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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo analisar, sob o ponto de vista doutrinario e através do
método l6gico-dedutivo, a validade de negdcios juridicos processuais renunciantes de direito
a prova em vista do principio do livre convencimento judicial motivado. Para tanto, foram
utilizadas as balizadas gerais do negdcio juridico, especialmente a teoria dos planos do
negdcio juridico, bem como da classificacdo doutrinaria deste. Em sequéncia, foi realizado
um exame do direito a prova a partir de uma perspectiva constitucional, sendo estabelecida a
prova como um direito fundamental. Para a solu¢cdo do caso, foram apontadas duas
alternativas: em situacdes mais simples o intérprete pode se valer dos métodos classicos de
interpretacdo; quando, porém, estiver diante de casos dificeis, a técnica da ponderacdo deve
ser utilizada para solucionar a controvérsia a luz do caso concreto. Com isso, foi possivel
apontar uma solucdo viavel, pois se valendo das premissas aqui colocadas é possivel trilhar
um caminho seguro para a resolucdo das mais diversas situacfes envolvendo o objeto
estudado.

Palavras-chave: 1. Negocios Juridicos Processuais; 2. Principio da Motivacdo; 3. Livre
Convencimento Motivado; 4. Direito a Prova; 5. Técnica da Ponderagé&o.

ABSTRACT

This monograph aims to analyze, from the doctrinal point of view and through of the logical-
deductive method, the validity of contract procedurals wich renounces the right to evidence,
in view of the principle of motivated free judicial conviction. Therefore, general guidelines of
the legal business were used, especially the theory of the planes in the contract procedural, as
well as the doctrinal classification. In sequence, the right to evidence was examined from a
constitutional perspective, establishing the evidence as a fundamental right. For the solution
of the case, two alternatives are pointed out: in simpler situations the interpreter can use the
classical methods of interpretation; however, when faced with hard cases, the balancing
technique should be used to resolve the dispute in the light of the concrete case. That said, it
was possible to point out a viable solution, because, using the premises established at this
work, it is possible to follow a safe path for the resolution of the most diverse situations
involving the object that was studied.

Key-words:_1. Contract procedural; 2. Principle of Motivation; 3. Free Judicial Conviction; 4.
Right to Evidence; 5. Balancing Technique.
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INTRODUCAO

Dentre as inovac0es trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015, uma das que mais
chamaram atencdo foi a ampliacdo da liberdade conferida as partes para regularem
importantes aspectos processuais. Assim, o legislador previu uma clausula geral que

possibilita a celebracdo de negocios juridicos processuais.

Como ndo poderia ser diferente, a liberdade das partes é limitada, pois o Magistrado
deve fazer o controle de validade e afastar a aplicacdo daqueles que transbordarem dos limites
conferidos pelo sistema juridico. Nesse sentido, 0 processo deve versar sobre direitos que
admitam a autocomposicdo e as partes devem ter capacidade. Mas ndo sd: € preciso respeitar

os direitos fundamentais.

Nesse diapasédo, indaga-se se as partes € licito, e em Gltima analise se é constitucional,
celebrar convengdo processual renunciante de provas em vista de principios constitucionais,
notadamente o principio livre convencimento motivado. Isso porque é possivel que essa
renuncia limite/impeca, mesmo que de forma indireta, a propria cognicao do Julgador no caso

concreto, de maneira a repercutir negativamente na fundamentacgéo de sua decisao.

A fim de enfrentar essa problematica, o presente trabalho faz uma breve analise
conceitual dos negdcios juridicos, trazendo importantes reflexdes a respeito da Teoria do Fato
Juridico, a qual — por sua natureza generalista — possui aplicacdo na analise de institutos

juridicos de diversos ramos do direito, notadamente no direito privado.

Na linha dessa analise inicial, segue-se abordando as diversas classificacfes
doutrindrias previstas na doutrina nacional, bem como a visdo de alguns pensadores
estrangeiros, apresentando, outrossim, uma espécie de evolucdo historica. Em continuidade,
discorreu-se a respeito da insercdo da clausula geral do negocio juridico processual no atual

cddigo processual civil.

Ponto essencial para analise de qualquer categoria juridica, versou-se, em seguida, a
respeito do proprio direito a prova a luz das disposi¢cdes constitucionais. Ndo poderia ser
diferente, em razdo da constitucionalizacdo de todo o Direito, movimento reconhecido pelo
proprio codigo de 2015 que previu, expressamente, que 0s institutos processuais civis devem

ser ordenados, interpretados e disciplinados de acordo com a Lei Maior.

Nesse aspecto, partindo-se da premissa de prova como um direito fundamental,

verdadeiro corolario dos principios do devido processo legal e do contraditério, explanou-se



sobre todos os aspectos legais previstos no Cdodigo a respeito das convengdes processuais, em
vista de sua categorizacdo como clausula geral que da ampla margem de liberdade para as
partes estipularem sobre seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo. Ademais, foi objeto de aluséo o sistema brasileiro de valoragao da prova.

Em seguida, foi realizada uma leitura dos contornos dos negdécios juridicos processuais
tendo como norte os influxos constitucionais anteriormente destacados, para, so entdo, pontuar
os principios especificos e fundamentadores das convengdes processuais, quais sejam, 0
respeito ao autorregramento da vontade das partes e o principio da adequacdo ao
procedimento. A validade do contetdo das convencdes processuais foi objeto de topico

destacado, enfocando-se seus requisitos especificos, bem como as abordagens doutrinarias.

Finalmente, parte-se para responder a indagacdo objeto desta monografia, qual seja,
analise da validade das convencgdes processuais que renunciam a provas a luz do principio do
livre convencimento judicial motivado. Nesse ponto, distinguiu-se 0s casos mais simples de

resolver dos mais dificeis.

Na primeira situacdo, o Julgador pode se deparar com situacfes simples de resolver,
quando, por exemplo, a invalidade é clara. Na outra hipétese, o0 Juiz pode enfrentar casos
dificeis, quando entdo lancara mao da técnica da ponderacdo de interesses para resolver o

conflito normativo cuja resposta ndo pode ser encontrada nos métodos classicos.

O tema exposto ganha relevancia na medida em que o codigo prevé uma clausula geral
para a estipulacdo dos negdcios juridicos processuais, o que confere amplos poderes de
negociacdo entre as partes, mas que devem ser limitados pelas regras e principios previstos no
ordenamento nacional. Assim, a solucdo a ser apontada para a validade de convencOes
processuais renunciantes de direito a prova pode repercutir em infindaveis casos concretos que

chegardo ao Judiciario.

Nesse sentido, este trabalho busca contribuir com apontamentos para o adequado
enfrentamento dessa importante questdo, fornecendo balizas e caminhos que podem ser
seguidos pelos operadores do Direito a fim de solucionar adequadamente as controversias que

porventura surjam no bojo dos processos judiciais.



10

1. BREVE ANALISE CONCEITUAL DO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL E
INSTITUTOS CORRELATOS.

E de importancia substancial que antes de adentrar na questdo principal do presente
trabalho, analise-se as linhas conceituais do negécio juridico, assim como do negdcio juridico

processual, aqui entendido como uma subespécie daquele.

Com efeito, para esta analise, parte-se da concepcdo da teoria de Pontes de Miranda,
cujos estudos sofreram lapidares aprimoramento e ampliacdo do Professor Dr. Marcos
Bernades de Melo, catedrético da Universidade Federal de Alagoas.

Destaque-se que nesse primeiro momento seréo analisados, brevemente, de modo a ndo
fugir do escopo desse trabalho, outros institutos cujo entendimento é tido por pressupostos
basilares para a coesdo e integridade da abordagem.

1.1. Contornos tedricos do Negaocio Juridico

Calha dizer, de inicio, que € atribuida a Francisco Cavalcante Pontes de Miranda o
desenvolvimento de um método teodrico para a compreensdo e sistematizacdo dos diversos
fendmenos juridicos, de forma racional e escalonada. Na era pos-pontes, essa teoria tem sido

desenvolvida com maior destaque pelo tedrico Marcos Bernardes de Melo.

Com efeito, conhecida como “Teoria ou Escada Pontiana” o método consiste em,
partindo do plano abstrato, dividir o mundo do direito em trés planos: o plano da existéncia, o
plano da validade e o plano da eficacia. Assim, cada plano corresponderia a um degrau, de
modo que os fatos juridicos transitariam entre os planos, e assim, para que o fato juridico lato
sensu siga do plano de validade para o de eficacia, v.g., devera preencher os requisitos e

pressupostos previstos em lei.

Ainda de acordo com esse arquétipo tedrico, 0 mundo é constituido por uma infinidade
de fatos previstos abstratamente e a esses da-se o nome de “suporte fatico”. O mundo juridico,
por seu turno, é o conjunto de fatos relevantes para o direito, quando o que esta previsto na
norma acontece no plano da existéncia tém-se a incidéncia e assim o surgimento do fato
juridico.

Segundo esta teoria, no plano da existéncia entraria todos os fatos juridicos, sem
excecdo; no plano da validade, entretanto, funcionando como uma espécie de “peneira”, s
adentrando aqueles fatos juridicos caracterizados pela relevancia da vontade no suporte féatico,
estando restrito, deste modo, aos fatos juridicos com auséncia de vicios invalidantes; no plano

da eficécia, por fim, se inseririam os fatos juridicos aptos a produzirem os seus efeitos tipicos.
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Note que nesta visdo os fenbmenos juridicos ou fatos juridicos lato sensu sdo aqueles
dotados de relevancia para o Direito, a qual € adquirida através da valoracdo realizada pelas
normas juridicas, que assim o fazem, por sua vez, por reconhecer nesses fatos sociais

consequéncias importantes quando da sua ocorréncia.

Nessa linha, sdo oportunas as palavras do professor MELLO (2011, p. 39-40), que, in
verbis, ensina: ‘‘(...) em verdade, somente o fato que esteja regulado por norma juridica pode
ser considerado um fato juridico, ou seja, um fato produtor de direitos, deveres, pretensdes,
obrigacdes ou de qualquer outro efeito juridico, por minimo que seja.”’

Assim, é de se destacar que dentre a infinidade de acontecimentos que ocorrem no
mundo dos fatos, somente aqueles cujas consequéncias — também chamadas de efeitos, séo
vislumbradas como de grande importéncia, previstas abstratamente nas normas juridicas e a

partir dai, sempre que acorram fardo incidir a norma juridica.

O suporte fatico — também denominado de “hipdtese de incidéncia” — €, entdo, um
substrato, um dos elementos da norma, composto de diversos fatos (ou de apenas um fato, o
que consiste em circunstancia incomum) que, “ao se concretizarem no plano das realidades
todos os elementos que o compdem € que se da a incidéncia da norma, juridicizando-o e
fazendo surgir o fato juridico” (MELLO, 2011, p. 73).

O professor Marcos Bernardes de Melo ensina ainda que existem, portanto, duas
espécies de suportes faticos, um concreto e outro abstrato. O primeiro seria exatamente aquele
do plano concreto, ou seja, o acontecimento do mundo real engatilnador da incidéncia

normativa. O segundo, por sua vez, seria aquela descricéo fatica em abstrato.

Nesse contexto, cabe apontar que o fato juridico lato sensu, sendo o universo total dos
fatos juridicos, dividir-se-ia em fato juridico stricto sensu, em ato-fato juridico, e ato juridico
lato sensu. Este ultimo, por sua vez, seria subdividido em ato juridico stricto sensu e negocio
juridico.

Em breves linhas, fatos juridicos stricto sensu sdo, grosso modo, os fatos da natureza
ou atos humanos despidos de voluntariedade devidamente juridicizados, 0s quais ndo passam
pelo plano da validade. Dessa forma, pode-se defini-los como “o fato ou complexos de fatos
sobre o qual incidiu a regra juridica; portanto, o fato de que dimana, agora, ou mais tarde,

talvez condicionalmente, ou talvez, ndo dimane, eficicia juridica”. (CHAVES;

ROSENVALD, 2016, p. 571).
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D’outra banda, os atos humanos entram no mundo juridico como ato juridico, ato
ilicito, ato-fato ou negécio juridico. S&o atos juridicos aqueles atos que exteriorizam ou
manifestam vontade humana quando sofrem a incidéncia da norma que 0s prevé, sem que
exista qualquer possibilidade de escolha dos efeitos, ou categorias juridicas, pelo praticante,
sendo, ao lado dos negdcios juridicos, os Unicos aptos a passarem pelos trés planos. Os atos

ilicitos sdo aqueles contrérios ao direito.

Os atos-fatos, por sua vez, sdo fatos juridicos produzidos por acdo humana, mas a
vontade de pratica-los € abstraida e irrelevante juridicamente, passando apenas pelos planos da
existéncia e da eficacia. Nesse sentido, destaca LOBO (2009, p. 232):

Os atos-fatos juridicos sdo atos ou comportamentos humanos em que ndo houve
vontade, ou, se houve, o direito ndo as considerou. Nos atos-fatos juridicos a vontade
ndo integra o suporte fatico. E a lei que os faz juridicos e atribui consequéncias ou

efeitos, independentemente de estes terem sido queridos ou ndo. O ato ou a vontade é
esvaziada e é apenas levada para juridicizacdo como fato; o ato dissolve-se no fato.

Quanto ao instituto base deste trabalho, o negdécio juridico, a referida teoria o tem
como o ato juridico lato sensu cujo suporte fatico depende, para sua concretude, da
manifestacdo de vontade livre por sujeitos plenamente capazes na forma definida em lei,

quando a lei lhe exigir uma dada forma.

