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1. Introducéo

O estudo dos negécios processuais no Brasil passou a ser recorrente a partir do advento no Novo
Cddigo de Processo Civil, pelo qual, em seu art. 190, constou previsdo legal de admissibilidade de
negocios juridicos processuais atipicos, fomentando a autonomia privada no ambito processual.

O processo civil moderno ja ndo é mais o0 mesmo de outrora. Antigamente, em razdo da grande
influéncia da teoria da relacéo juridica de Oskar von Bilow, tinha-se como incontroversa a natureza
publica da relagédo processual, o que impediria qualquer ato de negociacao das partes no bojo do
processo. Durante muito tempo, se viveu diante deste dogma do publicismo processual, 0 que era
refor¢cado pelo Cédigo de Processo Civil de 1973, sendo quase uma condi¢cdo necesséria para se
separar 0 processo civil do direito material, as vezes, inclusive, se esquecendo da relacdo de
interdependéncia existente entre ambos os campos do Direito e da tutela do direito material.
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Diante deste hiperpublicismo processual, veio também a ampliacdo dos poderes do juiz, 0 qual seria
a base, a referéncia e a destinacdo de todos os atos processuais, figurando as partes como
coadjuvantes de um instituto que tinha no magistrado a figura central.

E cedico que a ampliacdo dos poderes do magistrado advém de uma cultura publicista, trazida para
o processo civil a fim de negar a sua natureza contratual ou quase contratual, a qual fora defendida
h& muito, nos tempos romanos, pelo instituto da litis contestatio.

No entanto, no decorrer dos anos, foi se verificando insuficiente tal ampliacdo de poderes do
magistrado diante da diminuicdo do papel das partes no bojo do jogo processual, uma vez que a
estes Ultimos se destinava o pronunciamento jurisdicional final.

No Brasil, influenciado por inUmeros outros paises, a exemplo de Franca e Alemanha, se impds no
Novo Cdadigo de Processo Civil uma clausula geral de elaboragdo de negdcios processuais atipicos
pelas partes, o que, de certo modo, realinha o processo aos interesses das partes, as quais passam
a poder dispor do procedimento, bem como acerca de 6nus, direitos, poderes, deveres e faculdades
processuais.

Agora, eis que surge um novo questionamento: até que ponto o CAdigo teria outorgado as partes o
direito de negociar sobre normas processuais, notadamente no campo probatério, onde se convive
com uma alta carga de poderes ao magistrado, fruto de um poder instrutério desenvolvido num
modelo de processo inquisitivo?

Para responder a este questionamento, o presente artigo adota a seguinte metodologia: em primeiro
lugar, examina-se a natureza juridica do processo e sua evolucdo no decorrer dos tempos para
depois passar a uma analise dos negdcios processuais probatérios e a tensédo entre medidas tipicas
de um modelo de processo cooperativo e poderes decorrentes de modelos inquisitivos.

2. Negocios juridicos processuais e processo
2.1. Natureza juridica do processo judicial: da litis contestatio ao publicismo

E importante partir da observacdo de que, no direito romano, por causa do instituto da litis contestatio
, O processo possuia natureza privada (contrato ou quase contrato). Conferia-se esta natureza, em
razdo do processo ser realizado perante uma pessoa privada (iudex) a quem as partes conferiam o
poder de julgar sua demanda, havendo prévio acordo entre ambos os sujeitos. O pretor (publico)
somente atuava em eventual fase de execuc¢éo (ou numa primeira fase de verificacdo das condi¢cbes
processuais)’.

Com a forgca do Direito Romano, as primeiras teorias da natureza juridica do processo resgataram
essa proposta. Porém, a chamada fase privatistica teve fim com a fase imanente. Nesta época, 0
processo ndo possuia autonomia ante o direito material, de modo que lhe era atribuida a mesma
natureza do principal, qual seja, publicaz.

A natureza do processo se altera com Oskar von Bilow, em 1868. Em sua obra, Teoria das
excecdes processuais e pressupostos processuaisa, o autor desenvolve a natureza juridica do
processo como auténomo, constituindo uma relacéo juridica de direito publico. Partiu-se da premissa
de que o réu, por meio das excec¢des processuais dilatdrias, pode dar fim ao processo, sem atingir a
relagdo juridica material, demonstrando a existéncia de uma relacéo juridica propria ao processo.

Esta fase fora decorréncia de uma influéncia do conceitualismo proprio da pandectistica alema e do
racionalismo francés, preocupados com a criagdo de conceitos juridicos processuais autbnomos.
Assim, o processo fora concebido como relagdo juridica propria alheia ao direito material,
constituindo-se por pressupostos préprios, de existéncia e de validade.

A partir da proposta da natureza publica da relacéo juridica processual, ndo mais ha a dependéncia
da vontade para se opor a decisdo judicial as partes, donde surge a ideia de inevitabilidade da
jurisdicdo, visto que a ninguém é dado escolher entre ser ou néo réu, havendo somente a escolha
pela busca do Judiciario pelo autor da demanda.

