de fundamentagdo das suas

17 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Instrumentalismo e garantismo: visoes
opostas do fenémeno processual? ”. In: Garantismo processual — garantias constituci-
onais aplicadas ao processo, Brasilia, Gazeta Juridica, 2016, pp. 1-39.

18 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. 4. ed. Sdo Paulo:Noeses,
2016, p. 260.
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decisdes) e a técnica do processo (instrumento na busca da deci-
sdo justa).

O equilibrio desejado na hipétese esta no foco do desen-
volvimento da técnica processual, passando do direito de acéo
conferido as partes & Jurisdigdo. Com isso, ndo se teria, necessa-
riamente, a inobservancia do garantismo processual ao conferir
poderes mais amplos ao juiz, o que é bem diferente, frise-se, do
ativismo do judiciario que tanto se repudia. A posturaativa, aqui
defendida, que fique claro, consiste na postura do juiz ao condu-
zir os seus trabalhos dentro do processo.

Cumpre nesse sentido ressaltar, ainda, que tendo o orde-
namento brasileiro adotado o critério decisério da persuasdo ra-
cional, ao juiz € vedado decidir somente com base nas suas im-
pressdes pessoais, 0 que reforca a seguranca juridica necessaria.
Em outras palavras, segundo mencionado critério de persuasdo
racional, ao juiz compete formar o seu convencimento direta-
mente relacionado ao conjunto probatorio apresentado nos au-
tos, tradando-se, portanto, sempre de convencimento motivado
e ndo absoluto.

Jodo Batista Lopes?® pontua que:
seja nainterpretacdo das normas, sejanaavaliagdoda prova, o
magistrado ndo goza de liberdade absoluta, mas deve valerse
de critérios técnicos recomendados pela doutrina mais autori-
zada. Assim, ndo podera desprezar os métodos de interpreta-
¢ao, notadamente o teleoldgico, nem poderd ignorar o principio
da persuasioracional, s6 para mencionar dois exemplos.

Isso ndo quer dizer que o juiz ndo orientara as suas deci-
sOes pautado em valores pessoais que ingressam no ambito da
atividade interpretativa. Em outras palavras, as maximas de ex-
periéncia tidas como conhecimentos adquiridos ao longo da sua
vivéncia sdo inerentes a funcao de interpretacdo e valoracdo da
prova pelo julgador, o que, contudo, ndo interferira na imparci-
alidade desejada.

19 LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
2002.
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Nesse sentido, compartilha-se da ideia da existéncia de
amplospoderes instrutorios, aduzindo que aatividade probatoria
deve ser exercida também pelo juiz (adi¢ao) e ndo em substitui-
céo das partes. A maior participagdo do juiz na instrucdo da
causa é uma das manifestacGes da visdo de que 0 processo é um
instrumento e ndo um fimem si, além de contribuir paraa dimi-
nuicdo das diferencas de oportunidade em funcao da situacdo
econdmica das partes envolvidas, viabilizando acesso a ordem
juridica mais efetiva.

Em que pese todo debate doutrinrio e divergéncias so-
bre o tema proposto, certo é que a legislacdo processual civil
vigente traz previsdo no sentido de que ha ampla possibilidade
de ingeréncia do juiz na fase de instrucéo, o que por outro lado
ndo significa dizer, é claro, que o juiz tenha poderes instrutorios
sem qualquer limite. Vide a respeito o disposto no artigo 370 do
Codigo de Processo Civilde 2015, que dispfe que ao juiz cabera
de maneira oficiosa ou a requerimento da parte “determinar as
provas necessarias ao julgamento do mérito”, podendo, con-
tudo, indeferir as diligéncias inlteis e protelatdrias, desde que
por meio de decisdo fundamentada, assim como prevé o artigo
489 de referido Codex.

Conclui-se, portanto, que o direito brasileiro permite e
atualmente reclama uma posturaativa do juiz dentro do processo
(e ndo um ativismo do judiciario), para conduzir os trabalhos da
melhor maneira possivel, a fim de se alcancar deciséo justa, em
curto prazo, sempre com o contrapeso da seguranca juridica ne-
cessaria, tendo o contraditorio papel fundamental para validar
essa postura ativa e cooperativa. Dessa forma, sempre que 0 juiz
adotar iniciativa probatoria, deve utilizar critério de equilibrio,
que se acredita seja a palavra chave para o desenrolar do traba-
Iho.