Ressalta-se que o ato juridico, compreendido em sentido amplo, tem como principal
caracteristica a vontade humana de promover determinado ato. Essa exteriorizacao volitiva se
da no sentido de aderir aos efeitos juridicos previstos na norma juridica, classificando-se como
ato juridico stricto sensu ou a vontade pode ser dirigida para a criacdo de efeitos juridicos
concretos ou escolher a incidéncia ou ndo deste (CHAVES; ROSENVALD, 2016, p. 584).

Corroborando com esse entendimento, CABRAL (2016, p. 44) afirma que 0s negdcios
juridicos “sdo aqueles (...) para os quais o sistema juridico confere o grau maximo de liberdade
de conformacdo ao agente, que pode escolher ndo s o tipo de ato a ser praticado (seu

enquadramento legal), mas também seu contetdo eficacial”.

E arrebata MELLO (2011, p. 225):

(...) negoécio juridico é o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte factico
consiste em manifestacdo ou declaragdo consciente de vontade, em relagdo a qual o
sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites predeterminados e de amplitude
varia, o poder de escolha de categoria juridica e de estruturacdo do contetdo eficacial
das relacOes juridicas respectivas, quanto ao seu surgimento, permanéncia e
intensidade no mundo juridico.
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Por ter pertinéncia tematica com este trabalho é que ndo se furta a ressaltar que a
doutrina aponta os contratos como a principal, mas ndo Unica, modalidade de negdcio juridico.
Na esteira de Marcos Bernardes de Mello (idem, p. 202):

Assim € que, por exemplo, nos contratos — que sdo a mais importante espécie de
negdcio juridico — em geral os figurantes podem ter a liberdade de estruturar o
conteudo de eficacia da relacdo juridica resultante, aumentando ou diminuindo-lhe a

intensidade, criando condic@es e termos, pactuando estipulacdes diversas que ddo, ao
negocio, o sentido proprio que pretendem.

Os negdcios juridicos sdo qualificados, portanto, como atos decorrentes de autonomia
privada, aonde quando da sua elaboragdo os negociantes estdo a delimitarem e elegerem seus
efeitos, tais como as clausulas, desde que ndo contra legem e preencham todos os requisitos
previstos para a realizagdo daquele ato negocial. E exatamente por isso que boa parte da
doutrina considera que a caracteristica marcante dos negdcios € a vontade ou a “vontade
declarada”, da qual, afirmam, decorre o poder criativo de efeitos juridicos, formando-se o
dogma da vontade. E, sendo assim, o elemento volitivo é imprescindivel integrante do ndcleo

do suporte fatico para a existéncia do negocio juridico.
1.2. Concepcdes acerca do negocio juridico processual.

O negdcio juridico processual surge na doutrina alemd, a primeira a desenvolver um
conceito do instituto. O teérico SHONKE (SCHONKE, 2003, p. 148 apud NOGUEIRA, 2011,
p. 130) defendia a admiss@o de convenc@es privadas para determinadas situagdes processuais.
Ocorre que nesses casos 0s acordos ndo detinham efeitos processuais imediatos, embora o

pacto obrigasse as partes proceder segundo o pactuado.

LENT (1959, p. 122 apud NOGUEIRA, 2011, p. 130), por sua vez, afirma que 0s
negocios juridicos processuais sdo verificados quando os efeitos processuais produzidos sdo o
desejado pelas partes, dessa forma, o autor identificou o negocio juridico dentro dos atos
processuais, e aguele so seria considerado quando os efeitos produzidos fossem aqueles

provenientes da vontade das partes.

CHIOVENDA (1913, p. 775-776 apud NOGUEIRA, 2011, p. 131), identificou que em
certos atos a prépria lei relaciona a producdo de efeitos processuais a vontade das partes e,

assim, reconhecendo a figura dos negdcios juridicos processuais.

LIEBMAN (2005, p. 286 apud NOGUEIRA, 2011, p. 33-34), separou 0s atos

processuais de negdcios juridicos afirmando que no primeiro caso a vontade se dirige a pratica
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do ato enquanto no segundo caso (negocios juridicos processuais) a vontade é no sentido da

obtencdo de um determinado efeito.

No Brasil, DINAMARCO (2009, p. 484 apud NOGUEIRA, 2011, p. 128) ndo admite a
existéncia de negdcios juridicos processuais argumentando que os efeitos dos atos processuais
sdo impostos pela lei e ndo pela vontade das partes, isto &, todo negdcio juridico possui efeitos
que as partes almejam, mas iSO N0 ocorre N0 Processo, Pois as consequéncias processuais

estdo previstas em lei, sem participacdo das partes em sua composicao.

No mesmo sentido CAMARA (2007, p. 276 apud NOGUEIRA, 2011, p. 129) se
posicionava alegando que os atos de vontade praticados pelas partes somente produziriam 0s
efeitos ditados pela lei. Contudo, ao analisar o instituto a luz do novo Codigo de Processo
Civil explica que o negocio juridico processual sé tem validade se celebrado entre iguais, no

sentido de igualdade de forgas.

Por outro lado, embora ndo tenha sistematizado o estudo sobre a matéria, Pontes de
Miranda reconheceu a existéncia de negocios juridicos processuais, avaliando que em alguns
casos ha uma preponderancia do elemento negocial. Reconhece, por exemplo, que a
desisténcia da acdo, desde a egide do codigo Civil de 1939, era um negocio juridico
processual. (NOGUEIRA, 2011, p. 135).

MOREIRA (1984, p. 89 apud NOGUEIRA, 2011, p. 136) admitiu a existéncia do que
resolveu chamar de convencdes celebradas pelas partes sobre matéria processual ou apenas
convengdes processuais. O autor ensina que a vontade das partes pode sim influir no modo de
ser do processo, permitindo que criem obrigacdes entre si, possibilidade de praticar ou nao
determinado ato processual, a exemplo de ndo recorrer ou desistir do recurso ou da acdo, mas

previne que a liberdade de convencédo s6 abrange as normas processuais dispositivas.

GRECO (2008, p. 290-292 apud NOGUEIRA, 2011, p. 136) defende a possibilidade
de as partes convencionarem atos processuais, praticados no curso do processo ou para
produzirem efeitos no mesmo, subtraindo-os da apreciacdo judicial ou condicionando o

conteddo de decisdes subsequentes.

Embora o autor admitisse que a possibilidade de “atos de disposi¢do processual” como
um espaco de autonomia da vontade das partes, apresenta alguns limites como a
disponibilidade do direito material em questéo, o respeito a paridade de armas das partes para
ndo aumentar a vulnerabilidade de uma delas diante da convencao e também a observancia dos

principios e garantias fundamentais do processo.
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Nesse sentido, afirma DIDIER (2015, p. 376) que no processo e possivel a ocorréncia
de qualquer uma das espécies de fatos juridicos, seguindo a classificagdo sugerida por Marcos
Bernardes de Mello. Exemplifica que a forgca maior, a morte e 0 parentesco seriam como fatos
juridicos processuais em sentido estrito. E continua afirmando que a citacdo, a atribuicdo de
valor a causa, penhora, confissdo, seriam atos juridicos em sentido estrito, haja vista que ndo €
possivel escolher os efeitos processuais desses atos. O autor apresenta ainda a revelia e o
preparo como atos-fatos e explica:

E claro que a revelia, o preparo, etc. podem ser condutas praticadas voluntariamente
pelas partes. Mas ndo € isso que as caracteriza. Para o direito processual, €

irrelevante a averiguacdo da existéncia de vontade em tais atos. Por isso sdo tratados
como fatos. A importancia da categoria ato-fato processual € invulgar.

Nesse sentido, também defende a existéncia de negécios juridicos processuais,
admitindo a possibilidade de as partes escolherem categorias juridicas e estabelecer certas

situacOes juridicas processuais dentro dos limites fixados no ordenamento juridico.

E possivel definir negdcio juridico processual nas palavras de DIDIER JR (2015, p.

376- 377):
Negacio processual € o ato voluntario, em cujo suporte fatico confere-se ao sujeito o
poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixados no

préprio ordenamento juridico, certas situacOes juridicas processuais. No negécio
juridico, ha escolha de regramento juridico para uma determinada situacao.

Esse conceito afasta as principais criticas de posicionamentos contrarios a existéncia de
negocios juridicos processuais, uma vez que 0s argumentos antagénicos sdo no sentido de que
os efeitos do negocio, no campo processual seriam, necessariamente, ex lege, isso porque “os
efeitos juridicos, a rigor, decorrem do fato juridico (independente de ser espécie negocial ou
ndo). Somente a previsdo em abstrato dos efeitos se encontra nas normas juridicas. Logo, ndo
ha propriamente efeitos ex vonluntate.” (DIDIER; NOGUEIRA, 2011, p. 59).

Em arremate a respeito dessa controvérsia, a qual parece estar suplantada com o novel
cddigo, aduz TALAMINI (2015, p. 1):

Essa concepgdo, que jad foi dominante, foi progressivamente superada pelo
entendimento oposto, que admite negdcios processuais. Trata-se de manifestacdes de
vontade que tém por escopo a producdo de especificos efeitos processuais,
delineados por tais manifestacdes. O negécio juridico, em si, pode ser feito dentro ou
fora do processo. Importa € que ele produza efeitos processuais. Ele € fruto da
vontade do(s) sujeito(s) que o celebra(m), e é por tal vontade modulado, quanto ao
conteldo e efeitos.
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Em que pese haver corrente tedrica que nega a existéncia de negdcios juridicos
processuais, conforme alhures versado, o Codigo de Processual Civil de 2015 traz em seu bojo
(art. 190) previsdo expressa do mesmo, cuja analise sera feita a seguir.

1.3. Negdcios juridicos processuais na lei 13.105/2015.

A lei 13.105 de 2015 apresentou 0 Novo Codigo de Processo Civil, que foi concebido
como um resultado de uma reforma na justica. A doutrina ja defendia uma coparticipacdo dos
sujeitos processuais, incluindo as partes na construcao das decisdes que eram submetidas ao
poder judiciario. Nesse sentido, com 0 movimento da constitucionalizacdo do direito, a ideia
de que os principios tém forca normativa e que o Estado Democratico de direito exige uma
participacdo dos sujeitos nas decisdes, passou-se a admitir uma adaptacdo do processo a fim

de adequé-lo as peculiaridades do caso concreto.

Nessa toada, 0 Codigo Processual Civil de 2015 consagrou o principio da cooperacdo
entre as partes, adotando um modelo cooperativo de processo, conforme determina seu artigo
6° prescrevendo que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que Se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. Mais que isso, a lei apresenta
uma maior valorizacdo a autonomia da vontade e dessa forma acaba por ampliar as

possibilidades de negdcios juridicos processuais.

A doutrina de CUNHA (2015, p. 49) apresenta que:

Ha, no novo Cadigo, uma valorizagdo do consenso, e uma preocupacdo em criar no
ambito do judiciario um espaco ndo apenas de julgamento, mas de resolucdo de
conflitos. Isso propicia um redimensionamento e democratizago do préprio papel do
Poder Judiciario e do modelo de prestacéo jurisdicional pretendido. O distanciamento
do julgador e o formalismo tipico das audiéncias judiciais, nas quais as partes apenas
assistem ao desenrolar dos acontecimentos, falando apenas quando diretamente
questionadas, sdo substituidas pelo debate franco e aberto (...).

Cabe ressaltar que o destaque na valorizacdo da vontade das partes ja estava presente
desde o Cadigo de Processo Civil de 1973, pois este trazia em seu bojo a possibilidade de as
partes estabelecerem foro de elei¢do, negociarem sobre énus da prova, convencionarem sobre

suspensdo do processo e prorrogacao de competéncia.

O que ocorreu no Cddigo Processual Civil de 2015, notadamente em sede do seu art.
190, foi uma ampliacdo das possibilidades de negocio juridico processuais, permitindo, em
alguns casos, a derrogacdo total do procedimento. Essa ampliacdo se deu com o
estabelecimento de uma clausula geral possibilitando a celebracdo de negdcios juridicos

atipicos.
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1.4. Classifica¢des dos negocios juridicos processuais.

Os negdcios juridicos processuais podem ser classificados em diferentes categorias.

Aqui, todavia, primou-se em abordar aquela que é tida por mais relevante para a presente

analise. Nesse passo, uma categoria tradicionalmente aceita pela maioria dos autores € dividir
tais negdcios entre unilaterais e bilaterais, conforme prescreve o artigo 200 do CPC/2015:

Art. 200. Os atos das partes consistentes em declara¢Ges unilaterais ou bilaterais de

vontade produzem efeito imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extingdo de
direitos processuais.

Os negocios juridicos processuais unilaterais sdo aqueles que nascem da manifestacdo
de apenas uma vontade, a exemplo da desisténcia da acdo ou da rendncia. No caso de negdcios
juridicos bilaterais se perfazem na manifestacdo de duas vontades, sdo, normalmente,

divididos em contratos e acordos ou convengoes.

No primeiro momento as vontades bilaterais sdo contrapostas, como numa transagéo,
enquanto nos acordos as vontades se convergem a um interesse comum, a exemplo de um

pacto de suspensao de procedimento.

Ha também os negaocios juridicos plurilaterais, que sdo formados pela manifestacdo de
mais de duas vontades e o principal exemplo sdo 0s negdécios juridicos que contam com a
participacdo do magistrado. Esses, podem ser tipicos, como no caso de estabelecimento de um
calendario processual ou atipicos como convencgdes sobre provas ou reducdo de prazos, que

ndo estdo regulados expressamente, mas que € possivel a convencao.