Ademais, o centro do processo que antes era ocupado pelas partes se desloca para a figura do juiz,
gue passa a ocupar a figura de poder, sendo o processo destinado a uma decisdo final que
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restabeleca a verdade dos fatos.

Outra decorréncia desta mudanca de centralidade das partes para o juiz se visualiza no campo das
provas e dos poderes instrutérios do magistrado, tendo em vista que este passa a gozar de amplos
poderes, podendo inclusive produzir provas de oficio independentemente da vontade das partes,
uma vez que o objetivo primordial do feito se remontava a busca da verdade.

Vale frisar que este fendbmeno ndo ocorre somente no Brasil, mas também em toda América Latina,
reconhecendo-se 0 amplo poder de produzir provas ao magistrado em todos os sistemas probatérios
da América Latina®, como Peru, Uruguai, Coldmbia, Bolivia e outros.

Assim, 0 que se observa € a criagdo de um processo independente do direito material, porém, que
em muito desconsidera a vontade das partes, afastando-se da ideia de consenso para se apresentar
como uma ideia de poder, no caso o poder jurisdicional.

2.2. Uma critica ao hiperpublicismo processual

Posteriormente a afirmacédo do processo como relagéo juridica de direito publico, deu-se inicio a um
fortalecimento do Estado-Juiz na condugdo do processo, retirando das partes importancia no jogo
processual. O passar do tempo e o desenvolvimento dessa proposta tedrica levaram a uma
compreensdo de extrema publicistica processual, sendo as partes ofuscadas na condugdo do
procesgo, tendo o juiz um papel superior. Neste contexto, vale citar as palavras de Antonio do Passo
Cabral®:

“Também com o publicismo, o Estado-juiz passou a ser figura ndo sé central, mas onipresente no
processo.

Um dos grandes motes do publicismo processual foi a reacdo aspera que o processo empreendeu,
apos a autonomia cientifica, no sentido de afrontar qualquer premissa que, desde o direito romano,
remontasse ao carater privado da relacgao juridica processual.

Rejeitou-se veementemente a concepc¢do do processo como “coisa das partes” (sache der parteien),
segundo a qual caberia aos litigantes predominantemente a condu¢édo do processo, ficando o juiz
relegado a um segundo plano. Se o processo é publico, um instrumento do Estado posto a
disposicéo das partes mas que a elas ndo pertence, seria natural que os litigantes ndo pudessem ser
0s “senhores” dos rumos do procedimento.

Assim, opondo-se ao “processo de partes” individualista, que remetia ao privatismo romano, o
movimento de publicizacdo do processo levou a um aumento dos poderes do juiz, tendo sido
largamente difundida a ideia de que a direcdo formal do processo caberia exclusivamente ao
magistrado, e nem mesmo parcialmente as partes poderiam tolher do julgador este poder.”

Assim, apesar de ndo se negar a natureza publica do processo, € possivel verificar que hoje ha uma
polaridade entre as teses, na qual o processo deixou de ser analisado a partir da oOtica das partes
para ser analisado pela 6tica do juiz. Com esta situacdo, ha uma inverséo de valores, uma vez que o
Unico sujeito imparcial, que em nada aproveita o resultado do provimento jurisdicional, € aquele que
tem o controle da marcha processual.

H& uma necessidade de um fortalecimento das partes, 0 que j& vem sendo observado no campo das
provas, com o compartilhamento do destino das provas entre 0 juiz e as partes, mas ainda é
necessario se caminhar muito para que esta relagdo publica passe a conviver com a autonomia
privada.

Ressalte-se que atualmente é notavel o esforco da doutrina e das mudancas legislativas a fim de
estender as partes o foco do processo, seja outorgando a esta a prerrogativa de produzir provas
unicamente para buscar seu convencimento acerca de suas alegagfes presentes ou futuras, seja
para lhes conceder a prerrogativa de celebrar negdcios processuais dispositivos e obrigacionais, com
ou sem a presenca do juiz.

2.3. Da contratualizacdo do processo

Antes de tudo, cabe esclarecer que o fenbmeno da contratualizacdo do processo € um movimento
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gue representa a celebracdo de acordos entre os atores processuais na pendéncia de um processo
judicial, tendo em vista disciplinar o0 modo como o juiz devera conduzir uma causa durante a
prestacao jurisdicional®.

Tal sistema é decorrente de uma forte carga de autonomia privada, deixando de lado o publicismo
processual extremado, vigente desde a época de Bilow. No entanto, é cedico que se encontra longe
de ser impassivel de criticas, vez que grande parte da doutrina mundial se opde ao fenémeno, sob o
argumento de que o processo, como importante instrumento da jurisdicdo, ndo se submeteria a
contratualizacéo.