6.0 AUTORREGRAMENTO DA VONTADE DAS PARTES
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Se de um lado a legislacdo processual civil patria possi-
bilita uma postura ativa do juiz, por outro certamente é preciso
vencer a intolerdncia que se tem quanto a vontade das partes no
processo estatal. As partes ndo devem ser tidas como simples
provocadoras iniciais incapazes de participar do procedimento.
A cooperacgdo que se pede atualmente consiste na participacao
das partes no processo em pé de igualdade com o juiz, cujos po-
deres “devem ser conjugados com as prerrogativas das partes,
com equilibrio, equivaléncia e coordenagéo, ndo numa ultra-
passada relagdo de hierarquia e supremacia’0.

Nesse sentido, tem-se 0 autorregramento da vontade das
partes, que nadamais é do que a manifestacdo da autonomia pri-
vada, e pode se materializarno processo ou até mesmoantes dele
— cOmo ja vimos — por meio das convengdes processuais, espe-
cialmente por meio das convencdes atipicas, cuja clausula geral
encontra-se disposta no caput do artigo 190 em estudo.

A forga que se deu & autonomia privada contribui para
que se tenha maior flexibilidade do procedimento, superando-se
0 dogma de normas cogentes, imperativas e inderrogaveis, miti-
gando o excesso de formalidades.

Essa flexibilidade do procedimento em detrimento do
formalismo excessivo, com a efetiva participacéo das partes,
visa que se alcance o melhor resultado dado as circunstancias
faticas do caso concreto, com conhecimento dos efeitos do
acordo que se pretende firmar por ambas as partes, evitando-se
qualquer surpresa, inclusive da parte que néo restar vitoriosa, a
qual sempre sera reservado o contraditorio?.

Comparativo que se faz é coma arbitragem. Se a flexibi-
lizacdo do procedimento no processo arbitral € um atrativo para
as partes, ndo existe razao paraque o negdcio juridicoprocessual

20 CABRAL, Antdnio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016,
.192.

El GARJADONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfo-

que para o estudo do procedimento em matéria processual. Tese de Doutorado. S&o

Paulo: USP, 2007, p. 151.
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nao vingue no processo estatal.

7.0JUIZ E AS CONVENCOES PROCESSUAIS PROBATO-
RIAS

7.1. PALAVRA CHAVE: EQUILIBRIO

E de conhecimento notério que as partes que firmam
acordo processual a ele se vinculam de maneira voluntaria. Por
outro lado, como ja visto, acredita-se que o juiz também se vin-
cula ao acordo, competindo-lhe, se presentes os requisitos para
tanto, o decreto sobre a validade da convencéo. VVale dizer mais
umavez: o juiz teria o 6nus argumentativo em sentido contrario,
exigindo-se uma devida fundamentagdo sobre o caso concreto
para poder infirmar a aplicagéo do acordo, decretando a sua nu-
lidade.

Verifica-se do Codigo de Processo Civilem vigéncia, in-
clusive, que ao juiz cabe o incentivo a autocomposicdo, assim
COMO expresso no seu artigo 3°, 82°, estando 0s acordos proces-
suais certamente como instrumento a disposicéo das partes para
a solucdo consensual do litigio.

Depreende-se, ainda, do principio da cooperacdo pre-
visto no ja citado artigo 6° do Codigo de Processo Civil de 2015
que, embora o juiz, em face do principio in dubio pro libertate,
ndo trate da conveniéncia da celebracdo — sem julgar se € a so-
lucdo mais eficaz ou se a incidéncia da regra geral produziria
melhor efeito —, a ele resta o dever de controle da validade do
acordo, o que fatalmente é fundamental para se alcancar o equi-
librio desejado, impondo-se os limites necessarios.

Em matéria de prova, entre as hipdteses de convencoes
processuais tipicas, mencionadas superficialmente ao longo do
trabalho, encontra-se o autorregramento das partes com relagao
ao dnus probatorio. As Unicas restricdes impostas pela lei séo a
indisponibilidade do direito convencionado — que nédo se
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confunde com o tradicional conceito de direito patrimonial in-
disponivel, como ja vimos — e a excessiva dificuldade de uma
das partes para o exercicio do direito, requisitos que se entende
que também devem ser observados nos acordos atipicos sobre
provas.