Os negdcios juridicos processuais podem ser tipicos, produto da autonomia da vontade,
porém fixado pela legislacdo, como no caso de convengdo para suspensdo do processo (art.
313, 1l, CPC), a possibilidade de as partes estabelecerem foro de eleicdo (art. 63, CPC), o
calendario processual (art. 191 8§ 1 e 2°, CPC), a convencdo do 6nus da prova (art. 373, 883° e
4° CPC), prorrogacdo de competéncia (art. 65, CPC), entre outras hipoteses de negocios

processuais expressamente previstas.

Esses sdo chamados de negdcios processuais tipicos por se encontrarem expressamente
previstos e regulamentados em lei, cabendo as partes escolherem o momento, a forma ou se

incidem ou ndo.

Cabe ressaltar que embora estejam definidos em lei ndo se confunde com ato juridico
stricto senso, nesse caso o individuo manifesta interesse em promover determinado ato

levando em conta o ato em si, a exemplo de estabelecer residéncia com animus definitivo. O
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que se quer ¢ estabelecer a residéncia, ignorando os efeitos juridicos decorrentes desta escolha,

que existirdo obrigatoriamente.

No caso do negdcio juridico, a exemplo dos jA mencionados, a escolha de praticar
determinado ato é a manifestacdo da vontade quanto aos efeitos por ele produzidos

DIDIER JR. (2015, p. 377) fala ainda que na propria peticdo inicial haveria, no
minimo, um negdcio juridico processual conquanto seria possivel a escolha do procedimento a
ser seguido, o autor poderia optar por diversos procedimentos como mandado de seguranca ou

procedimento comum.
1.5. Clausula geral de atipicidade da negociacao sobre o processo no CPC/2015.

S&0 negocios juridicos processuais que ndo possuem identidade com algum tipo legal,
surgem a partir de conveniéncia e necessidade das partes. Denota a insuficiéncia da legislacéo
em prevé todas as situacGes negociaveis e assim apresenta a liberdade negocial como uma
clausula aberta, permitindo as partes e também ao magistrado o poder de adaptacédo
procedimental. Segundo MARTINS-COSTA (2002, p. 118), “nas clausulas gerais a
formulacdo da hipdtese legal é procedida mediante 0 emprego de conceitos cujos termos tém

significado intencionalmente vago e aberto (...)".

O artigo 190 Codigo de Processo Civil de 2015, conhecido como clausula geral de
negociacdo do processo, prevé que as partes, desde que plenamente capazes, estipulem
mudancas no procedimento, ajustando-o as suas especificidades, sob a condicdo de que as
convengdes sejam sobre matérias que permitam a autocomposicédo. In verbis:

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 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

DIDIER JR. (2015, p. 377) aduz que a possibilidade de celebracdo de negdcios
juridicos processuais atipicos no CPC/2015 € a concretizacdo do principio ao respeito ao
autorregramento processual. CABRAL (2016, p. 146) denomina o dispositivo de “clausula
geral de convencionalidade processual”, permitindo que as partes promovam a adequacao do

processo as suas necessidades.

E importante interpretar essa ampliacio de vontade das partes nio como absoluta, isto
é, cabe ao juiz restringir e controlar a validade dessas convengdes, evitando abuso, nulidade e
a vulnerabilidade de uma das partes, conforme determina o pardgrafo Gnico do mesmo

dispositivo.
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Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, 0 juiz controlard a validade das
convencOes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de
nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

Nesse sentido, embora a clausula geral de negociacdo analisada prestigie o
autorregramento da vontade, favorecendo solucBes propostas pelos prdprios litigantes,

também se preocupa com a ocorréncia de possiveis abusos de direito.

Significa que, assim como todo negdécio juridico, a negociacao processual deve passar
pelo plano da validade e pelo menos trés requisitos devem ser identificados, quais sejam, as
partes envolvidas devem ser capazes, 0 objeto da negociacdo deve ser licito e a forma deve ser

a prevista ou ndo defesa em lei.

Primeiro ponto importante é que sobre a capacidade das partes, 0 que se exige é uma
capacidade processual negocial, uma vez que o paragrafo unico do artigo 190 fala em
vulnerabilidade. DIDIER JR. (2015, p. 386) assevera que ha vulnerabilidade quando houver
desequilibrio entre os sujeitos na relacdo juridica, fazendo com que a negociacdo nao se

aperfeicoe em igualdade de condigdes.

Com relacdo ao objeto da negociacdo, o ponto mais sensivel do negocio processual
atipico refere-se a natureza disponivel do direito, o qual admite a autocomposicéo. Importante
ressaltar que embora o objeto do negdcio juridico ndo seja o objeto litigioso do processo a
negociacdo sobre situacdes juridicas processuais e procedimentos pode afetar a solucdo de

mérito.

Corrobora com a ideia DIDIER JR. (2015, p. 387) “que uma negociag¢do processual
sobre provas, por exemplo, pode dificultar as chances de éxito de uma das partes.” E por isso,

justifica-se a proibicdo de acordos que envolvam objeto que ndo permite autocomposicao.

Ressalte-se que o direito pode ser indisponivel e ainda sim admitir autocomposicéo, a
exemplo dos direitos coletivos ou direito aos alimentos. Nesse sentido o Enunciado namero
135 do Férum Permanente de Processualistas Civis prescreve que “a indisponibilidade do
direito material ndo impede, por si s6, a celebragao de negdcio juridico processual”. Além
disso, sdo nulas as negociacdes em que o objeto ¢ ilicito, pois, tudo que se aplica aos negocios

juridicos privados sobre licitude também se aplica as negociagdes processuais.

A forma do neg6cio juridico processual atipico é livre. DIDIER JR. (2015, p. 389)

afirma que:
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A consagracdo da atipicidade da negociacdo processual liberta a forma com que o
negocio juridico se apresenta. Assim, € possivel negocio juridico processual oral,
escrito, expresso ou tacito, apresentado por documento formado extrajudicialmente
ou em mesa de audiéncia, etc.

Destarte, tem-se que o Cadigo de processo Civil passou a prevé, expressamente, uma
clausula geral de neg6cio juridico processual, permitindo, dessa forma, além das hipéteses
negociais tipicas, a celebracdo de outros acordos que envolvam ndo s6 o procedimento, como
também situacfes processuais que ndo estdo estabelecidas expressamente em lei, 0 que a
doutrina convém chamar de negocios juridicos processuais atipicos, devendo observar os

requisitos do plano da validade.

As situacBes processuais que podem ser objeto de negdcio juridico atipico sdo 6énus,
faculdades, deveres e poderes, incluidos aqui direitos subjetivos e potestativos das partes.
Também é possivel convencionar sobre ato processual, isto é, modificar a forma e a ordem de

sucessao de atos processuais.
E 0 que apresenta os enunciados 257 e 258 do Forum Permanente de Processualistas
Civis, in verbis:

257. O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem mudancas do procedimento
guanto convencionem sobre os seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais.

258. As partes podem convencionar sobre seus dnus, poderes, faculdades e deveres
processuais, ainda que essa convencdo ndo importe ajustes as especificidades da
causa.

Os negocios juridicos processuais podem ser celebrados antes ou durante o processo.
DIDIER JR. (2015, p. 383) afirma que o negocio juridico é processual quando repercutir em
processo atual ou futuro, sendo possivel inserir uma clausula negocial em um contrato com a

intencdo de regular um eventual processo futuro.

Classifica-se, também, o negocio processual como acordo de procedimento e acordo de
calendarizacdo (COSTA, 2015, p. 360):

No acordo de procedimento, as partes definem quais atos praticardo, bem como a
forma e a sequéncia desses atos, mas ndo vinculam necessariamente cada um deles a
uma data limite (...). Ja o acordo de calendarizacdo tem autonomia ontoldgica.
Muitas vezes ele pode funcionar como pacto adjeto a um acordo de procedimento.
Com outras palavras: ap6s as partes inventarem um procedimento, podem elas
submeté-los a um cronograma e vincular a realizacdo de cada ato a uma data-limite
preestabelecida.
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2. O DIREITO A PROVA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.

O direito a prova apresenta natureza constitucional embora ndo esteja expressamente
previsto no Texto Maior. O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso LV
prescreve que “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral,

sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Nesse sentido, a doutrina admite o direito a prova como garantidor de um devido
processo legal efetivo, bem como um promotor do respeito ao contraditério e a ampla defesa,
sendo esses principios garantidos de forma expressa na Constituicdo Federal. Assim, sendo um
instrumento direto capaz de assegurar a realizacdo de outros principios constitucionais, o

direito a prova alcanca esse patamar.

Embora seja considerado um direito de natureza constitucional, assim como 0s outros
direitos constitucionais, ndo tem carater absoluto e encontra limites tanto constitucionais
quanto infraconstitucionais, a exemplo da proibicdo da prova ilicita conforme expressa o
artigo 5° LVI da Constituicdo Federal de 1988. Contudo, a exclusdo de uma prova do
processo judicial €, inegavelmente, prejudicial, uma vez que limita a busca da verdade e

interfere no convencimento do juiz.
2.1. Conceito de prova e disposicdes gerais.

O termo prova é plurissignificativo tanto dentro do mundo juridico como fora dele,
sendo esse o sentido aqui adotado. No ambito processual, conforme NEVES (2016, p. 670), a
expressdo prova pode ser empregada em pelo menos quatro acepcdes diferentes. A prova pode
se apresentar como uma producao de atos que visem o convencimento do juiz, isto €, a propria
producdo probatdria. Também pode significar o meio pelo qual a prova é produzida, fonte de

prova ou ainda o resultado do convencimento do juiz.

DIDIER JR. (2016, p. 44), por sua vez, apresenta as acepcdes do termo prova em um
sentido comum, sendo a “demonstra¢do da verdade de uma proposi¢do”. Ja no sentido juridico
apresenta trés sentidos distintos, o primeiro € utilizado para designar o ato de provar, a prépria

atividade probatoria, nesse caso diz-se que aquele que alega um fato cabe fazer prova dele.

Também ¢é utilizado para designar o meio de prova propriamente dito, isto &, as
técnicas desenvolvidas para colher a prova e, por fim, pode ser utilizado para designar o
resultado dos atos ou dos meios de prova que foram produzidos buscando o convencimento

judicial, momento em que o autor faz prova dos fatos alegados na causa de pedir.
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Sob o aspecto objetivo, a prova é compreendida como um conjunto de instrumentos
produtores da certeza juridica ou o conjunto de instrumentos utilizados para demonstrar a
existéncia de fatos relevantes para o processo. No Vviés subjetivo, a prova pode ser considerada
um estado psiquico através do qual o magistrado extrai o elemento para a formacdo do seu

convencimento.

Na visdo de Frederico Marques a prova é a demonstracdo dos fatos em que assenta a
acusacdo e daquilo que o réu alega em sua defesa (MARQUES, 2009, p. 253). DINAMARCO,
por sua vez, define como o instrumento por meio do qual se forma a convicgdo do juiz a
respeito da ocorréncia ou ndo dos fatos controversos no processo (DINAMARCO, 1991, p.
310).

Nas palavras de Clovis Bevilacqua (1999, p. 288) a prova nada mais é do que, “o
conjunto dos meios empregados para demonstrar, legalmente, a existéncia de um ato juridico”,

uma vez que € intuitiva a ideia de que a prova € a busca incessante da verdade dos fatos.

Importante ressaltar que, embora o termo prova seja polissémico, esta sO pode ser
considerada, no aspecto juridico-processual, se foram apresentadas dentro do processo, na

presenca do juiz e com a participacao das partes.

As alegacdes controvertidas no processo podem ser fato ou de direito, mas sd nesse
altimo caso ha necessidade de producao de provas, haja vista que as controvérsias de direito
serdo dirimidas pelo Juiz pelo seu proprio conhecimento (jura novit curia). Assim, as provas
sdo instrumentos utilizados para formar o convencimento do juiz tendo como objeto os fatos

controvertidos que tenha relevancia para o processo.

Quanto a natureza juridica da prova, cuida-se de uma discussdo antiga e controvertida,
pois, a lei substancial, ao tratar da forma dos negdcios juridicos, quando esta ndo € livre,
prescreve que a solenidade é indispensavel para a constituicdo do negécio e também para

provar a sua celebracao, produzindo efeitos em face de terceiros.

Ocorre que a tendéncia mais moderna da doutrina é considerar a natureza juridica da
prova como sendo processual, uma vez que a matéria é disciplinada pelo Cédigo Processual

que a considera como uma forma de convencimento do juiz sobre fatos controvertidos.

Os autores CHAVES e ROSENVALD (2016, p. 764) advertem:

Lembre-se, por oportuno que ndo se deve confundir a prova com a forma dos fatos
juridicos. Esta (a forma) é elemento integrante do fato juridico (negocial), enquanto
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aquela (a prova) pode ser constituida por um elemento do negdcio juridico (como um
instrumento publico de contrato) ou mesmo estranho a ele.

O artigo 369 do Cddigo de Processo Civil apresenta o principio da atipicidade dos
meios de prova, isto €, qualquer fonte de prova pode vir a ser considerada como prova dentro
do processo, desde que ndo seja obtida por meio ilicito. Dispositivo in verbis:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos 0s meios legais, bem como os
normalmente legitimos, ainda que ndo especificados neste codigo para provar

verdade dos fatos em que se funda o pedido ou em que se funda a defesa e influir
eficazmente na convicgédo do juiz.

Faz-se necessario, nesse momento, diferenciar fonte de prova e meio de prova. As
fontes de prova séo pessoas ou objeto que existem independentes de um processo, mas que
tem potencial de oferecer um resultado a este. Sao pessoas ou coisas de onde provém a prova,

a exemplo de um documento, sangue, pessoa que pode vir a ser uma testemunha.

O meio de prova, por sua vez, € a forma que se utilizou para consegui-la, sdo os
mecanismos utilizados, dentro do processo, buscando demonstrar a ocorréncia ou nao dos

fatos alegados. Sdo também chamados pela doutrina de provas em espécie.

