De Jure

Revista Juridica

www.mpmg.mp.br/dejure

Alexandra Fatima Saraiva Soares
David Elias Cardoso Camara
Felipe Rodrigues de Siqueira
Heloisa Gomes Negrao

Karla Thais Nascimento Santana
Larissa Kovalski Penharbel
Layssa Xavier Fonseca

Luis Fernando de Morais Silva
Normelia Miranda

Pedro Nilson Moreira Viana
Sanges Morais dos Santos

Thais Lamim Leal Thomaz

A M I M G ISSN n.°: 1809-8487

Ministério Publico ,n. 37
do Estado de Minas Gerais ja n. 2023




O PAPEL DO JUIZ DIANTE DA POSSIBILIDADE DE

CELEBRACAO DE NEGOCIOS PROCESSUAIS
QUE VERSEM SOBRE A PRODUCAO PROBATORIA

THE JUDGE’S ROLE FACING THE POSSIBILITY OF PROMOTING PROCEDURAL
BUSINESS THAT DEAL WITH THE PROBATIVE PRODUCTION

LAYSSA XAVIER FONSECA

Advogada e Especialista em Compliance
Universidade Federal da Bahia, Salvador | Brasil
lay.fonseca@hotmail.com

RESUMO: As convengdes em matéria de processo ja sio uma realidade consolidada no ambito legis-
lativo a partir no novo Codigo de Processo Civil, mas alguns dogmas, principalmente aqueles rela-
cionados a natureza publica do processo, precisam ser afastados do comportamento que as partes
devem adquirir diante das inovagdes procedimentais. A autonomia ofertada as partes de convencionar
a instrugao probatéria de maneira antecipada traz consigo uma série de andlises quanto a sua forma
de aplicacdo, consequéncias e o novo papel desempenhado pelo Poder Judicidrio, o qual adquire uma
funcdao mais igualitiria em relacdo as partes no novo cendrio processual.

PALAVRAS-CHAVE: Modelo cooperativo. Negocios processuais. Producdo probatéria. Juiz.

ABSTRACT: The conventions on the subject of proceedings are already a consolidated reality in the
legislative sphere from the new Code of Civil Procedure, but some dogmas, especially those related to
the public nature of the process, need to be removed from the behavior that the parties must acquire
in the face of procedural innovations. The autonomy offered to the parties to agree to evidential
instruction in advance brings with it a series of analyses as to its form of application, consequences
and the new role played by the Judiciary Power, which acquires a more egalitarian function in relation
to the parties in the new procedural scenario.
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SUMARIO: 1. Introducio. 2. O modelo cooperativo no processo civil brasileiro. 3. Neg6cios juridicos
processuais em matéria probatoria. 4. Delimitacao antecipada da instrugio probatoria pela via negocial. 5.
Reflexos da celebragio de negécios juridicos processuais na atuacao do juiz. 6. Conclusio. 7. Referéncias.

1. Introducao

Nao ha que se negar que o novo Codigo de Processo Civil trouxe
uma gama de inovagoes procedimentais jamais vistas na sistema-
tica processual brasileira, entre as quais o modelo cooperativo,
cuja esséncia € uma acao conjunta de métodos consensuais €
praticas colaborativas. No direito processual, implica a resolucao
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do litigio incluindo-se como parte o juiz, o qual atuara de manei-
ra ativa e dentro de um mesmo patamar hierirquico que as par-
tes durante o procedimento, adquirindo relevancia no momento
de proferir a decisao.

O afastamento do modelo adversarial para a ascensio do modelo
cooperativo trouxe uma série de deveres as partes, mas permitiu
também realizar atos a partir da celebracao de negdcios proces-
suais. Em outras palavras, as partes podem convencionar, antes
da instauracao do procedimento ou da instrucao probatoéria pro-
priamente dita, qual o grau de importancia das provas a produ-
zir, o que limita ou amplia o conceito de instru¢io probatéria
que se conhece hoje.

Pela inovacao intrinseca a que se propoe a mudanca legislativa,
o modelo cooperativo compreende a verificacio de negocios ju-
ridicos tipicos e a previsao de negdcios processuais atipicos. So-
bre as convengdes processuais em matéria probatodria tipica ou
atipica, inovagoes legislativas estio sempre acompanhadas da in-
vestigacio de sua ocorréncia pratica. Assim, a conduc¢ao proces-
sual do juiz na fase instrutéria determina os limites da instrucao
probatéria do modelo de processo de efetiva justica arquitetado
pelo novo Codigo de Processo Civil (CPC).

2. O modelo cooperativo no processo civil brasileiro

Um dos maiores méritos do novo CPC é o seu desejo em ver nas-
cer uma prestagao jurisdicional mais efetiva e flexivel no modo
de atuacio das partes e do juiz. Cada qual, independentemente
do modelo a ser adotado, exercerd um papel mais ou menos re-
levante em determinada fase processual'.

1 DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e
cooperativo. Revista de Processo. Vol.198. 2011, p. 1082.
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Para fins didaticos, a doutrina costuma identificar dois mode-
los tradicionais de estrutura¢io do processo: o adversarial e o
inquisitorial. A distincao entre os modelos estd justamente na
quantidade de poder concedido ao juiz. No modelo adversarial,
o papel dominante esta reservado as partes, de modo a reduzir
ou até a extinguir a atuacido do 6rgao jurisdicional?, isso porque
em determinados momentos o juiz perde a sua capacidade de
conducgio do procedimento, agindo como mero espectador dos
atos enquanto aguarda o proferimento da decisao.