Nos dias atuais, é possivel observar uma crise do sistema judiciario, em virtude do grande nimero
de demandas e da impossibilidade de se proporcionar uma resposta rapida e eficiente a todos os
jurisdicionados. Deste modo, a contratualizacdo surge como um fendmeno alternativo a crise,
reconhecendo-se o fracasso do sistema atual e concedendo tentativas de melhora-lo.

Cabe esclarecer que a contratualizacdo do processo ndo € a Unica solugcdo, mas sim uma das
alternativas que devem ser somadas na busca pela adequacdo da resolugdo conflitiva, assim como
outros métodos como a mediagéo, a arbitragem e a coletivizagdo do processo.

Ressalte-se que, durante muitos anos, 0 processo permaneceu intocavel a autonomia das partes,
sendo apenas um campo destinado unicamente ao juiz, que, como todo-poderoso no feito, revelaria
a verdade e adjudicaria o objeto litigioso aquele que possuia razao.

Com o advento da contratualizacéo, o jogo processual se altera, passando as partes a deter o poder
de conceber os melhores caminhos para a continuacdo da contenda, amoldando-se a disputa as
suas peculiaridades.

Loic Cadiet disserta em sua obra acerca do fendmeno da contratualizagdo no direito francés, sendo
de bom alvitre transcrever suas licdes:

“De um lado, desde um ponto de vista geral, essas convencdes relativas ao processo inserem-se em
uma tendéncia muito claro, na Franca, a contratualizacdo contemporénea das relagdes sociais,
ligado ao declinio do centralismo do Estado e de seu corolario na ordem de producéo normativa, o
legicentrismo. Esse fendbmeno, que eclodiu nos anos 1960, foi objeto de nobres estudos doutrinarios,
0s quais sdo de grande importancia independentemente da variedade de posicbes que exprimem,
favoraveis ou desfavoraveis. Ja ha 15 anos que a reflexdo sobre a contratualizacdo da justica, do
processo ou, de maneira mais geral, dos modos de regramento de litigios participa entre os atores
sociais ao lado de uma ordem juridica imposta pelo Estado, o que identificamos hoje por referéncia
ao conceito de pés modernidade. Isso tem a ver com a ascensdo da légica gerencial dentro do
judiciario, sob a influéncia da ideologia liberal, que nos leva a pensar a justica de acordo com o
modelo competitivo/concorrencial, o qual pode ser chamado de “mercantilizacdo” da Justica.

De outro lado, partindo de um ponto de vista mais particular, a renovagéo atual nos conduz a uma

nova utilizacdo da técnica contratual como uma das respostas possiveis a crise da justica, ao
congestionamento dos tribunais e a longa duracao dos processos.”7

Portanto, este fendmeno, desenvolvido na Franga, tem especial papel no Brasil, onde é notavel o
acumulo de trabalho nas varas judiciais e nos tribunais, fruto da grande demanda. Registre-se ainda
gue o instituto se encontra definitivamente previsto no sistema brasileiro a partir do CPC/2015
(LGL\2015\1656), o qual, pelo seu art. 190, estabelece a possibilidade das partes criarem negocios
processuais de forma atipica.

2.4. Os nego6cios processuais no Brasil

Segundo Antonio do Passo Cabral, negécio processual pode ser visto como todo aquele
comportamento humano voluntério, no qual as partes gozam de autonomia quanto a escolha de sua
pratica e de suas consequéncias juridicas processuais, podendo ser unilaterais, bilaterais ou
plurilaterais®.

Assim, divergem das convenc¢8es processuais, as quais sao espécie do género negécio, abrangendo
somente um negocio juridico processual especifico, qual seja, aquele “plurilateral, pelo qual as
partes, antes ou durante o processo e sem necessidade da intermediacdo de nenhum sujeito,
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determinam a criacdo, modificacdo e extincdo de situacdes juridicas processuais”g.

Frise-se que 0s negdcios processuais podem ser tipicos, encontrando previsdo expressa em
dispositivos especificos do Cddigo de Processo, ou atipicos, encontrando sua fundamentacao geral
no principio do autorregramento da vontade das partes e no art. 190 do NCPC (LGL\2015\1656).

O tema da limitacdo dos negdcios processuais atipicos é aquele que mais desperta a atengdo dos
juristas brasileiros e internacionais, uma vez que depende da maior ou menor ingeréncia do Estado
na liberdade dos jurisdicionados, os quais poderédo negociar acerca de mais ou menos objetos.

Apesar da grande controvérsia acerca do tema, neste topico, serd analisada de forma breve a
guestédo da limitacdo dos negdcios processuais no Brasil, tendo como norte o contetdo do art. 190
do NCPC (LGL\2015\1656), deixando-se maiores divergéncias para um momento mais oportuno.

Primeiramente, se diz que as limitagBes da negociacdo no direito brasileiro vém expressas no corpo
do dispositivo legal, o qual prevé as seguintes exigéncias: a) o processo deve admitir
autocomposicgdo; b) as partes devem ser plenamente capazes; c¢) o objeto deve ser licito; d) qualquer
das partes ndo pode se encontrar em situacéo de manifesta vulnerabilidade.