Os meios de prova podem ser tipicos ou legais, sdo aqueles que estdo prescritos
expressamente em lei, mas também é possivel se utilizar dos meios de prova moralmente
legitimos, que ndo estdo previstos em lei, mas podem ser utilizados, pois o legislador ndo é

capaz de prevé todos 0s meios capazes de gerar contetudo probatorio.

A prova pode ser classificada tradicionalmente em trés itens, quais sejam, quanto ao
objeto, quanto ao sujeito da prova e quanto a sua forma. Quanto ao objeto a prova pode ser
direta, isto €, ligada diretamente ao fato que se pretende demonstrar ou indireta que pretende
demonstrar algum fato ligado ao que se pretende provar por meio de deducgdes e raciocinios, a

exemplo de uma testemunha.

Quanto ao sujeito da prova, este pode ser pessoal ou real. No primeiro caso a prova é
prestada por uma pessoa enquanto no segundo caso a prova € obtida pelo exame de

determinada coisa, como uma pericia.

A forma que a prova se apresenta pode ser oral, isto é, colhida verbalmente ou escrita,
reduzida a termo dentro do processo, um documento ou uma pericia. E notavel que uma
classificacdo ndo exclui a outra, dessa forma um mesma prova pode se enquadrar nas trés

classificagdes.
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Existem fatos, no entanto, que ndo precisam ser comprovados, sdo eles os fatos
notorios, incontroversos, presumidos e 0s negativos absolutos. Os fatos notdrios sdo aqueles
de conhecimento geral, cuja existéncia é certa. Ja os fatos incontroversos hd um consenso
entre os litigantes sobre a existéncia ou ndo de determinado fato ou simplesmente ndo houve

debate entre as partes sobre tal fato.

Os fatos presumidos, em tese, também ndo serdo objeto de prova uma vez que esses
decorrem de raciocinios emanados do préprio legislador ou do juiz em hip6teses previstas em
lei (CHAVES, 2016, p. 771). No caso de fatos negativos absolutos, a impossibilidade decorre
de sua indefinicdo, isto é, a prova de um fato negativo ndo pode ser exigida quando eles forem
imprecisos, a exemplo de uma acdo de usucapido em que se requer prova de que o individuo
ndo e proprietario de nenhum outro bem imovel. A parte contraria, em verdade, deve buscar

comprovar que o usucapiente é proprietario de algum imdvel.

Demonstrada a importancia da prova para o convencimento do julgador acerca da
demonstracdo da verdade, ressalta-se que inexiste dever juridico de provar o que se alega,
tampouco uma faculdade do interessado, o que ha € um énus, isto é, “a subordinagdo de um
interesse proprio a outro interesse proprio” (CHAVES, 2016, p. 773) de modo que a parte
assume o risco de, eventualmente, perder a causa por ndo demonstrar os fatos que sustentam

sua pretensao.

Sobreleva destacar que 0 juiz ndo se exime de sentenciar, alegando que os fatos nédo
foram provados ou ndo foram esclarecidos, ndo ha possibilidade do non liquet diante da
inexisténcia ou insuficiéncia de provas, nesse caso utiliza-se a regra de julgamento do 6nus da

prova, verificando a quem cabia o 6nus de provar determinado fato controverso.

Codigo de Processo Civil apresenta regras para distribuicdo do 6nus da prova,

conforme o artigo 373, in litteris:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto & existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

O dispositivo apresenta a chamada distribuicdo estatica do 6nus da prova, a regra de
todo ordenamento juridico que € previamente determinada pelo legislador, cabendo ao autor
provar a matéria fatica apresentada na peticdo inicial. Por outro lado, o réu busca demonstrar a

inverdade das alegac6es do autor podendo ou ndo realizar producdo probatoria para tanto.
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Daniel Neves Assumpcéo explica que a simples negagéo do fato alegado pelo autor
ndo acarreta ao réu o 6nus da prova, isso porque o inciso Il do artigo 373 do CPC s passa a
ser exigido no momento em que o autor se desincumbe do seu dnus probatdrio, pois, 0 juiz s6
tem interesse em saber da existéncia ou ndo de um fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor apds se convencer da existéncia do fato constitutivo desse direito.
(ASSUMPCAO, 2016, p. 684).

Existe, doutro lado, o sistema de distribuicdo dindmica do Onus da prova, novidade
apresentada pelo CPC/2015 no paragrafo 1° do artigo 373, e aqui, cabe ao juiz, no caso
concreto, realizar essa distribuicdo levando em consideracdo qual das partes tém maior
facilidade de se desincumbir desse dnus ou quando esta diante de uma situacdo de excessiva
dificuldade para o cumprimento do encargo.

Além desse sistema hibrido de distribuicdo do 6nus da prova adotado pelo Codigo
Processual Civil, o diploma também traz a possibilidade de uma inversao convencional do

onus da prova, conforme prescreve o paragrafo 3° do artigo 373, in verbis:

§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengdo das
partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Dessa forma, a distribuicdo do 6nus da prova pode ocorrer de acordo com a vontade
das partes considerando o interesse dos litigantes, sendo possivel essa convencéo pela abertura
da possibilidade de realizacdo de negdcios juridicos processuais, emanada da clausula geral
prevista no artigo 190 do CPC/2015 e comentada no capitulo anterior. MARINONI et al
(2017, P. 486) afirmam:

O 6nus da prova pode ser distribuido, a principio, livremente pelas partes. Em outras
palavras, as partes podem livremente convencionar sobre 6nus da prova, sem que
isso viole a ordem juridica. Desse modo, nada impede que as partes convencionem
desde logo, no plano do direito material, que, caso venha a ocorrer qualquer litigio
relativo a contrato, a prova de determinado fato deva ser produzida por este ou
aquele contratante. Da mesma forma, se ja existe o conflito, ou mesmo se ele ja foi
levado ao Judiciario, podem as partes estabelecer, de comum acordo, que
determinado fato deva ser provado por essa ou aquela parte.

Examinado o conceito de prova e as demais disposices gerais pertinentes, passa-se a
discorrer a respeito do sistema de valoracdo da prova adotado no ordenamento juridico

nacional.
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2.2. Sistema brasileiro de valoracéo da prova e o principio do livre convencimento judicial

motivado.

Entre os povos da antiguidade a demonstracdo de um determinado acontecimento que
repercutia dentro do direito se dava por influéncia da religido, isto €, ndo havia critérios
técnicos e racionais. Assim, a valoracdo da prova se dava por meio de desafios fisicos,
invocando-se uma “prote¢do divina na busca da verdade” (LOPES, 2002, p. 19), esse era o

sistema das ordalias ou juizo dos Deuses.

Posteriormente, ocorre a sistematizacdao de regras e técnicas sobre provas impedindo o
arbitrio do magistrado, assegurando o devido processo legal bem como permitindo maior
seguranca perante as relacbes juridicas como um todo. Baseados nessa nova organizagdo
surgem outros sistemas tais quais o sistema da prova tarifada ou prova legal, sistema da

persuasdo intima, sistema do livre convencimento motivado ou persuaséo racional.

O sistema da prova legal ou prova tarifada se caracteriza por pré-estabelecer uma carga
valorativa diferente a cada meio de prova apresentado, dessa forma o juiz ndo possui
influéncia no julgamento, ocorre uma restricdo total do livre convencimento, uma vez que, 0
magistrado ndo tem a possibilidade de avaliar as provas. Nesse sistema 0 juiz somente iria
somar as provas produzidas, com seus valores determinados pelo legislador, e assim, declarar
0 vitorioso no litigio. GRECO (2010, p. 133-134) arremata:

Com as provas legais, a prova judicidria criou uma légica prépria, imposta ao juiz
pelo legislador ou pelo soberano. Os sistemas normativos possuiam as seguintes
caracteristicas: 1) estipulavam rigorosamente os meios de prova admissiveis; 2)
disciplinavam em pormenores o procedimento probatério; 3) estabeleciam exclusfes
probatérias de meios ou de pessoas; 4) obrigavam o juiz a dar a cada prova o valor

predeterminado na lei; 5) proibiam o juiz de considerar provados os fatos por provas
diversas das especificamente previstas em lei.

Esse sistema privilegia a quantidade de provas e ndo as suas qualidades. Alguns
doutrinadores afirmam que este sistema ndo foi abandonado totalmente pelo ordenamento
juridico brasileiro, embora seja utilizado de forma excepcional (ASSUMPCAO, 2017, p. 675),
como por exemplo, o artigo 406 do Cddigo Processual Civil de 2015, quando exige a figura do
instrumento pablico como prova do ato cuja celebracdo exige, prescrevendo que nenhuma

outra prova sera capaz de suprir-lhe a falta.

No sistema da intima convicgdo o juiz apresenta um papel de maior importancia na
avaliagdo das provas uma vez que estd livre para valora-las, ocorre que tal liberdade é

absoluta, podendo, inclusive, analisar provas fora dos autos, e sem obrigacdo de fundamentar
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sua decisdo, mais que isso, nesse sistema o juiz pode julgar contra a prova, sua liberdade é

plena, de acordo com secunda conscientia.

Embora ndo seja o sistema utilizado como regra, o sistema da persuasdo intima
apresenta uma Unica utilidade no ordenamento juridico brasileiro, as decisdes tomadas pelo
Tribunal do Juri ndo precisam ser fundamentadas e ndo estdo vinculadas as provas do

processo.

No livre convencimento motivado ou persuasdo racional o juiz segue com ampla
liberdade para analisar e valorar as provas, ndo ha hierarquia entre elas, diferente do sistema
de prova tarifada, contudo, o magistrado devera fundamentar sua decisdo, nesse sentido,
aponta GOMES (2008, p. 249) que a liberdade para apreciar a prova ndo deve ser confundida
com uma autorizacdo para que 0 juiz adote decisdes arbitrais, mas apenas confere a
possibilidade de estabelecer a verdade judicial com base em dados e critérios objetivos e de

uma forma controlavel.

O sistema de valoracdo de prova que conta com o livre convencimento motivado do
juiz exige que este atue conforme uma coeréncia logica necessaria a fundamentar suas
decisdes, pois, embora detenha liberdade para analisar as provas apresentadas no processo e
atribuir a cada uma o peso que entender cabivel, precisa indicar as razdes pelas quais formou o

seu convencimento.

Do sistema do livre convencimento motivado é possivel extrair trés efeitos, quais
sejam, ndo ha prova que tenha valor absoluto bem como nao ha hierarquia entre elas; além
disso, 0 juiz deve valorar todas as provas produzidas no processo, mesmo que seja para rejeita-
las; e, por fim, 0 juiz s6 podera examinar as provas produzidas no processo, seguindo a

méaxima do non quod est in actis non est in mundo — se ndo esta escrito ndo esta no mundo.

3. APROVA COMO DIREITO FUNDAMENTAL.

Assim como os demais ramos do direito, o fendmeno da constitucionaliza¢do também
atingiu o Direito Processual Civil, de forma que suas regras e principios devem ser concebidos
e interpretados tendo como norte as disposicbes constitucionais. ‘A idéia de
constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo conteddo material e axiologico se irradia, com forca normativa,
por todo o sistema juridico’’. (BARROSO, 2005, p. 12)
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Atento a essa realidade, o legislador ratificou no primeiro artigo do Cddigo de
Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de mar¢o 2015) a for¢a normativa da Constituicdo, ao
prever que ‘‘o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e
as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ,
observando-se as disposigoes deste Codigo’’. A respeito desse artigo, aduzem MARINONI et
al (2017, P. 153):

O processo civil é estruturado a partir dos direitos fundamentais que compdem o
direito fundamental ao processo justo, o que significa dizer que o legislador
infraconstitucional tem o dever de desenha-lo a partir de seu conteddo. Em outras
palavras, o processo civil ¢ ordenado e disciplinado pela Constituicdo, sendo o
Cadigo de Processo Civil uma tentativa do legislador infraconstitucional de adimplir
com o seu dever de organizar um processo justo. Vale dizer: o Codigo de Processo
Civil constitui direito constitucional aplicado. O Cddigo deve ser interpretado de
acordo com a Constituicdo e com os direitos fundamentais, o que significa que as

davidas interpretativas devem ser resolvidas a favor da otimizagdo do alcance da
Constituicdo e do processo civil como meio para tutela dos direitos.

Fala-se, por isso, em constitucionalizagdo inclusdo e constitucionalizacéo releitura,
tendo em vista que a centralidade que a Lei Maior passou a ter através do atual movimento
engendrou a insercdo de novos temas dentro do texto constitucional, bem como vinculou a
releitura dos conceitos e formas juridicas ja existentes a uma Visdo necessariamente
constitucional. Nesse caso, o direito a prova, por exemplo, deve ser aplicado de uma forma

que se valorize a maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Como se observa, a forca normativa das normas constitucionais vincula ndo apenas o
legislador, mas também o aplicador do Direito, na medida em que este ndo pode dar
interpretacdo que contrarie qualquer principio ou regra de ordem constitucional. Tal
pressuposto é importante para analisar o controle de validade das convenc@es processuais, pois

0 norte do Magistrado ao se deparar com tais situacdes deve ser a Carta Magna.

Nesse sentido, um dos mais expressivos principios previstos na Constituicdo é o da
inafastabilidade da jurisdicdo ou principio da ubiquidade, sendo ele um dos pilares do atual
sistema juridico processual, dispondo que ‘‘a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”’(art. 5°, XXXV). Dessa maneira, as regras processuais

devem ser interpretadas para dar maxima efetividade a esse direito fundamental.