Ja no modelo inquisitorial, concede-se maior poder ao 6rgio ju-
risdicional, sendo retirada das partes a capacidade de dispor so-
bre o regramento a ser estabelecido no decorrer do procedimen-
to ou de influir diretamente na sua resolucao. Assim, as partes,
em processo de livre arbitrio, decidem, a partir da instauracao,
o procedimento que o Poder Judicidrio entende como mais ade-
quado ou efetivo a resolucao do conflito. Submeter-se-ia, desde
entao, ao poder inquisitorial do juiz’.

Essa dicotomia se verifica na instauragio do processo, na pro-
ducao de provas ou na interposicio de recursos, podendo o le-
gislador determinar que em cada uma dessas etapas um modelo
de organizacio seja adotado. Nao existe um modelo totalmente
inquisitorial ou completamente adversarial. Na pratica, ha uma
alternancia de predominio entre esses modelos de atuacao.

O entendimento do papel das partes no processo civil é essen-
cial para se compreender em que base a atividade jurisdicional
se alicerca e os fins que o Estado lhe reserva. E sdo justamente
as limitacoes trazidas pelo sistema que delineario qual a funcao
da jurisdi¢ao®. No Brasil, predominava o modelo publicista, de

2 MOREIRA, loc. cit.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O problema da divisio do trabalho entre juiz e as partes: aspectos
terminolégicos. Temas de direito processual. Quarta série. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 45-46.

4 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convengOes processuais no processo civil.
Tese. Rio de Janeiro: Universidade Estadual do Rio de Janeiro, 2014. p. 201.
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matriz inquisitorial com poderes instrutérios do juiz, em que se
buscava uma neutralizagao da liberdade das partes. Fortaleceu-
-se, entdo, a premissa de que as partes bastaria narrar os fatos,
sendo o direito de conhecimento privativo do juiz, que passou a
ser o protagonista do processo’.

Porém, como o novo Cdédigo de Processo Civil instaurou na or-
ganizagio procedimental o modelo cooperativo, segundo o qual
a Unica atuacao exclusiva do juiz € no momento da decisao, o 6r-
ga0 jurisdicional assume uma dupla funcio, mostrando-se pari-
tario durante o dialogo processual e preponderante a resolucao
do conflito no momento decisivo do Poder Judiciario.

O principio da cooperacao compreende o conceito de “comuni-
dade de trabalho” entre as partes e o tribunal para a realizacao
da funcao processual®. O novo modelo deve ser orientado pelo
didlogo e pela comunicagio. A prevaléncia da instrumentalidade
afasta a ideia de supervaloriza¢ao das regras técnicas por meio da
efetiva pacificagao social obtida da cooperagao entre os sujeitos
processuais envolvidos. O objetivo principal deixou de ser a pre-
visibilidade, dando-se a rapida e eficiente solu¢io do processo o
papel de destaque na elasticidade e na adaptabilidade dos pro-
cedimentos. Nao hd que se negar que o modelo inquisitorial, ao
centralizar todas as atividades nas maos do juiz, gera na marcha
processual a morosidade do Judiciario brasileiro, o que preju-
dica os jurisdicionados que dependem da resolucio do conflito
para ver seus direitos garantidos.

Ao se atribuir a uma Gnica autoridade uma série de responsabili-
dades se torna inviavel a garantia de um célere tramite processu-
al, ja que o modelo cooperativo nada mais é do que uma efetiva

5 CUNHA. Leonardo Carneiro. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
DIDIER JR., Fredie; CABRAL, AntOnio Passo; NOGUEIRA, Paulo Henrique (Coord.). Colecao
Grandes Temas do Novo CPC: Negocios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 48.

6 FREITAS, José Lebre de. Introducao ao Processo Civil. Conceitos e principios gerais a luz do
codigo revisto. Coimbra: Ed. Coimbra, 1996, p. 153.
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distribui¢ao simétrica de trabalho entre as partes, incluindo-se
0 juiz, devendo existir uma responsabilizacao daqueles que des-
cumprem o regramento proposto. Essa nova forma de organiza-
cao procedimental mostra-se apta a promover mais eficiéncia da
prestacao jurisdicional e oferece espago para que as partes pos-
sam dispor de seus direitos sem afetar a atuagao preponderante
do juiz no proferimento da sua decisio.

O que o modelo cooperativo propoe ¢ um equilibrio no qual
interesses publicos sejam preservados sem que se esqueca da
razao pela qual foi concebida a atividade estatal’. Assim como as
partes devem se adaptar ao ativismo judicial, os juizes também
devem ser mais tolerantes e receptivos aos mecanismos dispo-
niveis a esse novo fendmeno processual que visa oferecer uma
alternativa aos procedimentos preestabelecidos em lei incompa-
tiveis com as particularidades da relagao juridica apresentada.

A celebracao daquilo que ficou conhecido como negécios juridi-
cos processuais, uma inovagao a realidade processual, carece de
mais explanacoes quanto ao novo modo de atuacio simétrica en-
tre o Poder Judiciario e as partes distinto da estrutura existente
ao longo de anos. Em termos praticos, ampliou-se a disposicao
de mudanca no procedimento das partes em matéria processual
para ajusta-lo as especificidades da causa de forma que se possa
convencionar sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres, antes
ou durante o processo®.

Tal mudanca, considerada uma espécie de meio-termo entre o
processo arbitral e o jurisdicional, harmoniza o protagonismo do

7 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexos das convengdes em matéria processual nos atos
judiciais. In: DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio Passo; NOGUEIRA, Paulo Henrique (Coord.).
Coleg¢ao Grandes Temas do Novo CPC: Negdcios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 2006.