Ressalte-se que o objeto da negociagdo podera versar sobre a) mudangas no procedimento (acordos
dispositivos); e b) mudancas sobre os proprios 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais
(acordos obrigacionais).

No mais, cabe frisar que os negocios processuais ndo passam de espécies do género negdcios
juridicos, de modo que a eles se aplicam toda a teoria geral do direito referente aos planos de
existéncia, validade e eficacia. Deste modo, deve o negdcio ser praticado de forma voluntaria, por
pessoas capazes, envolvendo um objeto licito, devendo se revestir da forma necessaria, caso seja
esta exigida pelo ordenamento.

No entanto, o sistema das invalidades, ao que tudo indica, deveria respeitar o que dispbe o CPC
(LGL\2015\1656) para as invalidades processuais e ndo o Cdédigo Civil (LGL\2002\400), no tocante
as invalidades materiais™.

Esclareca-se, por fim, que, em regra, a eficdcia dos negécios independem de homologacédo do juiz,
como se infere da redacdo do art. 200 do CPC (LGL\2015\1656). Assim, caso 0 negoécio seja
praticado entre as partes, ndo cabe ao juiz negar-lhe eficacia, determinando sua aplicagéo.

Entretanto, vale frisar que, apesar de o magistrado ndo poder negar eficAcia ao negdcio, pode
controlar a validade deste, podendo, de oficio ou a requerimento da parte, declarar a nulidade
presente no acordo, seja em razdo de algum vicio de consentimento, vicio formal, inser¢do abusiva
em contrato de adesdo ou mesmo nos casos em que uma das partes se encontrar em situacdo de
manifesta vulnerabilidade perante outra, consoante expressa previsao do paragrafo Unico do art. 190
do CPC (LGL\2015\1656).

3. Direito probatorio no processo cooperativo
3.1. Autonomia privada e um modelo de processo cooperativo

Durante muitos anos, houve uma disputa entre o sistema inquisitivo de processo e o sistema
dispositivo de processo. No primeiro sistema, era possivel observar um elastecimento dos poderes
do juiz, com o consequente ofuscamento das partes, dado que o objeto do processo seria a
revelacao da verdade.

De outro lado, no sistema dispositivo de processo, vislumbrava-se um fortalecimento das partes, com
ofuscamento do juiz, o qual possuiria diminutos poderes na conducdo do feito, atuando quase que
como um arbitro, fiscalizando as regras e adjudicando a vitéria ao vencedor.

No entanto, ha muito que a doutrina ja afirma inexistir sistema puramente inquisitivo ou dispositivo,
uma vez que com a evolucdo dos tempos houve uma mistura de concepgdes nos paises que
adotavam os respectivos sistemas, visto que é possivel apenas dizer que haveriam aqueles em que
predominava uma concepc¢ao inquisitiva e outros em que predominava uma concepcao dispositiva o

Todavia, reconhece-se a insuficiéncia de ambos os sistemas, notadamente em épocas dominadas
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por uma concepcao neoconstitucionalista, na qual se observa uma mudanca na teoria das fontes, na
teoria da interpretacdo, bem como nos meios de produc¢do legislativa, saindo de um sistema baseado
em regras de mera subsuncgdo para um sistema com inimeras clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados.

Assim, no processo, ndo poderia ser diferente. Tornou-se insuficiente a concepc¢ao inquisitiva de
processo, uma vez que a busca pela democracia trouxe as partes de volta ao jogo processual,
devendo todos o0s sujeitos processuais atuar juntos na busca de um melhor provimento jurisdicional.
Inclusive, para Marinoni, Arenhart e Mitidiero, a participacdo das partes, em contraditorio, é até
mesmo fator de legitimacao da prépria jurisdi(;e”lol

No entanto, também ndo se € mais possivel retirar o magistrado da condugédo ativa do processo13
uma vez que em muitos casos se observa um desequilibrio entre os demandantes, tornando
imprescindivel a conduta ativa do juiz, o qual detém inclusive a prerrogativa de produzir provas.

Dito isso, ja se vislumbra que um novo sistema deveria ser inaugurado, no qual fosse possivel a
conciliacdo da autonomia privada das partes, bem como preservasse a importancia do juiz na
conducéo do feito.

Este novo sistema, em razdo da necessidade de todos os sujeitos trabalharem em conjunto, sem
estrelismos ou ostracismos, fora chamado de modelo cooperativo.

Assim, seria um modelo em que a conducdo do processo deixa de ser determinada pelas partes,
mas também néo pode ser objeto de conducéo exclusiva pelo magistrado. Neste sistema, o juiz ndo
pode se encontrar em uma posi¢éo assimétrica diante das partes mas, sim, chamé-las para conduzir
o feito em pé de igualdade e de uma forma cooperatlva

A adocdo de um modelo cooperativo impacta diretamente no campo probatério. Como todos os
sujeitos processuais devem atuar em conjunto, também deve ser diferente a participagédo do juiz no
feito a depender do direito material discutido em juizo.