O acesso a tutela jurisdicional se da de diferentes formas, e para que seja
substancialmente exercida é premente que a parte tenha a possibilidade de demonstrar que

suas alegacgdes de fato sdo convincentes.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Entretanto, a producdo dessas provas tem limitagcdes, notadamente nos casos em que
ocorre o fendbmeno processual da preclusdo; quando o procedimento especial ndo admite
determinado meio de prova, pois contraria seu escopo (como exemplo pode-se citar a
impossibilidade de se produzir prova pericial no dmbito do Rito Sumarissimo da Lei
9.099/1995); e, por fim, ndo se admite as provas obtidas ilicitamente. Sobre esse Ultimo caso,
aduz MARINONI et al (2017, P. 477):

Ao afirmar que "séo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos"
(art. 5.0, LVI), nossa Constituicdo assevera que, desde que admissiveis, ha direito
fundamental & prova no processo civil. A admissibilidade da prova prende-se as
qualidades da alegacédo de fato a provar: sendo controversa, pertinente e relevante, ha
direito a producdo da prova, constituindo o seu indeferimento evidente violagdo
desse direito fundamental.

Em verdade, o direito a prova ¢ alcado a categoria de fundamento constitucional na
medida em que garante o efetivo devido processo constitucional. Tal constatagdo, porém, nao
alca esse direito fundamental a principio absoluto - como nenhum outro o € -, pois € possivel
sua limitacdo por meio de restricbes de ordem constitucional ou legal. Obtempere-se, porém,
que tal restricdo precisa ser bem fundamentada e conflitada com outro valor ou principio de

maior estatura no caso concreto.

Quando se afirma que o direito a prova é um direito fundamental, faz-se necessario
fundamentar tal proposicdo, ja que ele ndo encontra previsdo expressa no rol do art. 5° da
Carta Magna. Inicialmente, relembre-se que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que o rol
de direitos e garantias individuais ndo é taxativo, até em funcdo do estabelecido pelo § 2° do
art. 5°, o qual estabelece que ‘‘os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte’’.

Dentro desse contexto, DIDIER JR. et al (2015, p. 41) afirma que ‘o direito a prova
¢ conteudo do direito fundamental ao contraditério’’. Com efeito, o contraditorio se
perfectibiliza no caso concreto através da possibilidade de a parte participar da relacédo
processual de maneira a influir no convencimento do julgador, e a producdo de provas é a

principal forma de conhecimento e fundamentacdo quanto a afirmacao de determinado fato.

DANIEL NEVES (2016, p. 650) corrobora com a tese de que o direito a prova foi
alcado a categoria de direito fundamental, sendo vejamos:
Dentro dessa nova visdo do principio constitucional, visivelmente; com a qualidade

da prestagdo jurisdicional, encontra-se o direito a prova, o efetivo exercicio do
devido processo legal, em especial o respeito a garantia do devido processo legal e
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do contraditério, ambos garantidos de forma expressa por nossa Constitui¢do
Federal, alcam o direito a prova no processo ao patamar constitucional.

Reforga tais argumentos o fato de que a Constituicdo prevé a inadmissibilidade de
provas ilicitas no processo (art. 5°, LVI). Ora, fazendo uma leitura a contrario sensu dessa
previsdo constitucional, é possivel afirmar que sdo admissiveis no processo as provas obtidas
por meios licitos, sendo, por isso, além de um direito de defesa, um direito fundamental a

producdo de provas licitas no &mbito processual.

Estabelecidas essas premissas, é preciso analisar as convengdes processuais prevista
na legislacdo processual civil para que seja possivel, finalmente, responder se é constitucional
a celebracdo de negdcios juridicos processuais renunciantes de provas.

3.1. Negocio juridico processual: analise do artigo 190 do CPC.

Ao regular a possibilidade de celebracdo de negocios juridicos processuais, o codigo
de processo civil previu, no seu artigo 190 que se 0 processo versar sobre direitos que
admitam autocomposi¢do ‘¢ licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus dnus,

poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo’’.

E interessante notar a mudanca de paradigma impresso pelo dispositivo, na medida
em que confere ao processo civil um carater menos publicistico, dotando as partes capazes de
maior poder de gestdo do proprio processo, desde que respeitados os limites impostos pelo
ordenamento juridico. Nesse sentido, DI SPIRITO (2019, p. 237).

A compreensdo do negécio juridico processual requer a consideracéo da historia e da
cultura processual brasileira, uma vez que nesse contexto a clausula geral do art. 190
do CPC possui uma funcéo contrafatica. Significa dizer que o dispositivo surge com
o compromisso ‘’promocional ou de transformacdo da realidade’’, no sentido de
instaurar um novo paradigma no processo civil. (...)

A cultura juridica nacional sempre caminhou no sentido de superdirmensionar a
esfera publica sobre a as estipulagbes privadas. No &mbito processual, o fenémeno
tem sido denominado de hiperpublicismo . O objetivo da lei é exatamente alterar este
quadro. O negoécio juridico processual representa uma inovagdo que possui O
potencial de promover uma efetiva alteracdo da cultura processual no pais.

Com isso, o Codigo prestigia a autonomia de vontade das partes, a qual possui
aptidao inclusive para influir de maneira direta sobre o processo de decisdo judicial. 1sso
porque a atual sistematica processualistica vé o processo publico como um dos meios de
resolver o conflito e ndo como o principal, pois ‘“ha, no novo Codigo, uma valorizacdo do
consenso, e uma preocupagdo em criar no &mbito do judicidrio um espaco ndo apenas de

julgamento, mas de resolu¢ao de conflitos’’. (CUNHA, 2015, p. 49).
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Prestigia-se, com isso, a solugdo que efetivamente atenda aos interesses das partes
em conflito no maior grau possivel, afinal de contas, se é licito as partes a autocomposicao,
v.g., também lhe é licito dispor sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais,

antes ou durante o processo.

Observe-se que, conquanto haja a participacdo das partes, o ato de decisdo judicial
continua a ser um ato de império estatal, pois ndo existe paridade no pronunciamento judicial
em si, ja que se trata de atividade exclusiva do magistrado, muito embora a cooperagédo entre
0S sujeitos processuais seja pressuposto inafastdvel de qualquer decisdo a ser tomada pelo
Poder Judiciéario, conforme aduz DIDIER JR. (2015, p. 126):

Néo ha paridade no momento da decisédo; as partes ndo decidem com o juiz; trata-se
de funcdo que lhe é exclusiva. Pode-se dizer que a decisdo judicial é fruto da
atividade processual em cooperacdo, é resultado das discussdes tratadas ao longo de
todo o arco do procedimento; a atividade cognitiva é compartilhada, mas a decisdo é
manifestacdo do poder, que é exclusivo do 6rgdo jurisdicional, e ndo pode ser
minimizado. Neste momento, revela-se necessaria assimetria entre as posicdes das
partes e a do érgdo jurisdicional: a decisdo jurisdicional é essencialmente um ato de
poder.

Conforme pode ser observado da leitura do art. 190 do CPC, o legislador estipulou
uma clausula geral de atipicidade de convencgdes processuais, pois confere as partes uma
grande liberdade, na medida em que ndo limitou quais sdo as mudancas que podem ser
pactuadas, ou seja, 0 campo de atuacdo do objeto do negdcio juridico processual ndo foi

limitado pela lei ex ante, mas permitiu, por outro lado, o controle de sua validade pelo

magistrado no caso concreto.

O caput do art. 190 do CPC" é uma clausula geral, da qual se extrai o subprincipio da
atipicidade da negociagéo processual. Subprincipio, porque serve & concretizagdo do
principio de respeito ao autorregramento da vontade no processo (...) Dessa clausula
geral podem advir diversas espécies de negécios processuais atipicos". Embora o
legislador tenha usado o verbo "convencionar" no caput e no paragrafo Unico, a
clausula geral permite negdcios processuais, género de que as convengdes sdo
espécies, conforme visto. (DIDIER, 2016, V. 1, P. 429)

Por isso, a lei reforca o carater instrumental do processo civil, vale dizer, o processo
deve se adequar ao direito material em litigio, e ndo o contrario. Na exposi¢do de motivos do
CPC de 2015, ficou claro esse escopo nas palavras da comissdo de notaveis: ‘‘Entendeu-se
que a satisfacdo efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso se a solugdo é por elas

criada e ndo imposta pelo juiz’’.
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Pode-se afirmar, com isso, que o artigo referido inaugura uma nova forma de se
enxergar 0 processo, através do qual é licito as partes lancar mdo dessa clausula geral para
instituir modificagdes no procedimento a fim de melhor ajusta-lo a realidade subjacente ao
caso concreto, 0 que prestigia o principio da autonomia da vontade, que, segundo NOGUEIRA
(2016, p. 136), “‘se define como um complexo de poderes, que podem ser exercidos pelos

sujeitos de direito, em niveis de amplitude variada, de acordo com o ordenamento juridico’’.

Ainda, é preciso ler este artigo em conjugacdo com o artigo 200, o qual consagra
serem imediatos os efeitos de um negocio juridico processual, nos seguintes termos: ‘‘os atos
das partes consistentes em declaracGes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem

imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extin¢ao de direitos processuais’’.

A excecdo a essa regra fica por conta das hipdteses em que se exige a homologacéo
judicial para se gerar efeitos, como no caso da desisténcia da acdo, a qual por disposi¢ao
expressa depende dessa manifestacdo judicial. A partir da analise conjunta dos artigos 190 e
200 do CPC, parte da doutrina entende que é possivel extrair o principio do respeito ao
autorregramento da vontade das partes. Aduz, nesse sentido, REDONDO (2015, p. 174):

A analise conjunta dos arts. 190 e 200 revela que o Codigo de 2015 consagrou nao
apenas uma clausula geral, mas também um novo principio, qual seja, o principio ao
autorregramento das partes no processo. Dito principio estabelece que a vontade das
partes deve ser observada pelo juiz como regra geral, uma vez que a eficicia dos
negécios processuais € imediata e independe de homologacdo judicial, sendo

possivel o controle judicial somente a posteriori e apenas para o reconhecimento de
defeitos relacionados aos planos da existéncia ou da validade da convencéo.

Ademais, esses acordos valorizam o dialogo entre os sujeitos processuais, fato este
que vai ao encontro ao principio da cooperacdo processual, 0 qual prevé que as partes devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva
(art. 6° do CPC). Nesse aspecto, sdo precisos os ensinamentos de NOGUEIRA (2016, p. 91-
92):

Os acordos de procedimento valorizam o didlogo entre o juiz e as partes, conferindo-
Ihes, quando necessario e nos limites tracados pelo proprio sistema, a condi¢do de

adaptar o procedimento para adequa-lo as exigéncias especificas do litigio; trata-se
de instrumento valioso para a construgdo de um processo civil democrético.

A esse respeito, ha doutrina que tece criticas a essa abrangéncia do dispositivo, o qual
poderia gerar problemas de ordem pratica. Nas palavras de Marcelo Pacheco Machado
(GAJARDONI, p.1245, 2015):

Dai o dilema: diminuindo a abrangéncia do dispositivo, corremos o risco de torna-lo
inatil, por sua vez, ao amplia-la, corremos o risco de aumentarmos problemas com a
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lentiddo e ineficiéncia do processo. Isso tudo aliado a grande incerteza que esta
norma de contetdo aberto e de extensdo tdo duvidosa pode gerar do Judiciario. Anos
gastos debatendo quando é possivel e quando ndo é possivel a convencdo, enquanto a
situagdo de direito material aguarda pacientemente pacificagdo. Os beneficios sdo
muito incertos, os maleficios, certissimos.

Dentro desse contexto, ressalte-se que o que se pretende analisar é precisamente a
validade, e em Ultima instancia a constitucionalidade, de negdcios juridicos processuais que
dispbe sobre a atividade probatéria, notadamente daquelas em que ha rentincia de provas. 1sso
porque se pode enxergar, nesse ponto, potencial interferéncia da autonomia privada sobre a
atividade tipica do julgador, o qual deve ter os meios de provas aptos a formar seu

convencimento. E o que se passa a analisar.
3.2. Principios fundamentadores das convengdes processuais.

Dentre os principios que se relacionam com 0s negdcios juridicos processuais, dois
podem ser apontados como os que mais lhe ddo fundamentos, quais sejam: o principio da
adequacdo ao procedimento e o principio do respeito a autonomia da vontade. Obviamente
poderiam ser apontados muitos outros, como 0s principios da cooperacdo, do debate, do
dispositivo, mas aqueles dois primeiros sdo ‘‘os principios de que decorrem diretamente os
negocios processuais e que consagram a sua aplicacdo diante do CPC/2015”’. (CARVALHO,
2017, p. 81)

O principio da adequacdo ao procedimento permite as partes ajusta-lo as
peculiaridades proprias do caso. Nesse passo, € importante rememorar que 0 processo nao se
confunde com o procedimento: aquele é de competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22,
| da CRFB/1988) e ndo seria razoavel supor que as partes pudessem sobre eles dispor, pois
nem os demais entes federados podem fazé-lo, como regra; o procedimento, por sua vez,
refere-se a ‘‘sucessdo de atos interligados de maneira logica e consequencial visando a
obtencdo de um objetivo final’”’(NEVES, 2016, P. 101); o procedimento ¢ a parte ‘visivel’,
exterior do processo; assim, as partes podem dispor acerca do procedimento, adequando-o ao

conflito de interesses concreto.