8 RAVAGNANI. Giovani dos Santos. Convencgoes processuais em matéria probatéria no Direito
Processual Civil. Dissertagio de mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo. Sao Paulo, 2019. Disponivel em: <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/
tde-03072020-171746/publico/9056350_Dissertacao_Parcial.pdf>. Acesso em: 16 abr. 2021.
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juiz com a possibilidade de gestio processual pelas partes®, mas
torna-se necessario estabelecer critérios solidos as consequéncias
da adocao do modelo cooperativo no processo civil brasileiro
como um mecanismo legitimo a efetiva prestagao jurisdicional.

3.Negocios juridicos processuais em matéria probatoria

Uma das formas de se verificar a flexibilizacio do procedimento
¢é por meio de convengoes realizadas pelas partes. As modifica-
coes previstas na forma e/ou contetido dos atos processuais in-
cidentes em demandas futuras ou naquelas em curso nao solu-
cionam o conflito, mas regulamentam o exercicio da jurisdicio
nos moldes desejados. Sem a disposicao do direito material, o
direito processual alcanca maior previsibilidade do resultado,
tempo ou custo'’. Por se tratar de negdcios processuais, uma vez
que os sujeitos praticam tais atos com o intuito de realizar uma
declaragio de vontade com efeitos juridicos e fins especificos
para que sejam eficazes, necessitam estar em consoniancia com a
teoria geral dos negocios juridicos do Codigo Civil estabelecida
em licitude do objeto e capacidade das partes, obedecendo aos
limites da ordem publica processual, incluindo-se o respeito ao
devido processo legal do contraditério e ampla defesa e a busca
da verdade. Apesar de ndo constarem no rol de espécies de nego-
cios juridicos processuais do Codigo Civil, sua previsao genérica
se verifica nos artigos 190 e 200 do CPC", os quais materiali-
zam a estipulagio de mudancas no procedimento, ajustando-o

9 GRECO. Leonardo. Os atos de disposi¢do processual — Primeiras Reflexdes. Revista Eletronica
de Direito Processual, 1. ed. — outubro/dezembro de 2007, p. 4.

10 ALMEIDA, Diogo Assumpg¢io Rezende de. A contratualizacao do processo — Das convengoes
processuais no Processo Civil de acordo com o novo CPC. Rio de Janeiro. Ltr. 2015, p. 114.

11 BRASIL. Lei no 13.105/2015, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em:
17 agosto 2018.
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as especificidades da causa e convencionando sobre seus Onus,
poderes, faculdades e deveres antes ou durante o processo, pro-
duzindo efeitos imediatamente'?.

Em relacdao aos aspectos que vao influenciar na compreensao do
instituto das convencdes processuais, no ambito judicial essas
convencoes podem ocorrer por meio de duas ou mais decla-
ragoes de vontade que se unem para um novo ato com efeitos
especificos de natureza processual. J4 em dmbito extrajudicial,
podem ocorrer de forma autbnoma ou estarem inseridas em con-
tratos abrangentes de natureza do direito material cujos efeitos
ficam condicionados a sua integracao ao processo'?. Note que a
localizacao da ocorréncia da convencao induzird a sua natureza
e, consequentemente, as exigéncias necessarias a sua formaliza-
¢ao material ou processual e o regime juridico a ser adotado.
As convengoes em tema de processo, conforme o art. 190 do
Codigo de Processo Civil, versam sobre direitos que admitem
autocomposicdo, plena capacidade, 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais das partes.

Destaque-se que o primeiro requisito se refere a obrigatoriedade
de escolha de direitos que admitam autocomposicio, abarcando
os direitos processuais e as regras sobre a necessaria diferenciacao
entre os conceitos de indisponibilidade e possibilidade de tran-
sacao, uma vez que mesmo no ambito dos direitos indisponiveis
existe uma margem para a autocomposi¢iao, embora se costume
afirmar que os direitos indisponiveis nao a admita. Porém, nao
se pode negar a existéncia de situacoes em que aquilo que € in-
disponivel passe a ser transaciondvel. E o caso, por exemplo, da
possibilidade de acordo no direito ambiental da realizacao de in-

12 SILVA. Edmar Oliveira da. Negocios Juridicos Processuais e o Novo CPC, 2017. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/59688/negocios-juridicos-processuais-e-0-novo-cpc>. Acesso
em: 16 abr. 2021.

13 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexos das convengdes em matéria processual nos atos

judiciais. In: DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio Passo; NOGUEIRA, Paulo Henrique (Coord.).
Colegao Grandes Temas do Novo CPC: Negdcios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 348.
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denizacoes de carater econdmico e de processos de investigacao
de paternidade nos quais o réu, sendo maior e capaz, pode reco-
nhecer a procedéncia da demanda e assumir a paternidade'.

Em se tratando de natureza processual, sao exigidas da parte a
capacidade de estar em juizo e a postulatoria. Entretanto, nas
convencoes de natureza material nao seria exigivel nem a capaci-
dade de estar em juizo nem a postulatéria, mas tio somente a ca-
pacidade de ser parte, impondo-se apenas a presenca de advoga-
do quando do ingresso do ato em sede processual®®. Ocorre que
juristas que participaram de encontros sobre tema tao inovador
enunciaram: “ha indicio de vulnerabilidade quando a parte cele-
bra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica.”*®.
Reforca-se a necessidade de esclarecimento das partes antes da
celebracio de negobcios processuais que influenciem diretamen-
te a efetivacao dos seus direitos.

Ressalte-se que a eficicia de atos do juiz s6 ocorrera depois da
introdug¢ao da convencio no processo e da sua aceitacao judicial,
sem questionamentos quanto ao pacto de impenhorabilidade,
ampliacao do tempo de sustentacao oral, convencoes sobre pro-
va, redugio de prazos processuais'’.