Nesta linha, Flavio Yarshell afirma que:

“pensar que o poder de instrucdo do juiz deveria ser sempre 0 mesmo, sem qualquer cogitacao
acerca da relagdo de direito material controvertida, seria reputar — ainda que tacitamente — que o viés
publico do processo, determinado pelos seus escopos, serla também determinante de um carater
absolutamente indisponivel da relagdo de direito processual. n

Deste modo, caso discutido um direito material indisponivel ou mesmo se encontrando em jogo um
direito fundamental, deve-se privilegiar um poder instrutério amplo. Entretanto, vale a ressalva que o
feito deve caminhar em conjunto com todos o0s sujeitos processuais. Assim, apesar do poder
instrutdrio ser amplo, deve ser utilizado somente de forma complementar, proporcionando as partes
primeiramente se desincumbir de seus 6nus da forma que melhor lhe aprouver.

No entanto, em processos em que se discutem relagdes juridicas simétricas, como o direito civil e o
empresarial, deve-se ter um poder instrutério extremamente reduzido, para nao se dizer inexistente,
dando primazia a vontade das partes, as quais, em Ultima medida, sdo as mais interessadas na
prestacéo da tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva.

3.2. Conceito e destinatarios da prova

Inicialmente, é possivel afirmar que, sob um viés estatico, as provas pertencem ao campo do direito
material, pois sob este aspecto estas sdo consideradas como meios ou fontes, relacionadas a fungéo
de certeza dos negécios juridicos'®. De outro lado, sob um aspecto dinamico, a prova ganha especial
importancia no direito processual, em raz&do de importar numa reproducf‘ao ao juizo do fato a provar, o
que ocorre no bojo do processo e obriga todos 0s sujeitos processuais

O conceito de prova pode ser analisado por diversos angulos, uma vez que a prépria acep¢éo da
palavra “prova” pode ser vista por diferentes funcdes, limitando-se a este estudo a 3 (trés) acepcdes:
a) atividade de provar; b) a prova como meio; c) a prova como fonte'®

A prova como atividade demonstra o ato por meio do qual cabe a um sujeito processual demonstrar
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a veracidade de suas alegacdes. Neste ponto, faz-se necessério frisar que ndo se provam fatos no
ambito do processo, mas sim alegac¢@es de fato, uma vez que os primeiros pertencem ao campo do
ser e ndo do dever-ser*®

Ainda pode se analisar a acepc¢do do termo “prova” como meio e como fonte. Como meio de prova,
temos a forma de extracdo das informacBes do objeto, assim estes podem se constituir em uma
prova testemunhal, prova pericial, confiss&o, entre outras tantas.

De outro lado, a fonte da prova se constitui no objeto do qual se extraem as informacgdes pelo meio
de prova, assim pode ser a testemunha, o objeto periciado, entre outras.

Ditas essas questdes preliminares referentes a prova, cabe a andlise de questdo que mais atencao
merece no direito probatdrio desenvolvido no ambito de um processo cooperativo.

Inicialmente, sempre se acreditou que a finalidade da prova era promover o convencimento do juiz.

Nas palavras de Marinoni e Arenhart, a prova seria “um meio retoérico, regulado pela lei, dirigido,

dentro dos parametros flxados pelo Direito e de critérios racionais, a convencer o Estado-juiz da

validade das proposu;oes . Portanto, a finalidade da prova seria promover o convencimento do juiz,

8 que e 2pI|car|a 0 porqué de dois juizes distintos, em casos idénticos, poderem chegar a conclusdes
istintas

Nada obstante, esta concepc¢éo se aplica bem a um modelo inquisitivo de processo, no qual ndo se
valoriza a vontade das partes na conducéo do feito, o que se encontra em conflito com um modelo
cooperativo de processo, adotado pelo Codigo de 2015.

Assim, no ambito de um processo cooperativo, além da finalidade de convencimento do juiz acerca
das alegacdes de fato realizadas, também nédo se pode esquecer de que a prova tem o objetivo de
promover o convencimento das partes acerca das situacgdes juridicas que pensam ter, bem como a
demonstrabilidade destas em JUIZO

Neste sentido, Flavio Yarshell afirma que “tanto o juiz quanto as partes reallzam atividade de
valoracdo da prova, embora em contextos e com resultados certamente diversos"?3. Assim, se ao
juiz cabe se convencer para entdo prolatar uma decisdo, as partes cabem se convencer para avaliar
os riscos de uma demanda judicial e inclusive para aceitar eventual decisédo, o que vai ao encontro
do escopo de promover a pacificacao social por meio da jurisdicdo.