Nesse aspecto, tém-se que ha uma flexibilizacdo procedimental capaz de ser
adaptavel as circunstancias do direito material em discussdo, permitindo as partes dispor sobre
procedimentos que tenham aptiddo para resolver mais adequadamente a controvérsia. Assim,
“nao se admite mais o procedimento Unico, rigido, sem possibilidade de adequagdo as

exigéncias do caso concreto. Muitas vezes a maior ou menor complexidade do litigio exige
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sejam tomadas providéncias diferentes, a fim de se obter o resultado do processo.”
BEDAQUE (2011, p. 74, apud ARAUJO, 2017, p. 81)

Importante anotar, ainda, que parte da doutrina (NEVES, 2016, p. 321) entende que o
legislador ndo outorgou a vontade livre das partes, mas uma vontade justificada pela
adequacdo do procedimento que atenda de fato as peculiaridades do caso concreto, vale dizer,
ndo seria suficiente a conveniéncia das partes em sua celebracéo, exigindo-se, d’outro giro, a

peculiar necessidade do conflito analisado.

O principio ao respeito ao autorregramento da vontade, por sua vez, se refere a
aptiddo que todo sujeito de direitos possui de estabelecer a melhor forma de regular
juridicamente interesses e situacdes juridicas, desde que ndo contrarie frontalmente a ordem
juridica. Precisas sdo as palavras de DIDIER JR. (2016, p. 32) nesse sentido:

No contetdo eficacial do direito fundamental a liberdade estd o direito ao
autorregramento: o direito que todo sujeito tem de regular juridicamente os seus
interesses, de poder definir o que reputa melhor ou mais adequado para a sua
existéncia; o direito de regular a prépria existéncia, de construir o préprio caminho e
de fazer escolhas. Autonomia privada ou autorregramento da vontade é um dos
pilares da liberdade e dimenséo inafastavel da dignidade da pessoa humana.

A esse respeito, NOGUEIRA (2016, p. 136) divide o conteudo do principio da
autonomia da vontade em quatro zonas de liberdade: liberdade de negociacdo (zona das
negociacbes preliminares); liberdade de criacdo (possibilidade de criar novos modelos
negociacoes atipicas); liberdade de estipulacdo (relacionado ao préprio conteudo do negécio);

e liberdade de vinculacéo, que é a faculdade de celebrar ou ndo o negdcio.

Dessa forma, € possivel afirmar que o principio em analise decorre diretamente do
principio da liberdade, previsto como direito fundamental na cabeca do artigo 5° da
Constituicdo Federal. De fato, ndo seria compativel com o atual modelo constitucional a
estipulacdo de um procedimento téo rigido que tolhesse a liberdade de negociacao sobre esses

aspectos.

Apesar disso, ndo se deve perder de vista que a liberdade negocial ndo é absoluta e,

portanto, deve ser limitada, de maneira que é necessario discorrer sobre seus limites.
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4. ANALISE DA VALIDADE DAS CONVENCOES PROCESSUAIS

4.1. Validade do negdcio juridico processual.

Como ato juridico que é, a convencdo processual deve respeitar 0s requisitos
estampados no artigo 104 do Cddigo Civil, ou seja, os agentes devem ser capazes, 0 objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel, forma deve ser prescrita ou ndo defesa em lei e
a vontade higida, sem vicios de vontade. Nesse sentido, tem-se 0s seguintes enunciados
doutrinarios:

Enunciado 403 do FPPC: “A validade do negdcio juridico processual requer agente
capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou nao
defesa em lei”; Enunciado 132 do FPPC: “Além dos defeitos processuais, os vicios

da vontade e os vicios sociais podem dar ensejo a invalidacdo dos negocios
processuais”

Em primeiro lugar, exigem-se ‘partes plenamente capazes’ (art. 190 do CPC).
Como se nota, ndo ficou claro a qual tipo de capacidade o artigo se refere: se material ou se
processual, fato que gera divergéncia doutrinaria. Sabe-se que a capacidade de civil é dividida
didaticamente em capacidade de direito e capacidade de exercicio. No direito processual,
capacidade processual € analisada levando em consideracdo os critérios do direito civil,
dividindo-se em capacidade de ser parte, capacidade de estar em juizo e da capacidade

postulatoria.

BUENO (2007, p. 139-140) ensina que a capacidade de ser parte é correspondente a
capacidade de ter direitos e contrair obrigacdes na oOrbita civil, tal qual determinado pelo artigo
1° do Caodigo Civil de 2002, sendo certo que s6 quem € sujeito de direitos possui aptidao para
figurar numa relacdo juridico-processual. A capacidade de estar em juizo, por sua vez, é
correspondente a capacidade de exercicio do direito civil, aplicando-se, também, a teoria das
incapacidades, devendo a parte ser representada (se absolutamente incapaz) ou assistida (em
caso de incapacidade relativa). Arremata o autor:

Se é verdade que todo aquele que tem capacidade juridica ou de gozo, ou seja,
capacidade de ser titular de direitos e obrigacdes, na esfera civil, tem também
capacidade de ser parte, isso ndo significa dizer, no entanto, que o exercicio desses

direitos, no plano processual, ndo precise, por vezes, ser integrado ou
complementado por um outro agente, do mesmo modo que ocorre no plano material.

DIDIER JR. (2017, p. 434-435) resume o posicionamento daqueles que defendem ser
capacidade processual aquela disposta no artigo 190 do CPC, aduzindo que este artigo exige a
capacidade processual negocial, o qual pressupde a capacidade processual, ndo sendo limitado

a ela, posto que a vulnerabilidade também é uma hipOtese de incapacidade processual
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negocial, exemplificando com o caso do consumidor, que embora seja capaz do ponto de vista
processual, ¢ incapaz no que refere a convengao processual. Argumenta, ainda, que ‘0 sujeito
pode ser incapaz civil e capaz processual, como, por exemplo, 0 menor com dezesseis anos,
que tem capacidade processual para a agdo popular, embora ndo tenha plena capacidade civil.
Embora normalmente quem tenha capacidade civil tenha capacidade processual, isso pode ndo

acontecer. ”’

Outros autores se posicionam em sentido contrario, aduzindo que apenas as partes
capazes poderiam celebrar tais negdcios juridicos processuais, de forma que ndo seria possivel
sua realizacdo sequer com assisténcia ou representacdo, sendo esta uma interpretagdo mais
restritiva. Nesse sentido, tem-se a posicdo de CAMARA (2015, p. 124) e GAJARDONI (2015,
p. 616).

Com a devida vénia, a primeira corrente parece estar com a razao, pois interpretar a
capacidade a que se refere o artigo 190 como a capacidade regulada no cédigo civil certamente
limitaria e restringiria bastante as hipdteses em que 0s negdcios juridicos seriam celebrados,

de forma que deve ser aplicado, também nesses casos, a maxima pas de nullité sans grief.

Além disso, como se trata de um negocio juridico de um ramo especifico do direito, é
possivel concluir que é mais adequado aplicar a doutrina das incapacidades especificas da
processualistica civil, afinal, ‘‘como se trata de negdcios juridicos processuais, nada mais justo

que se exija capacidade processual para celebra-los’’ (DIDIER JR., 2017, p. 435)

Outro requisito de validade, quanto ao objeto, € que a convencdo processual é que as
partes possam dispor do direito em litigio. Nesse passo, adverte-se que o legislador,
deliberadamente, nao adotou a expressao ‘‘direitos disponiveis’’, mas sim direitos que
admitem autocomposicdo, de forma que seria possivel, em tese, a celebracdo de negdcio
juridico processual em demanda cujo objeto seja direito indisponivel, como €é o caso do direito

aos alimentos ou direitos coletivos.

Ademais, pode o0 juiz se recusar a aplicar a convencdo nos casos de nulidade ou de
insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade. Por isso, o juiz deve estar atento para evitar a pratica de abuso de
direito, conforme NOGUEIRA (2016, p. 103):

O novo CPC, ao tempo que abre espaco a participacdo das partes na construcdo do
procedimento, democratizando-o, também se preocupa em evitar que esses acordos,
na pratica, funcionem como instrumento de abuso de direito. Por isso o0 pacto
somente sera admitido (a) quando se tratar de direitos passiveis de autocomposi¢&o;
(b) quando as partes sejam capazes e (¢) quando estejam em situagdo de equilibrio,
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ndo se permitindo o acordo de procedimento em contratos de adesdo ou em contratos
que figurem partes em situacdo de vulnerabilidade.

Em relacdo a forma, este é livre, podendo ser praticada antes ou durante o processo.
Finalmente, em relacdo a manifestacdo valida de vontade, é importante consignar que se
aplicam as convencdes processuais todas as hipdteses de nulidades e anulabilidades previstas
no cédigo civil, podendo o negdcio ser anulado por coacédo, por exemplo.

O vicio do negocio processual pode ser tanto nulo quanto anuldvel, pois ‘‘vicios de
vontade podem contaminar negdcios processuais convencao processual celebrada ap6s coacdo

ou em erro pode ser anulada, por exemplo”’. (DIDIER JR., 2017, p. 440)

TALAMINI (2015, p. 3-5) traz classificagdo diversa do que denomina parametros de
negociabilidade processual, dividindo em objetivo e subjetivo. Os pressupostos subjetivos € a
presenca de personalidade juridica a capacidade para exercicios dos direitos:

Para os negécios processuais, pGem-se cOmo pressupostos subjetivos esses mesmos
parametros, em sua projecdo processual: é preciso que o sujeito detenha capacidade
de ser parte e de estar em juizo (CPC/15, art. 70). Por exemplo, um condominio
podera celebrar negdcio juridico, dede que representado por seu administrador ou

sindico (CPC/15, art. 75, XI); o incapaz, por seus pais, tutor ou curador (CPC/15, art.
71).

O fato de o direito em disputa admitir autocomposicao seria 0 pressuposto processual
objetivo genérico do negdcio juridico. Sobre isso, esclarece 0 TALAMINI (2015, p. 4):
Mas o termo aqui deve ser corretamente compreendido. Causa que comporta
autocomposicdo ndo é apenas e exclusivamente aquela que envolva direito material
disponivel. Certamente, causas que envolvem direitos materiais disponiveis
comportam autocomposi¢do. Mas ndo somente elas. Nem sempre a autocomposicao
é atingida por meio de um ato de renuncia a pretensdes e direitos (0 que pressupde
disponibilidade do direito material). Por vezes, a autocomposicdo é reflexo da

constatagdo, pelo sujeito envolvido no litigio, de que ele ndo tem razdo, total ou
parcialmente, naquilo em que vinha pretendendo.

Percebe-se, com isso, que, conquanto divirjam nas nomenclaturas, essa doutrina tende
a fazer uma andlise muito semelhante sobre os requisitos de validade dos negocios juridicos
processuais dependentes de prova, ndo havendo prejuizo na escolha de uma ou outra

classificacdo, pois ambas sdo suficientes para a analise do fenémeno.
4.2. A renlncia a prova e sua constitucionalidade.

Como dito anteriormente, o direito & prova € manifestacdo direta de direitos
fundamentais, notadamente o contraditério e a ampla defesa, bem como do préprio acesso a

justica. Sendo assim, conclui-se que a producdo da prova, em si, também pode ser vista como
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um direito fundamental, vez que sua auséncia pode restringir ou anular a fruicdo de outros

direitos e principios constitucionais.

Esse aspecto traz consigo a incidéncia de diversas categorias estudadas especialmente
pelo Direito Constitucional e que tambeém servirdo de base. Dentre as caracteristicas dos
direitos fundamentais, destaca-se a irrenunciabilidade, a qual aduz que seu titular ndo pode
abrir mao, renunciar, do nucleo essencial daquele direito fundamental. Por ser esclarecedora,
segue a ligdo de NOVELINO (2018, p. 309):

Outra importante caracteristica é a irrenunciabilidade. Nao se deve admitir a rendncia
ao nucleo substancial de um direito fundamental, ainda que a limitagcdo voluntéria
seja valida sob certas condicdes, sendo necessario verificar na analise da validade do
ato a finalidade da rendncia, o direito fundamental concreto a ser preservado e a
posicao juridica do titular (livre e autodeterminada). A autolimitacdo voluntéaria esta
sujeita, a qualquer tempo, a revogacéao.

E nesse ponto que erige a necessidade de se responder ao seguinte gquestionamento:
podem as partes celebrar um negdécio juridico processual renunciando a determinada fonte ou
meio de prova? Em outras palavras, essa indagacao - objeto do presente trabalho — busca saber
se essa disposicdo de direito fere o nucleo essencial do direito fundamental a prova, bem
como, sendo possivel tal renincia, qual a sua extensdo, dado ser possivel, em tese, a
reducdo/supressdo de elementos (provas) indispensaveis para a cognicdo judicial no
julgamento da lide. Veja-se que a rigor se estd a perquirir a constitucionalidade do negdcio

juridico processual.

Preliminarmente cumpre frisar que ha quem defenda ndo ser possivel a renincia a
producdo de provas, pois isso corresponderia a renunciar ao proprio direito ao devido processo
legal, o que seria inadmissivel, ja que tal negdcio deixaria as partes vulnerdveis ante a
impossibilidade de prever quais provas serdo essenciais para um futuro litigio, sendo tal
expediente uma rentncia da ampla defesa do réu, o qual tera reduzida sua atividade probatdria.
Nesse sentido € a posi¢do de CARVALHO (2017, p. 86), que também aduz:

Ainda que se diga que havera controle de validade a ser realizado pelo magistrado a
posteriori de modo a conter os excessos e impedir ilegalidades e arbitrariedades, a
instrucdo probatéria adequada requer a producdo de todos os meios de provas em
direito admitidas e a rentncia de qualquer deles representa, por consequéncia, uma
rentncia do proprio direito de defesa e de poder influenciar na sentenca. 1sso ndo
deve ser colocado a disposicéo das partes para rendncia, transacdo e nenhum tipo de
acordo!