As convencoes extrajudiciais devem ser formuladas de forma es-
crita, nao sendo admitida na modalidade verbal, uma vez que
a eficacia dos seus termos estd condicionada a sua inser¢cao no
processo para que pecas individuais produzidas pelas partes ou
por meio de um ato processual conjunto tenham a validade ou a
concordancia do juiz.

14 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengao das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In: DIDIER JR., F; CABRAL, A. P; NOGUEIRA, P. H (Coord.). Colecio Grandes Temas do Novo
CPC: Negocios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 81-82.

15 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexos das convengdes em matéria processual nos atos
judiciais. In: DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio Passo; NOGUEIRA, Paulo Henrique (Coord.).
Colegao Grandes Temas do Novo CPC: Negdcios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 349.

16 Enunciado 18 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).

17 Enunciados 19 e 21 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).
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Mais do que a previsao genérica, o legislador trouxe as conven-
coes a possibilidade de modificacio da competéncia e a repar-
ticdo de custas processuais de forma diversa daquela prevista
na lei, o que nio veda a realizacio de negdcios processuais ja
ofertados pelo legislador ou fruto de convencgoes processuais ati-
picas'®. Tradicionalmente consideradas cogentes, as convengoes
probatorias acabam recebendo forte resisténcia doutrinaria®.

O art. 373, § 3.°, prevé as partes a redistribuicao do 6nus da
prova. A distribuicao estitica levava em consideracio a posicao
da parte em juizo e a espécie do fato a ser provado®. Ja a distri-
buicio dinamica atual, define que o 6nus recai em quem tiver
melhores condi¢oes de produzir a prova, conforme as circuns-
tancias fiticas de cada caso e sem a necessidade de observancia
de critérios previamente estabelecidos. Entretanto, a produciao
de provas é uma garantia constitucional de extrema relevancia
para o proferimento de uma decisio justa, ja que é nesta etapa
que se forma boa parte do convencimento do 6rgao julgador.

A celebracio de negodcios processuais atipicos prevista no art.
190 do CPC permite uma maior valorizagio da vontade dos su-
jeitos gracas ao autorregramento de suas situacdes processuais?'.
Destaque-se o uso de métodos até entio ignorados pela jurisdi-
¢ao brasileira que, desenvolvidos de maneira apropriada, podem
ser legalmente consagrados.*

18 ALMEIDA, Diogo Assumpc¢ao Rezende de. A contratualizacao do processo — Das convencoes
processuais no Processo Civil de acordo com o novo CPC. Rio de Janeiro. Ltr. 2015, p. 122.

19 GODINHO, Robson Renalt. A Possibilidade de Negdcios Juridicos Processuais Atipicos
em Matéria Probatoria. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n.° 56, abr./jun.
2015, p. 194. Disponivel em: <https:/www.mprj.mp.br/documents/20184/1282730/
Robson_Renault_Godinho.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2021.

20 DIDIER JR., F; BRAGA, P. S; OLIVEIRA, R. Curso de Direito Processual Civil. 4* edicao.
Salvador: Juspodivm v.2, p. 95.

21 CUNHA. Leonardo Carneiro. Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio Passo; NOGUEIRA, Paulo Henrique (Coord.). Colecao
Grandes Temas do Novo CPC: Negdcios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 71.

22 FERRIER, Didier, La preuve et le contrat. In: Mélanges Michel Cabrillac. Montpellier: Dalloz-
Litec, 1999, p. 110 e 112.
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Presume-se também vedar a producao de prova pelo juiz, como
forma de garantir a seguranca juridica e o acordo desejado pelas
partes, sem qualquer interferéncia do magistrado, desde que o
negocio ja tenha sido considerado vilido e eficaz. A referida eli-
minac¢ao poderi ser parcial ou total. A doutrina aponta também
a possibilidade de estabelecimento convencional de prova legal,
ou seja, a especificacio de um s6 meio de prova a demonstracio
da veracidade de um fato*.

Ha, portanto, o imperativo da liberdade de demonstracao da pro-
va que podera acarretar uma certa inseguranca aos contratantes,
a qual devera ser solucionada mediante dispositivos contratuais
das situacoes possiveis sem prejuizo a qualquer dos envolvidos.
Considera-se concebivel também uma mudanca na valoracao das
provas produzidas diversa daquela prevista no ordenamento.
Nesses casos, quanto mais claros forem os critérios, mais efetiva
sera a producao probatéria®t.

As partes também poderao convencionar uma hierarquia de pro-
cedimento. Assim, se existir conflito entre uma prova eletronica
e uma prova escrita, uma delas prevalecerd de acordo com o dis-
posto no negoécio processual produzido pelas partes®.

Além disso, poderi ser objeto da convenciao processual 0s meios
de prova determinados exclusivamente no interesse das partes®. As
partes poderio indicar que alguns fatos, por serem absolutos, nao
necessitam de provas, devendo tal alegacao ser acatada pelo juizo?’.

23 MOUSSERON, Jean Marc. Technique contractuelle. 4 ed. Levallois: Francis Lefebvre, 2010, p. 697.

24 PEZZANI, Titina Maria. Il regime convenzionale dele prove. Publisher, Universita degli studi,
2004, p. 251.

25 MOUSSERON, op. cit., p. 699.
26 PEZZANI, op. cit., p. 192.

27 FERRIER, op. cit., p. 113.
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4. Delimitacao antecipada da instrucao probatéria pela via
negocial

A realizacao de convencgoes processuais pode funcionar como um
mecanismo de desjudicializacado de atos como citagao, conciliagio
e producao probatdria convencionados ainda antes do inicio da ati-
vidade jurisdicional estatal, o que torna o processo mais eficiente.