Deste modo, as partes também devem ser vistas como destinatarias das provas, notadamente em
um sistema de direito processual que permite as partes ingressar com ac¢do autbnoma de producéo
de provas, sem o requisito da urgéncia, com fins de promover a autocomposi¢cdo ou mesmo a
viabilidade da demanda, conforme possibilita o art. 381, Il e Ill, do NCPC (LGL\2015\1656).

3.3. Direito fundamental a prova

Nos topicos precedentes, ja se demonstrou que ndo sé o processo, mas também a prova, sofre uma
alteracdo substancial em um modelo de processo cooperativo. Assim, a prova, que antes era vista
como instrumento de convencimento do juiz, passa a também trabalhar em favor das partes, as
quais se apresentam como suas destinatarias diretas.

No entanto, em um modelo de processo cooperativo, no qual a participacdo das partes deve ser vista
como um dos fatores de legitimac@o da deciséo Jud|C|aI deve-se reconhecer igualmente um direito
fundamental a prova, fruto do devido processo Iegal , constante da CRFB/88.

A prova é o meio pelo qual se pode reconstruir da melhor forma possivel os fatos ocorridos, de modo
a possibilitar aos sujeitos processuais a busca pela tutela de seu direito material da maneira
especifica, sendo este o principal fim da jurisdicéo.

Assim, para alguns, a prova constituiria “um mstrumento processual fundamental ao acesso a ordem
juridica justa e a legitimidade da tutela Jurlsdlcmnal . Porém, para outros, como Didier Jr., Paula
Braga e Rafael Oliveira, a prova seria um direito fundamental de contetdo complexo que abarcaria o]
direito a adequada oportunidade de requerer provas, o direito de produzir a prova, o direito de
participar da producéo da prova, o direito de se manifestar sobre a prova produzida, e, por fim, o
direito a ter a prova examinada pelo Julgador
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Registre-se que, por se tratar de um direito fundamental, somente se aplica na relagdo dos sujeitos
processuais parciais com o Estado-juiz, de modo que ndo h& um direito do juiz de produzir provas,
mas somente um direito das partes. Contudo, como o fim da jurisdicdo é a tutela do direito material,
surge para o juiz, a depender da relagéo juridica discutida em juizo, o dever de produzir provas para
melhor conferir tutela ao direito material.

4. NegOcios processuais probatdrios

Conforme se infere do art. 190 do CPC (LGL\2015\1656), € licito as partes dispor sobre regras
procedimentais, bem como acerca de seus direitos, 6nus, poderes e deveres. Assim, ndo existe
gualquer limitac&o a priori acerca da celebracéo de negdcios processuais probatérios.

Ademais, esclareca-se que o préprio cédigo expressa hipéteses de negdcios processuais tipicos,
como a inversdo do 6nus da prova (art. 373, § 3°, do CPC (LGL\2015\1656)) e a escolha negociada
de perito, prevista no art. 471 do CPC (LGL\2015\1656).

No entanto, existe maior controvérsia a respeito da possibilidade de celebracéo de negdcios juridicos
processuais atipicos, bem como sua eventual extensao.

Primeiramente, é bom que se diga que o Novo Codigo € um marco em um sistema cooperativo de
processo, de modo que nao se pode admitir ideias proprias de um sistema inquisitivo, no qual as
provas teriam como finalidade somente promover o convencimento do juiz.

Deste modo, as provas devem proporcionar o convencimento do magistrado relativamente as
alegacdes das partes, mas também buscar promover o seu proprio convencimento, bem como
proporcionar-lhes uma andlise de viabilidade da demanda judicial.

Ainda assim, é cedico que 0 processo ndo se Presta a busca da verdade, a qual sequer é possivel,
em razdo da condicdo humana do julgador2 , mas sim a busca pela tutela do direito material,
outorgando as partes exatamente aquilo que Ihes é devido, dando-se primazia por tutelas especificas
a ressarcitorias em pecunia. Frise-se que essa busca pela tutela do direito material deve ser
norteada pelo principio da eficiéncia, evitando diligéncias desnecessarias, indo ao encontro do

principio constitucional da duracé@o razoavel do processo.

Também néo se pode esquecer de que, com 0 advento de um modelo cooperativo de processo, as
partes ganham especial atencéo, sendo o principio da autonomia privada elevado a um outro
patamar, resgatando o papel de simetria de todos 0s sujeitos processuais, evitando-se uma relagéo
assimétrica das partes para com o juiz.

Por fim, ja se teve oportunidade de se mencionar em item anterior que o poder instrutério ndo pode
mais ser analisado de forma alheia ao direito material, incidindo em intensidade distinta a depender
do direito material discutido em juizo.

Portanto, numa relacdo em que se discute direito indisponivel, ou parte dotada de vulnerabilidade,
deve o magistrado atuar de forma complementar na producéo de provas. Entretanto, nas demandas
judiciais em que se discute direito disponivel, encontrando-se as partes em paridade de armas, o
poder instrutério deve ser o mais préximo de nulo, privilegiando-se a vontade das partes.