Entende-se que as convencdes probatorias ndo impossi-
bilitam o exercicio dos poderes instrutorios do juiz, que, repita-
se, sempre terd o controle da validagdo do acordo por meio de
decisdo fundamentada, a luz inclusive do disposto no artigo 489
do Codigo de Processo Civil de 2015, observando o contraditd-
rio antes de qualquer decreto sobre a sua invalidade, bem como
podera quando o caso solicitar a producdo de prova para formar
0 seu convencimento.

Segundo Loic Cadiet?2, os acordos atipicos para delimi-
tar os meios de prova que serdo produzidos no processo, por
exemplo, podem ter dois objetivos: restringir ou até mesmo au-
mentar os poderes do juiz.

Fato é que as convengdes processuais sobre 0s meios de
prova ndo podem ser vistas como excludentes dos poderes ins-
trutérios do juiz e muito menosdo contraditorio. Ambos sao pas-
siveis de convivéncia harménicano nosso direito: em regra, 0
juiz pode determinar de oficio a produgdo dos meios de prova
que entende fundamentais para o melhor resultado da lide, para
formar o seu convencimento; por outro lado, se as partes con-
vencionarem sobre quais meios de prova pretendem produzir,
para melhor adequarem o procedimento a causa, 0s poderes ins-
trutorios do juiz restariam a principio limitados pela vontade das
partes, reservando-lhe a possibilidade, contudo, de invalidar a
convencao por condigdes ja apresentadas.

Importante consignar que se esperaque a invalidacéo do
acordo ndo se torne regra pelos juizes, tornando letra morta o

22 CADIET, Loic. Los acuerdos procesales em derecho francés: situacion actual de
la contractualizacién del proceso y de la justicia em Francia. Civil Procedure Re-
view, v. 3,n,3,2012,p. 21.
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poder conferido as partes de autorregramento do processo, até
porque aboa-fé deveestar presente como limite geral paraa pra-
tica dos acordos, tanto pelas partes, como pelo juiz.

Esclareca-se que a possibilidade de celebracédo de con-
vengdes processuais atipicas em matéria de prova ndo visa a re-
tirar do juiz sua posicéo de centro de poder — 0 que aqui se dife-
rencia do juiz destinatario da prova, pois se defende o processo
como destinatario da prova. O que se pretende, na realidade, € o
meio termo entre o “publicismo” e o “privatismo”, para que o
processo seja visto como instrumento para solucéo efetiva do
conflito, de maneira colaborativa, melhor adequada as circuns-
tancias do caso concreto.

Agora, a pergunta que se faz é: como alcancar o equili-
brio desejado entre “publicismo” e o “privatismo”, entre o au-
torregramento da vontade das partes e os poderes instrutdrios do
juiz?

Antdnio do Passo Cabral?? propde o seguinte raciocinio,
divido em trés etapas:

12 etapa: identificar as garantias afetadas no caso con-
creto. Exemplos: 0 acesso a justicaé a principal garantia afetada
pelas convencdes de arbitragem; o devido processo legal e os
pactos para simplificacdo das formalidades procedimentais; o
juiz natural e os acordos sobre competéncia (eleicdo do foro); a
duracdo razodvel do processo e as convengdes para Suspensao
do processo ou dilacdo de prazos; a ampla defesae o contradito-
rio e as clausulas solve et repete (pague e depois reclame/uma
vez convencionado haveria renuncia a defesa). Essa primeira
etapa, de identificacdo da garantia afetada individualmente, a
fim de que ndo exista uma superposicdo de regras, € importante
para as outras duas etapas.

2% etapa: deve haver, no sistema, um dialogo de méo du-
pla entre o tipico e o atipico. Quando pensamos em parametros
de controle, ndo se pode simplesmente desconsiderar o

2 CABRAL, Antdnio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016.
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regramento das convencdes tipicas porque a existéncia de previ-
sOes legais expressas, implementadas pelo legislador, apontam
possiveis barreiras a negociacao processual pretendida. O sis-
tema brasileiro é hibrido nesse sentido. Assim, em razdo da ex-
tensdo das atipicidades, poderia até mesmo buscar um enquadra-
mento do atipico dentro de um negdcio processual tipicamente
legislado, 0 que atraird por consequénciaa sistematica do acordo
tipico ou dos acordos tipicos.