Na producido probatdria, seu conceito estd mais relacionado ao
conjunto de fatos que possam ser valorados pelo juiz no seu
convencimento quanto ao destino do processo. Hi quem diga
que tal concepgao exige como verdade a reconstituicao de fatos
compativeis com uma ideia de consciéncia coletiva® ou com o
que seria mais facilmente aceito e acatado por aquele que possui
o poder decisério. Assim, a verdade no processo nao ¢ um valor
absoluto. Corre-se o risco de que a atividade probatoria alcance
somente uma verossimilhanga a partir da qual o juiz possa optar
pela norma juridica a ser aplicada ao pedido requerido.

Conforme o novo Cddigo de Processo Civil, a convencao anteci-
pada da organizacio e funcionamento da produgio probatéria
¢ um direito suficiente para convencer o 6rgao julgador porque
auxilia as partes na analise de conveniéncia da propositura da
celebracio de negdcios processuais ou da adog¢io de meios con-
sensuais de resolucao de conflitos, ja que permite conhecimento
dos fatos e a potencialidade dos meios probatérios em demons-
trar ou nao as afirmagoes em juizo?®.

Quando a convencio processual puder apresentar um resultado
sem prejuizos aos envolvidos, a opciao negociada deve ser aca-
tada, por ser mais vantajosa e acertada. A legitimidade do pro-
cedimento convencionado pelas partes promove um estagio de
confianca mais avangado de resolucao consensual dos conflitos.

28 GRECO, Leonardo. Instituicoes de processo civil: processo de conhecimento. 3. ed.
rev., atual. E ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. 2, p. 99.

29 MULLER, Julio Guilherme. Negdbcios processuais e desjudicializacio da produgio da
prova. Revista dos Tribunais. Sao Paulo. 2017, p. 194.
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O que se busca na celebracio de negdcios processuais que con-
vencionem a fase probatdria nao é necessariamente a alteracio da
organizacao predeterminada do processo jurisdicional, mas sim
fazer de tal ato um importante subsidio a uma tomada de decisao
estratégica sobre se a parte deve ingressar ou nio com um pro-
cedimento, realizar acordos ou aumentar e diminuir propostas®.

Mais do que isso, a realiza¢io de convengoes processuais sobre a
instrugao probatoria deve ser vista como algo desejavel e util ao
sistema, ja que desempenharia uma funcio preventiva aos atos
praticados e suas consequéncias juridicas, proporcionando uma
seguranca materializada no instrumento contratual para que o
sujeito possa se precaver de uma futura contestacio de direi-
to, além de exercer a funcao pedagogica de conscientizi-lo dos
seus direitos e obrigacoes relacionados a responsabilidade civil.
Um bom exemplo € a pritica de producao antecipada de prova
pericial de engenharia que precede as obras de construgao civil,
muito utilizada na Franga?'.

Nesse modelo extraprocessual preparatdrio e instrutorio, as par-
tes podem, com ampla liberdade, investigar os fatos e, sem a ne-
cessidade de intervencio judicial, fazer a colheita de provas sem
prévia apreciacao do juiz ou de qualquer autoridade, salvo se a in-
formacao for protegida por algum privilégio*?, procedimento que
pode abarcar diversos atos instrutorios como a oitiva da parte con-
traria, o interrogatério de testemunhas e o acesso a documentos®.

30 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengao das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In: DIDIER JR., F; CABRAL, A. P; NOGUEIRA, P. H (Coord.). Colecio Grandes Temas do Novo
CPC: Negdcios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 66.

31 YARSHELL, Flivio Luiz. Antecipacao da prova sem o requisito da urgéncia e o direito
autdbnomo a prova. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 42-43.

32 OLIVEIRA, Larissa Silva de. Discovery stage: a validade da celebracio de negdcios juridicos
processuais alterando a fase instrutéria do processo civil brasileiro. 2017. Monografia de
graduacao - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017, p. 44.

33 CARDOSO, C. O prejulgamento (Pretrial) e a conciliagio como instrumentos de desoneracio

do sistema judicial norte-americano: um paralelo com o sistema brasileiro. Disponivel em
<www.agu.gov.br/page/download/index/id/9923695>. Acesso em: 3 out. 2018. p. 3-5.
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Depois da fase de negociaciao, a producio probatoéria pode ser
realizada em qualquer estabelecimento. Submetida a apreciacao
do juiz, que agendari audiéncias prévias com o intuito de as-
segurar que as partes se valeram de todas as possibilidades de
autocomposicao, se esta restar inviabilizada, serao fixadas as pro-
vas a utilizar e a delimitagio da controvérsia. Ao final, a decisao
estabeleceri os contornos do julgamento do procedimento pro-
cessual propriamente dito.

Assim, durante a fase preliminar e extraprocessual sera atribuida
ao advogado a fung¢io de direcionar a cooperagao e a boa-fé da
producao probatdria entre as partes, evitando-se o uso de arti-
manhas que prejudiquem a obteng¢ao de uma tutela adequada.

Depois do estagio de atuagao passiva é que o juiz analisara a soli-
dez das provas, se houver controvérsia entre as partes. Diante da
inexisténcia de provas suficientemente capazes de demonstrar as
pretensoes do autor, o réu podera requerer o julgamento suma-
rio para negar o pedido e encerrar o processo®*.