E neste cenéario que se reconhece a celebracido de negdcios processuais probatérios, os quais
podem ser firmados entre as partes, sem a presenca do juiz, acerca do procedimento probatério (ex.:
inversdo da oitiva de testemunhas) ou sobre seus direitos, 6nus, faculdades ou deveres probatorios
processuais (ex.: exclusédo de determinado meio de prova do processo).

Paulo Osternack Amaral cita alguns exemplos de negdcios processuais probatérios que valem
transcri¢éo:

“Disso decorre a possibilidade de que o negécio disponha, por exemplo, que: (i) somente sera
admissivel a producédo de prova documental; (ii) cabera todos os meios de prova, exceto a prova
pericial; (iii) ndo caberd audiéncia, de modo que os depoimentos deverd ser documentados
extrajudicialmente e entdo ser trazidos aos autos; (iv) € vedada a prova emprestada, devendo as
provas constituendas serem produzidas no caso especifico; (v) todas as provas devem ser trazidas
aos autos com a peticao inicial e a defesa, vedada dilagéo probatdria; (vi) a auséncia de impugnacao
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as alegacdes faticas ou documentos trazidos pelas partes nao implicard presuncéo de veracidade ou
de autenticidade; (vii) ampliacdo de prazo para os assistentes técnicos se manifestarem sobre o
laudo pericial; (viii) as partes poderdo formular apenas um pedido de esclaremmento em relagédo ao
laudo pericial; (ix) vedacao a participacdo de assistentes técnicos no processo.”

Outros autores também trabalham com algumas espécies de provas atipicas criadas por negociacao
processual, a exemplo de Julio Guilherme Miiller, para quem é possivel a producédo atipica de prova
oral, a qual seria inclusive responsavel por diminuir os custos na producdo da prova, indo ao
encontro ao principio da eficiéncia®

Nada obstante, como nenhum direito é ilimitado, devem as partes respeitar limites minimos impostos
por regras de ordem publica ou direitos fundamentais.

Assim, ndo devem ser admitidos negdcios processuais que disponham acerca do poder instrutério do
juiz, uma vez que. ndo cabe as partes dispor sobre prerrogativas do juiz, consoante informa Antonio
do Passo Cabral®. Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni também sustenta que n&o sao cabiveis
negdcios juridicos processuais que restrinjam a formacéo da convicgdo do magistrado®'. Porém, a
tematica ndo se confunde com a inaplicabilidade do poder instrutério em demandas em que se
discute direitos disponiveis entre sujeitos iguais, onde a celebragdo de negdcios processuais
probatérios é ampla.

Deste modo, nestes casos em que o poder instrutério é limitado, se afigura totalmente possivel as
partes excluirem determinado meio de prova do processo (ex.: prova pericial), a qual ndo podera ser
objeto de utilizacdo pelo magistrado para formacdo de seu convencimento, sob pena de tornar a
prova produzida sem autorizagdo das partes em prova ilicita.

De outro lado, em demandas em que existe certa vulnerabilidade entre as partes (ex.: direito do
consumidor) ou mesmo se discutem direitos indisponiveis (ex.: direito de familia), ndo seria possivel
a celebragdo de negdcios processuais probatorios que visassem a exclusao de determinado meio de
prova da andlise do processo, uma vez que o poder instrutdrio poderia ser utilizado pelo magistrado
de forma complementar, ou ao menos, caso celebrados, estes apenas vinculariam as partes e ndo o
juiz.

Ademais, também ndo seriam admitidos negdécios processuais probatérios que violassem direitos
fundamentais, como admisséo de provas ilicitas, a exemplo de provas produzidas mediante tortura e
interceptacéo telefénica em processos civis, ou mesmo a retirada total do direito de uma parte
produzir provas em um processo, 0 que violaria o préprio direito fundamental a prova.

Igualmente, ndo seria admissivel a celebragdo de negdcios processuais probatorios que ampliassem
demais 0s prazos processuais ou causassem especial atraso na prestagéo da tutela jurisdicional, por
violar o direito fundamental a duragéo razoavel do processo.

Vale frisar que parte da doutrina apenas admite a pratica de negdcios processuais probatérios nos
casos em que se discute direito disponivel. Ao menos quando um ajuste probatério puder retratar um
ato de vontade das partes acarretando a restricdo da instrucdo probatoria, uma vez que se
assemelharia a inversdo do 6nus da prova, exigindo que se trate de direitos dlsponlve|s

Nada obstante, este ndo é o entendimento do presente texto. Aqui se demonstrou que o0s negocios
processuais probatorios podem ser admitidos em qualquer caso, bastando os requisitos gerais, como
a possibilidade de autocomposicao. Apenas havera limitagdo da celebracao de negdécios processuais
probatérios quando puder acarretar limitagdo do poder instrutorio do juiz, uma vez que este Ultimo é
medido pela disponibilidade do direito material.