32 etapa: protecdo ao nucleo essencial dos direitos funda-
mentais processuais. Identificada a garantia afetada em si, deve-
se verificar a sua margem de disponibilidade. A tarefa é analisar
sea convencdoatinge o seu ntcleo essencial. Assim comoasim-
ples invocacao de direitos fundamentais processuais ndo pode
reduziraautonomiaprivadaanada - porque a liberdadetambém
é um direito constitucional — de outro lado o procedimento con-
vencional deve respeitar a ideia de garantias minimas do devido
processo legal.

E, portanto, a intensidade com que os direitos fundamen-
tais perdem efetividade que pode levar a invalidade ou inadmis-
sibilidade de uma convencdo processual.

Como exemplo, em matéria de prova, convencdes que
levem a obstaculo intransponivel ao acesso a justica, modifi-
cando custos ao ponto de que ndo seja viavel o ajuizamento de
acdo ou entrave significativo ou exercicio da ampla defesa, de-
vem ser invalidadas pelo juiz, que também ndo podera ficar re-
fém de situacdo em que ndo consegue formar qualquer convic-
¢éo sobre a deciséo justa a ser proferida.

Nesse sentido, entende-se que, em matéria de prova, 0
afastamento por completo do contraditério e da ampla defesa,
bem como eventual ilicitude da prova que se pretende produzir
ou dispensar e, ainda, a inviabilizagio da formacao de qualquer
convencimento do juiz, sdo hipéteseque implicam invalidade da
convengao.
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7.2. CONVENQC)ES PROBATORIAS E 0S PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO, DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL

Comrelagdo ao contraditério e aampla defesa, pode apa-
rentar, a primeira vista, que tais principios vedam a celebracéo
de convencdes processuais, especialmente quando se tratar de
provas. N&o obstante, por tudo o que ja vimos, acredita-se que a
realidade € outra. Isto porque, se estivermos diante de direitos
que admitam autocomposicao, hé a possibilidade de celebracdo
de acordos procedimentais.

Comi isso, verifica-se a possibilidade de as partes estipu-
larem, de modo diverso, sobreo dnus da prova (distribui¢ao con-
vencional do énus da prova). A excecao feita pelo direito patrio
esta na nulidade da inversdo caso esta impute a outra parte ex-
cessiva onerosidade na producéo da prova, pois tal seria o
mesmo que a propria negativa de vigéncia ao principio do con-
traditorio e também da ampla defesa.

Nesse sentido, dificil conceber a possibilidade de as par-
tes, de anteméo, sem que tenha havido qualquer litigio, estabe-
lecer que abdiquem da producgéo de provas, contentando-se com
a prolacdo de uma sentenca pelo juiz. Isto porque negar anteci-
padamente a possibilidade de producéo de provas seria 0 mesmo
que autorizar as partes que ndo se socorram do Poder Judiciario
para fazer valer suas pretensdes ofendidas ou ameagadas. Seria
0 mesmo que uma clausula geral de non petendo, a qual deve ser
afastada.

Para corroborar com o argumento acima, basta verificar-
MOS0 que ocorre nos processos judiciais, nos quais as partes ndo
conseguem prever quais serdo as provas necessarias a producdo
ao ajuizarumademanda. Isso porque, quando do ajuizamento da
demanda as partes ndo conseguem precisar, muitas das vezes,
quais seriam as provas necessarias a solu¢do das controversias
sobre os fatos afirmados e rebatidos, ja que, naquele momento,
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pode ainda ndo ser possivel verificar, de antemao, quais sejam
as questdes de fato controvertidas.

Diferente € a situacdo quando as partes ja estdo em liti-
gio, pois nesse caso sabem quais sao os limites objetivos e sub-
jetivos da demanda e optam pela néo produgao de provas. Aqui,
ndo estamos diante de um genérico afastamento de acesso as
provas, mas de uma opgéo pelas partes em ndo produzir provas
sobre um fato certo e determinado. Nessa hipotese, de toda a
forma, se o afastamentode acesso as provas se der por completo,
acredita-se que implicara na invalidade do acordo processual,
até parando inviabilizar o necessario convencimento do juiz, ne-
cessaria para a entrega da prestacéo jurisdicional.