No momento do oferecimento da peti¢ao inicial, a convencao
preexistente ja teria passado por um crivo de admissibilidade
dos requisitos de capacidade das partes, manifestacao volunta-
ria, licitude do objeto, além daqueles presentes no art. 190 do
CPC/2015, sendo entao acatada pelo Poder Judiciario. Caso con-
trario, também no momento da propositura da demanda é que
a parte autora demonstraria seu interesse em realizar convencio
sobre a fase instrutoéria por via extrajudicial.

Em respeito ao principio do contraditério, seria ordenada a ci-
tagao da parte ré para se manifestar a respeito da convencao re-
querida. Em caso positivo, o juiz suspenderia o procedimento até
encerrar-se a negociacao, a qual seria posteriormente avaliada. Em

34 CARDOSO, C. O prejulgamento (Pretrial) e a conciliacio como instrumentos de desoneragao
do sistema judicial norte-americano: um paralelo com o sistema brasileiro. Disponivel em
<www.agu.gov.br/page/download/index/id/9923695>. Acesso em: 3 out. 2017. p. 4.
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caso negativo, caberia ao magistrado realizar o procedimento ja
costumeiro de fixar um prazo para a suspensiao, caso as partes
nao tenham finalizado a negociacio sem apresentar uma razoavel
justificativa, e o Poder Judiciario chamaria para si a producao pro-
batdria e a continuidade do processo.

Ainda que nio realizada no momento supramencionado, a con-
vencao processual poderia ser oferecida as partes em audiéncia
de conciliacdo, convencionando-se sobre como as provas seriam
produzidas e seguindo o mesmo tramite até entao delineado.

Diante da multiplicidade de atos e sujeitos existentes, a primeira
situacdo é aquela em que o litisconsorte nao celebrou a conven-
¢ao nem tem interesse em celebri-la no curso do procedimento,
0 que poderi acarretar extensao da fase instrutéria, diminuindo
a economia objetivada pelas convengdes processuais, pois uma
parte da instrugdo probatoéria seria realizada de acordo com a
convencio extrajudicial e outra dentro do ambito judicial, em
respeito a vontade das partes.

No litisconsoércio facultativo, cada litisconsorte realiza o proce-
dimento desejado, ao passo que no litisconsorcio unitirio o re-
sultado da producao probatéria de um seria aproveitado pelos
demais, violando-se o direito ao contraditério. Aplicando-se ana-
logicamente o procedimento arbitral, os efeitos nao alcancariam
terceiros nio envolvidos em convencao eventualmente instituida.

Dessa forma, mostra-se imprescindivel que o magistrado verifi-
que a existéncia de litisconsércio necessario no inicio, para que
0 equivoco nao seja percebido no decorrer do procedimento, le-
vando a uma anulagio dos atos ja produzidos. De maneira preca-
vida, opta-se por permitir o uso da convenc¢ao somente quando
todas as partes envolvidas demonstrem interesse. Outro ponto
seria terceiros na celebraciao de negdécios processuais. Tal contro-
vérsia, em razao das dificuldades existentes no direito de acao,
legitima celebri-los, uma vez que, se determinados entes pos-
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suem legitimidade para representar interesses de terceiros, nio
se mostra razoavel que nao tenham tal prerrogativa ao se realizar
a producao probatoria.

Na pratica, a convencao antecipada de prova promove uma redu-
¢io consideravel dos processos que se submetem ao julgamento
estatal e estimula a autocomposiciao. Ressalte-se que cada parte
devera arcar com suas proprias despesas, salvo disposicao diver-
sa em lei ou contrato, ainda que os custos envolvidos no ingres-
so e manutenc¢ao de um procedimento estatal representem um
grande 6nus para as partes®.

A inovagao legislativa proporcionada pelo CPC/2015 deve ser
acompanhada de profunda reflexdo sobre a postura esperada
das partes e dos advogados. Ao se afastar a atuagio do magistra-
do, aumenta-se a responsabilidade das partes quanto a liberdade
de convencionar e transfere-se aos advogados o dever de redo-
brar a atencao ao fiscalizar os atos processuais para tentar evitar
a configuracao de abusos.

Assim, a independéncia processual exige fazer-se uma analise de
como procede o magistrado diante da ocorréncia de convencoes
processuais que antecipem a fase probatdria, de modo a delimi-
tar os seus limites nessa nova forma de atuacao.

5. Reflexos da celebracao de negdcios juridicos processuais
na atuacao do juiz

A anidlise da nova forma de atuacio do magistrado diante da pos-
sibilidade de celebracao de negdcios processuais probatorios ex-
traprocessuais passa por uma série de etapas. A primeira delas
diz respeito ao ultrapassado entendimento de que o juiz seria o

35 HAZARD JR, Geoffrey. C.; TARUFFO, Michele. American Civil Procedure — an introduction.
New Haven: Yale, 1993, p. 96-97.
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unico destinatario da prova, negando as partes transigir sobre a
qual etapa procedimental pertenceria a sujeito nao envolvido na
convencao probatoéria antecipada.

Na vigéncia do CPC/1973, imperava entendimento de que cabe-
ria a0 magistrado valorar a necessidade da prova de que era
destinatario, de acordo com o principio do convencimento mo-
tivado®®. Ou seja, a produciao probatéria era destinada exclusi-
vamente ao juiz a fim de determinar o limite que entendesse
necessario para o seu convencimento.

Depois do CPC/2015, o magistrado nao poderi indeferir deter-
minada prova por estar convencido a respeito da alegacao de
fato a provar®’, o que aproxima o texto processual do texto cons-
titucional quando defende o direito fundamental a prova admis-
sivel, ndo o condicionando a prévia valoracao judicial.