Portanto, ndo é o negoécio processual probatorio que sera admitido ou ndo a depender do direito
material discutido, mas sim o préprio exercicio do poder instrutério pelo juiz que serd limitado por um
modelo cooperativo de processo nos casos em que se discutem direitos disponiveis entre sujeitos
iguais.

Uma ultima questao que merece analise é a possibilidade de formacao de coisa julgada na questao
prejudicial nos casos em que existir restricdo negocial probatoria.

Conforme se infere do art. 503, § 2°, do CPC (LGL\2015\1656), ndo h& que se falar em formacgéo da
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coisa julgada da questdo prejudicial quando existir restricdo probatdria no processo. Registre-se que
esta restricdo pode ser legal (imposta pela lei) ou mesmo negocial (imposta por um negécio juridico
processual).

Assim, como nao ha distincdo ontoldgica entre as formas de restricdo, e nem mesmo o CAdigo optou
por realiza-las, ndo havera formacado da coisa julgada da questdo prejudicial, nos casos em que as
partes celebrarem negécios juridicos processuais probatérios que impliquem restricdes probatérias, a
exemplo da exclusdo da prova pericial da analise do litigio.

Insta frisar que tal excluséo da coisa julgada da questao prejudicial € um énus que as partes deverdo
assumir no momento em que firmarem conven¢Bes processuais probatérias que limitam o
procedimento, motivo pelo qual estas somente serdo admissiveis quando o poder instrutério do juiz
for limitado, em razéo da igualdade das partes e disponibilidade do direito material.

5. Concluséo

Nas ultimas décadas, por influéncia do neoconstitucionalismo, bem como do neoprocessualismo
(formalismo-valorativo), vislumbrou-se uma mudanca de paradigmas no processo civil, sofrendo a
disciplina uma permeabilizacdo perante outros valores, notadamente, de origem constitucional, a
exemplo da cooperacao e da democracia.

Deste modo, a participacdo das partes no processo se tornou algo imprescindivel, ndo podendo este
remanescer somente em maos do juiz que, de protagonista, devia passar a ser somente mais um
ator processual. Com esta participacdo das partes, em compasso com 0 magistrado, eis que se
inaugurou um novo modelo de processo, chamado de processo cooperativo.

Ademais, recentemente, também fora crescente o movimento referente a eficiéncia do processo,
tanto que este valor fora incorporado como principio no Novo Cédigo de Processo Civil.

Estabelecidas estas premissas, observa-se que tais normas se irradiam por todos os campos do
direito processual, devendo o processo ser relido a luz destes valores, o que também se deve aplicar
no campo dos negdécios processuais e do poder instrutdrio do juiz.

Assim, com o advento novo CAdigo, passou-se a prever expressamente a possibilidade das partes
negociarem acerca de normas procedimentais, bem como sobre direitos, 6nus, poderes e deveres, a
fim de melhor adequar o processo ao direito material discutido e as peculiaridades das partes.

No campo probatério, ndo fora diferente. Com a incorporacdo dos negdcios processuais atipicos ao
sistema, fora possibilitado as partes produzirem normas referentes a provas que afetassem o
procedimento, bem como alterar, renunciar ou acrescer meios e fontes de provas a marcha
procedimental.

A primeira vista, o tema seria de grande controvérsia, uma vez que a maioria dos negdcios
probatérios poderia inferir no poder instrutério do juiz, de modo que seria vedado as partes
negociarem sobre poderes que nao lhes pertenceriam.

No entanto, apesar de ndo ser possivel efetivamente as partes negociarem acerca do proprio poder
instrutério, dado que este pertence ao magistrado, cabe as partes negociarem sobre qualquer
matéria em questdo probatéria, devendo o juiz, por imperativo do principio da cooperacdo e da
eficiéncia, respeitar e dar aplicacéo a vontade dos demais sujeitos processuais.

Nada obstante ndo ser admitida negociacdo a respeito da esséncia do poder instrutério, por ser
irrenunciavel até mesmo pelo magistrado, este ndo possui natureza absoluta, devendo ser utilizado
em consonancia com o principio da cooperacdo, da eficiéncia, da natureza do direito material
discutido e do respeito a autonomia privada.

Desta forma, se afigura plenamente possivel que as partes negociem relativamente a matéria
probatéria, inclusive excluindo do alcance da demanda determinado meio ou fonte de prova,
cabendo ao juiz, caso exista uma relacdo de paridade entre as partes, respeitar esta vontade
revelada, sendo a este vedado determinar a producdo da prova de oficio, sob pena de violagédo do
principio da cooperagéo, da eficiéncia e do respeito a autonomia privada.
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Ademais, também é dado as partes criarem meios atipicos de producdo de prova pela via negocial, o
gue do mesmo modo deve ser aceito pelo Estado-Juiz, que valorard a prova da forma que melhor lhe
aprouver, ndo podendo, entretanto, inadmiti-la por considera-la nao prevista em lei.
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