Aqui estariamos num campo de conflito entre o poder
instrutorio do juiz e a liberdade das partes que, de comum
acordo, dispensama producéo de determinadaprova, devendo-
se encontrar o equilibrio necessério.

Desta forma, procura-se, caso a caso, verificar os limites
dos poderes instrutérios do magistrado de um lado, com os limi-
tes da autonomia privada, de outro. Novamente, o magistrado
ndo € um convidado de pedra e tem o seu poder instrutorio, do
qual poderéa fazer uso, independentemente da concordancia das
partes, em situacédo que a invalidade do acordo processual for
proclamada de maneira fundamentada.

8. CONCLUSOES

Firmadasas premissas de que o sistemado direito € com-
posto por linguagem, que, porsuavez, criasua propria realidade,
sO integram o sistema juridico as informacg6es que neles ingres-
sarem por meios habeis, na formapor ele estabelecida.

Nesse contexto, aprovandopode ser considerada um fim
em si mesma, mas sim instrumento para construir a verdade no
processo, prestando-se para formar a convicgao do julgador e,
por tal mecanismo, levar a constituicdo ou desconstitui¢do do
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fato e da correspondente relacéo juridica.

Na visdo contemporanea do processo, a luz do principio
da cooperacdo esculpido no artigo 6° do Codigo de Processo Ci-
vil de 2015, concluimos que, em que pese 0 ponto de contato
entre o juiz e os fatos da controvérsia residir nos meios de pro-
vas, 0 destinatario da prova é o processo e ndo o juiz, o qual,
contudo, por meio do seu convencimento sempre motivado, de-
finira a valoracao da prova.

O modelo cooperativo, expresso no citado artigo 6° do
Caodigo de Processo Civil de 2015, claramente fortalece a von-
tade das partes, pois conferea ela funcdo mais participativa no
processo de formagéo da decisdo, rompendoqualquer paradigma
de juiz autoritario. Busca-se, dessa forma, um equilibrio razoa-
velentre ospoderesdo juiz e 0s poderes das partes, de modo que
0 juiz conduzao processo em conjunto com as partes, para al-
cancar o melhor resultado para cada situagao concreta.

O caput do artigo 190 do Cdodigo de Processo Civil
configura clausulageral da qual se extrai a atipicidade da nego-
ciacdo processual, podendo a convencao processual atipica ser
firmada antes ou depois de iniciado o processo.

Considerando negécio juridico processual firmado no
curso de acdo ajuizada, entende-se que 0 juiz pode colaborar
com as partes na formacdo da convencdo em seus melhores ter-
mos, mais eficientes. Nesse sentido, na hipétese de o acordo ser
formado com a participacdo do juiz, dificilmente teria a sua va-
lidade questionada, pois em tal situacéo a participagédo do juiz
representaria, em verdade, uma fiscalizag¢do imediata da vali-
dade do negdcio.

O desafio que se verifica frente a clausula geral de atipi-
cidade das convencdes processuais € tracar os limites do objeto
do negocio juridico processual, tentando fixar uma diretriz de
como o magistrado — de um lado observando os seus poderes
instrutorios (artigo 370 e 139, VIl do CPC/15) e osseus deveres
estampados no artigo 139 do Cédigo de Processo Civil de 2015,
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e do outro observando a liberdade prevista as partes — chegara,
caso a caso, ao decreto de nulidade do ato juridico processual.

Fato é que o direito brasileiro permite e atualmente re-
clama uma postura ativa do juiz dentro do processo (o que néo
se confundecom ativismo judiciario), para conduzir os trabalhos
da melhor maneira possivel, a fim de se alcancar deciséo justa,
em curto prazo, sempre com o contrapeso da seguranca juridica
necessaria, tendo o contraditorio papel fundamental para validar
essa postura cooperativa. Sempre que o0 juiz adotar iniciativa
probatdria, deve utilizar critério de equilibrio.

A forca que se deu a autonomia privada contribui para
que se tenha maior flexibilidade do procedimento, mitigando o
excesso de formalidades.

As convencdes probatdrias ndo impossibilitam, porém, o
exercicio dos poderes instrutériosdo juiz, que sempretera o con-
trole da validagcdo do acordo por meio de deciséo fundamentada,
observando o contraditério e a ampla defesa.
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