Se existe o interesse das partes, nada mais esperado que estas
influenciem na continuidade da producao probatéria quando
entenderem que o direito requerido nao restou plenamente de-
monstrado e ainda é possivel fazé-lo. Por 6bvio, os anseios das
partes deverao estar devidamente representados por seus advo-
gados, como em qualquer realizagio de negbcios processuais,
desde que respeite o principio da duragao razoavel do processo.
Quando a instrucao probatoéria determinada unicamente pelas
partes estiver obstando a propria efetivacao do direito de acao,
o julgador deve intervir pelo fim da referida etapa e julgar de
acordo com seu entendimento.

A alegacio de que o juiz seria o Unico destinatirio da prova, a
primeira vista, tem razao de ser porque cabe a ele decidir a con-

36 BRASIL. STJ. AgRg no AREsp 622.786/MG, rel. ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma,
julgado em 18.12.2014, DJe 3.12.2015. Disponivel em: <wwz2.stj.jus.br/processo/revista>.
Acesso em: 5.10.2018.

37 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Codigo de Processo Civil comentado
artigo por artigo. 5. ed. rev. Atual. Sio Paulo. Ed. RT. 2012, p. 179.
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trovérsia da atividade probatéria conhecendo os elementos que
auxiliarao o julgador na busca da verdade, a qual interessa ine-
quivocamente as partes.

O processo rigido e publicista que se conhece ¢ fruto da ideia de
que as formalidades sao necessarias a liberdade, ja que sem essas
regras a atividade do juiz restaria incontrolada, podendo gerar
um processo arbitrdrio e injusto. Assim, a tentativa de alcancar
clareza, previsdo e seguranca exige regras que disciplinem o juiz
e o excesso de poder do Estado.

Se as regras vém para produzir garantias aos jurisdicionados, que
estas nao se convertam em um fim em si mesmas. A relacio
entre justica e forma criou a ilusio de que a rigidez do proce-
dimento garante a previsibilidade e a segurancga de se evitarem
condutas arbitrarias.

Sem se opor a importincia de certo rigor formal, o que se defen-
de aqui € a repulsa a vinculacio da atividade probatoria a regras
cogentes € a atuacao do magistrado como se as partes fossem
seres inanimados e incapazes de ordenar adequadamente o rito
processual no que diz respeito, inclusive, a producao probatoéria.

A atividade jurisdicional é prestada no interesse das partes. Limi-
tar seus anseios em nome de uma soberania conferida ao julga-
dor ¢é tornar o processo jurisdicional ineficaz e injusto. O prin-
cipio da cooperacio, tao enaltecido pelo CPC/2015, nao admite
que O processo seja visto como uma estrutura hierarquizada na
qual as partes se submetem a um Estado-juiz superpoderoso.
Essa prevaléncia do julgador somente serd permitida no momen-
to de se proferir a decisdo, a qual é fruto de um didlogo democra-
tico, ético e participativo’®.

38 DIDIER JR. Fredie. Fundamentos do principio da coopera¢ido do direito processual civil
portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 45-50.
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O argumento de que a determinacao do quanto a ser provado
pelas partes via negécio processual antecipado estaria restringin-
do a atividade do julgador na anilise das provas para a satisfacio
do seu convencimento nio merece prosperar, porque quando as
partes apresentam os fatos de litigio ao Poder Judiciario elas ja
teriam limitado aquilo que deve chegar ao julgador.

Do mesmo modo, outro nio é o papel do advogado. Ele de-
fende sua visio do processo e aquilo para o qual julgador deve
atentar. A prova € instrumento para persuadir o juiz a acolher
a versio favoravel a seu cliente®. A legislagio impoe limites ao
objeto do processo, o qual ndo pode ser ultrapassado pelo juiz,
sob pena de proferir decisio nula. A busca da verdade é, e sem-
pre foi, uma utopia processual, uma vez que ji existem limita-
¢Oes aos fatos controversos.

As convencoes processuais nao prejudicam a busca da verdade,
uma vez que ji existem institutos que a suprimem em prol de um
procedimento mais célere e efetivo para os litigantes. E o caso,
por exemplo, da conciliacao, tao fomentada pelo CPC/2015, pois
no momento em que as partes realizam a autocomposiciao ad-
mitiriam uma “verdade negociada”, o que implica afirmar que a
verdade nao foi alcancada®.

Pelo exposto, equivoca-se afirmar que o juiz é o destinatirio da
prova apenas porque dirige a instrucao probatéria. Cabe ao ma-
gistrado apenas julgar de acordo com o que consta no processo,
aquilo que foi determinado pelas partes como prova. Necessario,
portanto, estabelecer os limites da atuagao do magistrado diante

39 TARUFFO, Michele. Considerazioni su prova e motivazioni. Atividade probatoria. In:
WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALVIM, Teresa Arruda (Org.). Colecio doutrinas essenciais:
processo civil. Sao Paulo. Ed. RT, 2011. v. 4, p. 220.

40 OLIVEIRA, Larissa Silva de. Discovery stage: a validade da celebracao de negdcios juridicos

processuais alterando a fase instrutéria do processo civil brasileiro. 2017. Monografia
(Graduaciao) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017, p. 72.
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da ocorréncia de convencoes processuais em matéria probatoria,
para que nao se ponha em risco a seguranga juridica e se resguar-
de, também, o interesse publico inerente ao direito processual®!.

Em razao disso é que as partes devem realizar os negocios pro-
cessuais com o devido equilibrio e respeito as normas constitu-
cionais, sob pena de sofrer controle judicial da sua validade. Nao
obstante, a parte que descumprir o pactuado devera ser subme-
tida a sangoOes estabelecidas no proprio negdécio, sem prejuizo
de outras de natureza processual, podendo o juiz punir os atos
de ma-fé e atentatérios a dignidade da justica, preservando-se a
eficiente prestacgao jurisdicional®?.