Alem disso, ela defende que “‘a rendncia prévia de producgdo de determinadas provas

ou a vedagdo de produzir algumas fontes probatorias ofendem, “de prima”, o direito de ampla
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defesa e contraditorio, a isonomia processual, o devido processo legal (...)”’, sendo também
um elemento limitador da atividade jurisdicional. (CARVALHO, 2017, P. 86)

Em sentido diverso, outra parte da doutrina aduz, ainda que implicitamente, ndo haver
essa inconstitucionalidade ex ante. Nesse sentido, ao analisar o neg6cio juridico processual
atipico na vigéncia do atual cédigo, DIDIER JR. (2015, p. 381) traz alguns exemplos, dentre
0s quais se destacam dois: acordo para limitar nimero de testemunhas; e acordo para tornar

uma prova ilicita.

E nesse Ultimo exemplo que se pode inferir que o autor baiano ndo vislumbra
inconstitucionalidade em tese de convencdo processual renunciante de provas, pois ele admite
até o ajuste para tornar uma determinada prova ilicita ndo por forgca de lei, mas sim por
vontade das partes. Ora, ao estabelecer que uma prova € ilicita por acordo de vontades, as
partes estardo renunciando ao direito de alega-la em juizo e, como consequéncia, diminuindo o

ambito de cognicédo do julgador.

Essa Ultima posicdo parece ser a mais acertada, embora mereca uma analise mais
aprofundada. Com efeito, é preciso destacar desde ja que essa renincia prévia nem sempre vai
ferir o nucleo essencial daquele direito, dado que nem sempre é possivel vislumbrar, em tese,
que determinado negécio juridico processual que renuncia aos meios ou fontes de provas
suprime/diminui, principalmente de modo indireto, os elementos para a formacédo do suficiente
convencimento do magistrado ou mesmo viola o direito a ampla defesa e ao contraditério,
ainda que se vislumbre que quando isto efetivamente ocorrer haverd inconstitucionalidade

daquela convencao.

E aqui reside a questdo central: enquanto parte da doutrina afirma a
inconstitucionalidade prima facie da renincia da atividade probatoria, aduz-se, por outro lado,
que isso sO pode ser analisado a luz do caso concreto. Dessa forma, a premissa aqui adotada é
a seguinte: inexiste inconstitucionalidade em tese de negocio juridico processual atipico

renunciante de provas.

Estabelecida essa sentenca, é preciso destacar que hd a possibilidade de o Juiz
identificar, a luz dos elementos trazidos pelas partes, a invalidade de uma convencdo que
renuncie a provas, notadamente quando esta interfira na prépria atividade julgadora do

Magistrado.

Ora, se o ajuste firmado entre as partes interfere de modo relevante na propria

atividade do Julgador, este deve fazer o controle de validade dessa clausula, a luz do previsto
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no art. 190, pardgrafo unico, do CPC. A questdo é que nem sempre essa constatacdo é facil,

cOomo Se vera.

TALAMINI (2015, p. 7) afirma que em regra a convengdo processual independe de
prévia homologacao judicial, mas faz um importante alerta:
Em outros casos, 0 ajuste almejado pelas partes interferird em termos praticos de
modo muito direto sobre a esfera de atuacdo do juiz — sendo, entdo, imprescindivel
que ele intervenha na propria celebracéo do ato, confirmando sua viabilidade pratica.
Ou seja, sdo casos que envolvem uma programacéo de condutas para o proprio juiz —
e que so terdo como vincula-lo se ele for previamente consultado e aferir a
factibilidade daquilo que se pretende. E 0 que se passa na convencdo sobre

calendario processual (CPC/15, art. 191 — v. adiante). Nesse caso, ndo ha exagero em
se afirmar que o 6rgdo judicial é participe da avenca, ficando a ela vinculado.

Continua o autor analisando especificamente sobre as convencdes sobre o objeto da
cognicao judicial e o meio de prova, aduzindo que por vezes pode acontecer de a avenca ter
por escopo a delimitacdo da matéria que o juiz conhecera (s@o as questdes de fato e de direito)
ou mesmo sobre a forma, 0 modo como o julgador ira conhecé-lo (delimitacdo dos meios de

prova).

Nesse aspecto, TALAMINI (2015, p. 10) lembra que o CPC permite que as partes
definam de maneira consensual as questfes de fato e de direito que serdo objeto de prova, 0
qual, homologada, vincula os sujeitos processuais. Indagando se esse ato € um negocio
processual, o doutrinador traz duas acepc¢des: a delimitacdo consensual como ato de verdade e

a como ato de vontade.

No primeiro caso, a delimitagdo consensual como ato de verdade decorre ‘‘de uma
consideracdo comum das partes no sentido de que, efetivamente, aquelas sdo as precisas
questdes de fato e de direito que permanecem controvertidas no processo’” (TALAMINI,
2015, p. 10). Assim, caso o Magistrado homologue essa delimitacdo consensual, ele o fard
ndo porque esta na esfera de disponibilidade das partes, mas sim porgue considera adequada,
ou seja, se ele proprio fosse fazer a delimitacdo, selecionaria exatamente as mesmas questfes

de fato e de direito.

Diversamente, podem as partes delimitarem o objeto da controvérsia por ato de
vontade, ou seja, ‘‘elas predefinem determinadas questdes para serem ainda instruidas e
resolvidas ndo porque reputem que sejam as Unicas que permanecem controversas, mas porque
nao querem discutir as demais’’ (TALAMINI, 2015, p. 11). O autor defende que o juiz possa
homologar esse acordo, desde que haja disponibilidade do proprio direito material em disputa.

Essas disposi¢des sdo apliciveis, também, aos pactos envolvendo os meios de prova. Como se
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V&, 0 autor também ndo enxerga uma invalidade ex ante desses pactos, devendo-se analisa-los

no caso concreto.

5. CONTROLE JUDICIAL DAS CONVENCOES PROCESSUAIS RENUNCIANTES
DE PROVAS NO SISTEMA DE LIVRE CONVENCIMENTO JUDICIAL
MOTIVADO.

No que se refere ao controle judicial, de inicio destaca-se que o0 CPC/2015 adotou um
modelo cooperativo, segundo o qual as partes devem colaborar para que se tenha uma solucéo
integral de mérito justa e efetiva em um prazo razoavel, superando, dessa forma, a visdo
publicistica - que enxergava a lei como Unica fonte legitima a estabelecer o procedimento a ser

seguido.

Assim, se de um lado criticava-se o hiper-publicismo processual e de outro o
privatismo processual (ou seja, deixar apenas nas maos das partes o estabelecimento de regras
procedimentais, o que poderia enfraquecer a seguranca juridica), o legislador adotou uma
terceira via que permite conciliar razoavelmente esses dois extremos, de forma a buscar um
processo equilibrado, vale dizer, aquele em que todos 0s sujeitos processuais possuem

protagonismo, e ndo apenas o Estado ou as partes.

Nesse aspecto, o estabelecimento expresso dos negocios processuais atipicos na
forma de clausula geral certamente veio com esse escopo conciliatorio, dando mais espaco de
atuacdo das partes. Entretanto, tal prerrogativa ndo é isenta de controle judicial, conforme
prevé o paragrafo unico do art. 190 do CPC/2015:

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das
convencdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de

nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

E a partir desse artigo que é possivel extrair os parametros da atividade judicial no
controle das convencdes processuais, o qual, segundo DIDIER JR. (2016, p. 9), deve seguir a
seguinte linha de raciocinio: “A regra ¢ a seguinte: nao possuindo defeito, o juiz ndo pode

recusar aplicagdo ao negocio processual’’.

Assim, é preciso estabelecer quais sdo 0s parametros a serem utilizados pelo
magistrado ao realizar o aludido controle. Em primeiro lugar deve se guiar pelos principios
constitucionais que regem o processo civil, numa oOtica neoconstitucionalista, a qual faz

reconhecer a forga normativa e cogente da constituicdo sobre todo o ordenamento juridico.
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Um segundo aspecto a se observar é o principio do in dubio pro libertati, segundo o
qual ‘‘ressalvada alguma regra que imponha uma interpretacéo restritiva (art. 114 do CC/2002,
p. ex.), na davida deve admitir-se o negocio processual’’(DIDIER, p. 7, 2016). De fato, se ao
realizar a interpretacdo da clausula negocial a luz dos principios que regem o processo civil e
mesmo assim ficar em duvida, ele deve privilegiar a autonomia privada em detrimento do

modelo pré-estabelecido em lei.

Outro critério que deve ser levado em consideracdo € a maior carga argumentativa
imposta ao julgador, devendo este trazer ao caso um fundamento mais forte e especifico para
afastar a incidéncia do negocio juridico processual, devendo, porém, antes de decidir respeitar
0 contraditorio pleno.

Esse aspecto se relaciona diretamente com o anterior, pois se na duvida deve-se
privilegiar a convencdo processual, para afasta-la o juiz deve ter um esforco argumentativo
ainda maior, pois sO assim sera legitima a interferéncia estatal na autonomia de vontade das

partes.

No que concerne ao controle judicial dos negdcios juridicos processuais, € imperioso
apontar que também deve-se levar em consideracao a regra segundo a qual ndo ha nulidade se
ndo houver prejuizo a uma das partes, bem como da preservacdo da convencdo processual,
caso apenas uma parte desta esteja viciada. Nesse sentido, expde GAJARDONI (2015, p.
631):

Evidentemente, o controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da
convencdo deve ser conjugado com a regra geral segundo a qual ndo ha invalidade
sem prejuizo (Enunciado n.° 16 do FPPC) (artigo 277, CPC/2015), inclusive o que
pode levar a invalidacdo apenas parcial do negdcio (Enunciado n. 134 do FPPC).
Exatamente por isso a decisdo proferida com base no artigo 190, paragrafo Unico, do
CPC/15, inclusive dentro da 6tica do artigo 10 do CPC/15, deve ser tomada em pleno

contraditorio, a fim de que as partes possam participar da construcdo da decisdo a
respeito da validade do neg6cio (Enunciado n.° 259 do FPPC).

Assim, para fazer esse controle, o magistrado deve seguir algumas etapas, sempre a luz
do caso posto em analise, sendo certo que existirdo situacoes de faceis, outras de média ou alta
complexidade, também conhecido pela doutrina como casos dificeis, sobretudo no que atine a
existéncia ou ndo de nulidade do negdcio juridico processual em virtude renincia de fontes ou

meios de prova.

Com isso, 0 magistrado deve perquirir se as categorias classicas de interpretacdo sao

suficientes para solucionar, lancando mao dos seguintes métodos: método semantico,
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gramatical ou literal, através do qual é perquirido o significado das palavras em si, seu sentido
etimoldgico; no método sistematico, objetiva-se conferir unidade ao sistema ao interpretar os
dispositivos em seu conjunto, e ndo isoladamente; o método historico visa a definir o sentido
da norma por meio da intencdo do legislador; e o método teleoldgico busca a finalidade

precipua da norma.

E nessa etapa que o magistrado vai avaliar os requisitos de validade do negdcio
juridico como exposto acima. Se, por exemplo, a convengdo processual é realizada com um
menor de 18 anos desassistido, 0 Magistrado j& a declara invalida, sendo uma situacdo simples
de ser resolvida.

Embora consagrados, é imperioso reconhecer que tais métodos nem sempre Sao
suficientes para resolver todas as situagOes. Assim, por exemplo, essas categorias
interpretativas tradicionais séo insuficientes para solucionar casos de colisédo entre direitos

fundamentais.

Pensando nisso, a doutrina buscou uma forma de resolver conflitos normativos, tendo
dai surgido a técnica da ponderacao. Precisa é a definicdo de BARCELLOS (2005, p. 23): ““A
ponderacao (...) sera entendida neste estudo como a técnica de solucéo de conflitos normativos
que envolvem valores ou opcoes politicas em tenséo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas

tradicionais’’.

Nas situacGes em que pode haver aplicacdo simultanea de mais de um direito
fundamental ou de principios, pode ser inviavel lancar mao da técnica da subsuncéo. Por essa
razdo a doutrina viu a necessidade de trabalhar a técnica da ponderacdo, a qual pode dar uma

solucdo adequada aos casos postos.

A fim de tornar mais claro o entendimento, imagine-se a seguinte situacdo: o
magistrado constata que uma das partes opls resisténcia injustificada ao andamento do
processo. Tendo em vista essa situagdo fatica, basta ao Juiz reconhecer a incidéncia do suporte
fatico do art. 80, IV do CPC e condenar a parte a multa prevista no artigo seguinte, desde que
antes dé oportunidade de manifestacdo para a parte afetada (principio da vedacdo a nao
surpresa). Tem-se, in casu, aplicacdo da técnica da subsuncédo, por meio do qual o Magistrado,
através da logica silogistica, reconhece a incidéncia da norma sobre o fato (premissa maior e

premissa menor, respectivamente) e aplica seus efeitos (sintese ou concluséo).
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Esse trilhar acontece na maior parte dos casos, entretanto, nem sempre sera possivel a
aplicacdo pura e simples da subsungdo, como ja exposto alhures. Esse fato foi reconhecido
pelo préprio legislador, que dispds no art. 489, §2°:

““No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e 0s critérios gerais

da ponderacdo efetuada, enunciando as razBGes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusio’’.

Ainda assim, é preciso saber quais caminhos devem ser seguidos na aplicacdo da
ponderacdo. Segundo abalizada doutrina, a ponderacdo é desenvolvida em trés fases ou etapas.

No primeiro momento o aplicador precisa identificar quais sdo enunciados
normativos que podem, em tese, serem aplicados para o caso. Aduz BARROSO (2015, p.
374):

Ainda neste estagio, os diversos fundamentos normativos — isto é, as diversas
premissas maiores pertinentes — sdo agrupados em funcgdo da solugdo que estejam
sugerindo. Ou seja: aqueles que indicam a mesma solucdo devem formar um

conjunto de argumentos. O proposito desse agrupamento é facilitar o trabalho
posterior de comparacédo entre os elementos normativos em jogo.

Na fase seguinte, deve o aplicador do direito examinar as circunstancias de fato do
caso concreto e em que medida elas se relacionam com os elementos normativos. Deve-se, em
suma, destacar os fatos relevantes. Conforme BARROSO (2015, p. 374): “Assim, o exame dos
fatos e os reflexos sobre eles das normas identificadas na primeira fase poderdo apontar com

maior clareza o papel de cada uma delas e a extensao de sua influéncia’’.

E na Gltima etapa que o aplicador examinara conjuntamente os diferentes grupos de
enunciados, a repercussao dos fatos e as normas que devem ser construidas a partir da
interpretacdo, para atribuir adequadamente peso as normas e fatos em conflito. Com isso, sera
possivel estabelecer em que medida uma norma deve ser afastada em detrimento da outra, para

que cada uma tenha a maxima aplicabilidade possivel no caso.

Como se percebe, no processo de ponderacdo € fundamental que seja analisado a luz
de um caso concreto, pois dai se extraird os elementos faticos. Nesse ponto, é preciso ficar
claro que quando da andlise em abstrato dos valores em conflito (12 fase da ponderacdo), deve
0 intérprete atribuir muito peso ao nivel de interferéncia do negocio juridico no préprio

convencimento do magistrado.

Isso porque a depender do teor da convengdo o Magistrado poderia ter dificuldade em

fundamentar sua decisdo, justamente por auséncia de algum elemento probatorio que foi
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restringido pelas partes. E importante rememorar que a fundamentagio das decisdes judiciais
possui fundamento na Lei Maior:
Art. 93, IX. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a

estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;

Dessa maneira, ndo seria razoavel entender que um acordo privado pudesse suplantar

a propria norma constitucional, pois ndo é dado ao Julgador deixar de fundamentar sua

decisdo. Tanto é assim que o atual Codigo de Processo Civil previu hipOteses em que a

decisdo judicial considera-se ndo fundamentada, de modo a atribuir dar ainda mais peso a esse
dever do Juiz. Nesse contexto, assevera CUNHA (2015, p. 29):

Ndo parece possivel um negocio processual que dispensa a fundamentacdo da

decisdo ou que imponha sigilo ou segredo de justica, afastando a exigéncia

constitucional de publicidade nos processos judiciais. Os negécios juridicos

processuais devem situar-se no espago de disponibilidade outorgado pelo legislador

ndo podendo autorregular situacdes alcancadas por normas cogentes. A legislacdo

imp0e, por exemplo, observancia as normas de competéncia absoluta, permitindo,

entretanto, negdcios juridicos atipicos sobre competéncia relativa. Quer isso dizer

gue ndo é possivel a celebracdo de negdcio processual que modifique a competéncia
absoluta.

As normas acima expostas fundamentam o principio do livre convencimento
motivado ou principio da motivacdo. Segundo BUENO (2007, p. 133), em vista dos novos
contornos que as normas juridicas possuem em razdo do cada vez mais elevado grau de
abstracdo em razdo de conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais, o dever de
motivacdo das decisdes assume ainda mais importancia: ‘O principio da motivacao, a luz
desse novo paradigma da norma juridica, destarte, assume inegaveis foros de mecanismos de

justificativa e de controle do exercicio da fungdo jurisdicional’’.

Além desses elementos juridicos, devem-se considerar, também, outros principios
fundamentais nessa primeira analise em abstrato das normas em colisdo, notadamente o
principio da autonomia da vontade, a qual possui fundamento no principio constitucional da
liberdade (art. 5°, caput da CRFB/1988). Sobre o0 autorregramento de vontade das partes, aduz
DIDIER (2017, p. 149):

No contetdo eficacial do direito fundamental & liberdade estd o direito ao
autorregramento: o direito que todo sujeito tem de regular juridicamente os seus
interesses, de poder definir o que reputa melhor ou mais adequado para a sua
existéncia; o direito de regular a propria existéncia, de construir o préprio caminho e
de fazer escolhas. Autonomia privada ou autorregramento da vontade é um dos
pilares da liberdade e dimensdo inafastavel da dignidade da pessoa humana.
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O principio da inafastabilidade da jurisdicdo, ou ubiquidade, também deve ser
sopesado, pois ele prevé que ndo se excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a Direito (art. 5°, XXXV da CRFB/1988), de forma que caso detecte, no caso
concreto, uma clausula que tenha o conddo de lesar um direito fundamental da parte, ele

devera declara-la nula, conforme prevé o paragrafo Gnico do art. 190 do CPC.

Ainda dentro dessa perspectiva, é interessante observar que a doutrina discorre sobre

um principio mais que fundamenta a modificacdo procedimental como um todo, qual seja, 0

principio da adequacdo, o qual possui as seguintes caracteristicas e dimensbes (DIDIER, p.
2016, p. 130):

O principio da adequagdo pode ser visualizado em trés dimensdes: a) legislativa,

como informador da producdo legislativa das regras processuais; b) jurisdicional,

permitindo ao juiz, no caso concreto, adaptar o procedimento as peculiaridades da

causa que lhe é submetida; c) negocial: o procedimento é adequado pelas préprias

partes, negocialmente. No segundo e no terceiro casos, a adequagdo é feita in

concreto, em um determinado processo; ha quem prefira, assim, designar o fenémeno
de adaptabilidade, flexibilidade ou elasticidade do processo.

Observa-se, com isso, que 0 negdcio juridico processual € uma espécie ou
modalidade pela qual o principio da adequacdo se faz presente. Nesse contexto, sobreleva
apontar os critérios para se adequar o processo adequadamente: critério subjetivo, o qual prevé
que as regras devem se ajustar aos interesses das partes; o critério teleoldgico, que se relaciona
com a finalidade que se deseja alcancar com 0 processo; e 0 critério objetivo, que adequa o
procedimento a depender do tipo de tutela jurisdicional almejada. Nota-se que esses critérios
norteadores do principio da adequacdo também podem ser utilizados para analisar o teor da
convengdo, conforme DIDIER JR. (2017, p. 132-133).

Note-se que a analise dos critérios até aqui expressos € fundamental haja vista que,
reforcando outra vez, o julgador pode se deparar com negdcios juridicos processuais
renunciantes de provas cuja nulidade ndo é de facil percepc¢édo, notadamente naqueles em que a
limitacdo a cognicdo julgadora ndo esteja clara ou seja parcial, por exemplo, visto que,
consoante dito, se deve dar ao principio do autorregramento das partes a sua devida

efetividade constitucional, o que pode gerar um aparente conflito de normas.

Esclareca-se: pode haver renincia a provas limitando a atividade julgadora e mesmo
assim o negocio ser considerado valido, sobretudo quando a limitacdo ndo for total e, & luz do
caso concreto, for mais consentdneo com o espirito processo-constitucional o afastamento do

principio do livre convencimento motivado e da motivagdo. Essa anélise, como dito, porém,
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ndo é simples, dai a necessidade da aplicagdo das técnicas de interpretacdo e integracdo do

ordenamento juridico aqui apontadas.

Um ponto que exige importante esclarecimento para coesdo do posicionamento aqui
exarado € acerca da natureza dessa limitacdo a atividade de julgamento e sua cogente
motivacdo. Defende-se aqui que essa interferéncia se da precipuamente de forma reflexa ou
indireta, vez que ao se limitar a utilizagdo de determinados meios de prova, como a pericial,
por exemplo, inexoravelmente podera se estar suplantando do julgador o acesso a importantes,
e por vezes determinantes, elementos para a formagéo do seu convencimento, obstaculizando,

nesse caso, a prolacao de decisdo justa sobre o litigio.

Nesse sentido, e pelo exposto alhures, pode-se indicar 0s seguintes caminhos que 0
Julgador pode seguir para realizar o controle judicial das convengdes processuais renunciantes

de prova:

12 etapa: a luz dos métodos classicos de interpretacdo, controlar a validade da
convencdo processual, auferindo se seus pressupostos estdo preenchidos. Caso o magistrado ja
reconheca sua invalidade, por se tratar de uma situacdo mais simples, basta afastar a
convencdo; caso a situacdo demande uma interpretacdo mais sofisticada, passa-se a segunda

etapa.

2% etapa: aplicar a técnica da ponderacdo para resolver o conflito que envolver a
colisdo de direitos fundamentais de mesma estatura hierarquica, notadamente os do livre
convencimento judicial motivado e da motivacdo das decisdes face ao da autonomia vontade

das partes.

Assim, ndo se deve perder de vista que efetivamente consubstancia violacdo ao
principio do livre convencimento motivado, ensejando em inconstitucionalidade material e,
portanto, deve ser declarada a nulidade, no caso de negdcios juridicos processuais que
renunciam a provas a ponto de impedir, ainda que de modo indireto, totalmente o julgador na
cognicao da matéria em lide. A questdo € que nem sempre o reconhecimento dessa nulidade se
da de plano, exigindo analise a luz do caso concreto, o que afasta, por 6bvio, a possibilidade

de invalidade a priori desses negécios.

Entende-se, contudo, que seguindo as técnicas apontadas acima, torna-se viavel a
convivéncia harmdnica dos direitos fundamentais em jogo, notadamente os principios da
autonomia da vontade e o dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, sendo certo que nao

a priori se exclui a possibilidade de realizagdo de convengéo processual renunciante de prova,



48

devendo o magistrado, no entanto, fazer seu controle de validade, para o qual deve lancar méo
dos métodos classicos de interpretacdo que, se ndo forem suficientes, deverdo ceder espago

para uma ponderacdo a ser realizada a luz dos elementos do caso concreto.
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5. CONCLUSAO.

O presente trabalho teve por escopo analisar os contornos dos negocios juridicos
processuais, 0s quais ganharam mais destaque com a promulgacao do codigo de processo civil
em 2015. Foram previstas clausulas gerais que permitem as partes ampla liberdade de
negociacao, fato este que traz a necessidade de se estudar até que ponto vai a autonomia
privada.

Dentro desse contexto, a possibilidade de um meio ou fonte de prova ser objeto de
convencao processual suscita duvidas, pois, a depender do teor de suas clausulas, a atividade
jurisdicional pode ser ilicitamente obstaculizada. Nota-se, com isso, que pode existir no caso
concreto um conflito de normas constitucionais, notadamente o principio da autonomia da
vontade das partes em contraposicdo com o dever de motivacdo das decisdes judiciais, ou

principios do livre convencimento motivado.

Nesse aspecto, foi objeto de exame a teoria geral do fato juridico, que sem ddvidas
possui inegavel aplicacdo nas convengdes processuais, sendo esta uma espécie de negdcio
juridico. Para tanto, foi utilizada inicialmente a teoria do fato juridico, que serviu de base para,

em momento posterior, discutir-se o controle judicial de validade dos negocios processuais.

Especificamente sobre os negdcios juridicos processuais renunciantes de prova,
estabeleceu-se a prova como direito fundamental, fazendo uma analise do caso a luz da
Constituicdo. Tendo, portanto, essa estatura constitucional, o direito a prova interage com as
demais normas constitucionais, notadamente os principios da autonomia da vontade das partes

e da motivacéo.

O principio da autonomia da vontade decorre da no¢do de liberdade retirada do
disposto no caput do art. 5° da CRFB/1988, através do qual as partes € licito dispor livremente
sobre seus bens juridicos, desde que isso esteja compativel com a lei lato sensu. E foi nessa
esteira que o legislador previu uma ampla margem de discricionariedade as partes para que
regulassem as convencdes processuais, sendo que seu objeto pode abranger 6nus, poderes,

faculdades e deveres processuais.

Por sua vez, o principio do livre convencimento judicial motivado também possui
estatura constitucional e impde ao Poder Judiciario o dever de bem fundamentar todas as suas

decisbes, com o escopo de garantir legitimidade interna e externa a seus pronunciamentos.

Nessa senda, ao sopesar esses dois principios, ficou demonstrado os motivos pelos

quais a motivacdo deve ter um peso preponderante, embora isso, por si S0, ndo seja capaz de
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infirmar o negocio processual ja de pronto, sendo necessério percorrer 0os demais caminhos da

técnica da ponderacéo.

Dessa forma, pode haver uma situacdo em que as partes estabelecam clausulas
renunciantes a atividade probatéria que limitem, ainda que reflexamente, a atuacdo do
Magistrado e dificulte inclusive a prépria capacidade de motivagdo de sua decisdo ao diminuir

0 poder de convencimento do Juiz.

Em vista dessa situacdo, percebeu-se que duas sdo as possibilidades do intérprete ao se
deparar com essa situagdo no caso concreto: sendo o caso mais simples e a validade ou
nulidade da convencdo patente, 0 magistrado é capaz de resolver de pronto a situacdo a partir

dos meétodos classicos de interpretacéo.

Caso, porém, apresente-se uma situacdo mais complexa, deve-se utilizar a técnica da
ponderacdo de interesses, a partir da qual as normas em conflito serdo sopesadas inicialmente

em abstrato, depois combinadas com os fatos para a partir dai provir a solucao.

Em conclusdo, é possivel asseverar ndo existir invalidade no negocio juridico
processual renunciante a prova em abstrato, ainda que em face do principio da motivacdo ou
do livre convencimento judicial motivado. O intérprete possui basicamente dois caminhos:
sendo o caso de solugdo mais simples, aplica-se a técnica da subsuncéo; sendo o caso mais
dificil, deve realizar um juizo de ponderacdo a partir dos elementos do caso concreto para
concluir qual a solugdo mais adequada em uma leitura do codigo de processo civil a luz das

disposicOes constitucionais regentes.
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