Em contrapartida, quando as convengoes processuais dos litigan-
tes nao interferirem na ordem publica, como € o caso das conven-
coes probatdrias, em que o juiz nao € o destinatario da prova, de-
ve-se afastar qualquer exigéncia de chancela do Estado, sob pena
de se desrespeitar a autonomia das partes no processo. A fiscali-
zac¢ao do juiz ocorrerd tao somente por uma questio geografica®.

Caso nio seja o destinatario da prova, o juiz nio sera parte do
negocio processual probatério. Como mero verificador da va-
lidade dos negodcios das partes, o juiz s6 € sujeito do negdcio
processual atipico quando a norma lhe pée tal condig¢ao, quan-
do entido apenas pode atuar como parte na convenc¢ao probato-
ria. O calendario processual previsto no art. 191 do CPC/2015
determina que a referida convengao devera ser fixada pelas par-
tes e pelo juiz nas datas especificas estabelecidas para a realiza-
¢ao de atos processuais.

41 CABRAL, Antonio do Passo; DIDIER JR, Fredie. Neg6cios Juridicos Processuais Atipicos e
Execucao. Revista de Processo. vol. 275. ano 43. p. 193-228. Sao Paulo: Ed. RT, janeiro 2018.
Disponivel em: <https://edisciplinas.usp.br/mod/resource/view.php?id=3051466>. Acesso
em: 16 abr. 2021.

42 Ibidem, p. 361-362.

43 ALMEIDA, Diogo Assumpc¢do Rezende de. A contratualizacio do processo — Das convengoes
processuais no Processo Civil de acordo com o novo CPC. Rio de Janeiro. Ltr. 2015.
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No caso das convencdes probatorias, cabe ao juiz verificar se o ne-
gocio juridico processual que lhe chega ao conhecimento estd de
acordo com o ordenamento juridico, sobretudo a possibilidade
de as partes regularem o procedimento da forma que desejam®*:.

Entre os requisitos expostos no art. 190 do CPC/2015 estao: I)
o objeto deve admitir autocomposicio; II) as partes devem ser
plenamente capazes; III) o negdécio deve ser firmado antes ou
durante o processo, entendendo-se, por légico, que convencoes
podem ser no inicio do procedimento, quando ainda nao foi pra-
ticado o ato que seria objeto da convencao processual.

O magistrado serve como um filtro para delimitar o circulo de
atuacao das partes decorrente do autorregramento da vontade
de ir além dos seus poderes, ou seja, dispor de uma situacao
juridica de que nao sejam titulares®. Tal controle nao deve ser
considerado discricionario, uma vez que os negocios juridicos s
serdo invalidos se nao possuirem os requisitos previstos no arti-
go supramencionado ou estiverem em desacordo com os princi-
pios constitucionais e processuais.

Merece analise também o requerimento de producao de provas
de oficio pelo juiz a fim de complementar a formac¢ao do seu
convencimento autorizada pelo Cédigo, desde que nao ultra-
passe as possiveis limitacoes de meios probatdrios estabelecidas
pelas partes. Nao existem razoes para se eliminar a liberdade
concedida ao magistrado unicamente por forca da existéncia
de instrucao probatoria antecipada pelas partes. Caso as partes
convencionem a impossibilidade de producao de prova testemu-
nhal, o requerimento do juiz deve negar essa prova como objeto.
No entanto, se as partes convencionarem, nao se vislumbram
Obices a sua ocorréncia.

44 Enunciado 261 do Forum Permanente de Processualistas Civis — FPPC.

45 AVELINO, Murilo Teixeira. A posicio do magistrado em face dos negdcios juridicos
processuais. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 246, ano 40, p. 219-238, ago. 2015, p. 232.
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A referida atividade jurisdicional, sem maiores dificuldades, pre-
sume validos os negdcios, independentemente de qualquer ato
do juiz. Somente serdo invalidados quando a atuagao das partes
for de encontro a justa e eficiente prestacao jurisdicional passivel
de controle pelo magistrado.

6. Conclusao

As premissas adotadas pelo novo Codigo de Processo Civil possi-
bilitam as partes o exercicio da autonomia da vontade em maté-
ria processual de forma a tornar mais efetivos e justos os resulta-
dos. Trata-se da racionaliza¢cao do procedimento para o adequar
as particularidades do litigio posto ao Poder Judiciario.

No entanto, para que essa inovacao legislativa alcance o éxito a que
se propoe, € necessario que os magistrados estejam abertos a0 mo-
delo cooperativo de processo oferecido as partes para convenciona-
rem o bom andamento do procedimento e a resolucao do conflito.

Se o novo regramento e a ampliacio da autonomia da vontade
promoveriao de fato um avanco a sistematica do processo civil
brasileiro ainda é cedo para se afirmar, porque € justamente o
papel bem desempenhado pelas partes que determinara o suces-
so ou o fracasso das novas disposicoes.

Em se tratando de convencbes que versem sobre a producao
probatoria, o magistrado analisa o preenchimento aos requisitos
estabelecidos em sede negocial. A vontade das partes prevalece,
desde que devidamente assistida por seus advogados.

Superar o paradigma de que a disciplina processual pertence ex-
clusivamente ao Direito Pablico é adentrar na era de se solucio-
nar judicialmente um conflito sem a sua correta aplicabilidade,
a qual depende do novo papel desempenhado pelas partes no
cendrio processual mais disponivel, justo e efetivo.
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