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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo o exame do instituto das convencdes
processuais a luz do Cédigo de Processo Civil reformado, de 1973, e do vigente, de
2015, bem como das possiveis criticas ao modelo e, precipuamente, sua
interferéncia na dogméatica da prova. O objetivo é o delineamento de convencao
processual a voga do Codigo de Processo Civil de 1973 e sua transmutacdo pés
CPC de 2015, colocando-se, inclusive, sobre o seu alcance do ponto de vista
pragmatico e pelo viés probatério. Como método de abordagem utiliza-se o dialético
€ como marco teorico as Leis n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e n° 13.105, de 16
de marco de 2015. S&o apresentadas nocdes gerais sobre convencao / negoécio
processual. Também, é exposta a situagdo do instituto dentro dos Codigos de 1973
e de 2015, nesse ultimo realizando-se o exame dos Artigos 190 e 191, pelo fato da
nova lei trazer tipificacdo definida e especificidades sobre o tema. H&, ainda,
explanacdo direcionada a ilustracdo de criticas a convencdo / negdcio juridico
processual no tocante ao seu alcance, aos seus limites, a relevancia da vontade dos
sujeitos processuais. Por fim, trabalha-se a interferéncia no consuetudinario modelo
de Onus da prova.

Palavras-chave: Convencdo Processual. Negécio Processual. Artigo 190 do CPC.
Artigo 191 do CPC. Autonomia privada. Limites. Prova.



ABSTRACT

The present work has as scope the examination of the institute of conventions /
juridical procedures in light of the reformed Code of Civil Procedure of 1973 and of
the effective one of 2015, as well as the possible criticisms of the model and, mainly,
its interference in dogmatic of the test. The objective is to design a convention /
procedural business according to the Code of Civil Procedure of 1973 and its post-
CPC transmutation of 2015, including its scope from the pragmatic point of view and
the evidentiary bias. As a method of approach the dialectic is used and as theoretical
framework Laws n° 5.869, of january 11, 1973, and n° 13.105, of march 16, 2015.
General notions about convention / procedural business are presented. Also, it is
exposed the situation of the institute within the Codes of 1973 and 2015, in the latter
being the examination of Articles 190 and 191, due to the fact that the new law has
defined typification and specificities on the subject. There is also an explanation
directed to the illustration of criticisms of the convention / legal process in relation to
its scope, its limits, and the relevance of the will of the procedural subjects. Finally,
we work with the interference in the customary model of burden of proof.

Key-Words: Convention. Business Process. Article 190 of the CPC. Article 191 of
the CPC. Will of the Parties. Limits. Proof.
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1 INTRODUCAO

A busca por solucdes alternativas na resolugédo de conflitos € algo que vem
se acentuando ao longo da histéria, ndo apenas para a resolucédo imediata pela via
extrajudicial, mas também para tornar o procedimento judicial mais ténue, tanto para
as partes, quanto para o Estado. E uma tendéncia deveras necessaria diante da
cultura da judicializa¢@o que vinha vigorosa até entéo.

Um dos simbolos dessa mudanca de paradigmas, empregado em qualquer
estagio da relacéo entre partes, é a possibilidade de convencao processual, ou seja,
da insercdo no processo civil de uma maior relevancia conferida ao interesse
particular. O instituto €, no minimo, a anunciagdo de um mecanismo para incitacao
das partes ao didlogo, ndo s6 a respeito da relacdo material deduzida em juizo, mas
também sobre as préprias regras procedimentais.

A opcao pela abordagem do tema que se apresenta - convencao / negdcio
juridico -, portanto, deve-se ao fato de que é ele envolto pelas tendéncias
contemporaneas, pelas quais clama o sistema juridico patrio. Além do mais,
guestionar, abordar o seu alcance € bastante pertinente. Ha limites para o poder de
convencionar?

Duvidas existem principalmente quando a convencdo processual ocorrer
dentro do procedimento e influirem no tema da prova.

Precipuamente, o objetivo é responder ao questionamento acerca da
existéncia de limites para as partes desbordarem suas vontades particulares no
processo e submeterem essa vontade a apreciacdo do Estado-juiz, pois ha
correntes, como se vera no decorrer do presente estudo, que perfilham a ideia de
gue o interesse publico que verte do procedimento justifica censura a vontade dos
litigantes, uma censura completa.

O ensaio nédo deixa de conter também objetivos mais especificos, dentre os
quais a definicdo de convencao processual e um paralelo entre o que se tinha sobre
o tema no Cdédigo de Processo Civil de 1973, e 0 que se tem agora, no Codigo de
Processo Civil de 2015.

Ademais, abordagem também sera feita colocando-se lado a lado os temas
convencao processual e 6nus da prova, para que do paralelo remanesga um pensar
voltado a possibilidade / impossibilidade das partes interferirem no procedimento de

modo a dar-lhe outros contornos em termos de cognigao.



2 DEFINICAO DE CONVENCAO PROCESSUAL

Apls a apresentacdo de um breve proémio quanto as pretensdes de
abordagem do tema convencdes processuais, de bom alvitre que se inicie o discurso
gravitando no entorno da definicdo de convencao processual.

Parecem refletir muito bem os contornos de convencgéao processual as licdes

da doutrina brasileira de Antonio do Passo Cabral, para o qual:

Convencao (ou acordo) processual é o negdcio juridico plurilateral, pelo
qgual as partes, antes ou durante o processo e sem a necessidade da
intermediacdo de nenhum outro sujeito, determinam a criagdo, modificacdo
e extingdo de situacdes juridicas processuais, ou alteram o procedimento.1

Segundo o autor, “para definicdo de convencdo, por mais que se busque na
doutrina uma identidade para o instituto, faz-se imprescindivel digerir a legislacao
brasileira. O novo Cédigo de Processo Civil teria trazido consigo novas perspectivas
sobre, em seu Artigo 190, pelo qual: q...] é licito as partes plenamente capazes
estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre 0s seus 0nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes
ou durante o processo.”?. Tal texto seria vertente para iniciar-se a dissecacéo do
mote”.

Proposta de definicdo de convencdo processual também exsurge da obra

dos brilhantes Daniel Mitidiero, Luiz Guilherme e Marinoni Sérgio Cruz Arenhart:

! CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Salvador: JusPODIVM, 2016. Pag. 68.

> BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 11 de
setembro de 2016.

® CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Salvador: JusPODIVM, 2016. P4g. 68.



1. Acordos processuais. Além de ser possivel ao juiz, em dialogo com as
partes, adequar o procedimento mediante as regras abertas constantes no
novo Cdédigo a fim de que o processo civil seja capaz de promover uma
tutela efetiva e tempestiva (art. 139, CPC), é possivel também que as partes
— dentro do espaco de liberdade constitucionalmente reconhecido -
estipulem mudancas no procedimento. Esses acordos processuais, que
representam uma tendéncia de gestdo procedimental oriunda
principalmente do direito francés, podem ser realizados em processos que
admitam  autocomposicdo. Podem ser acordos pré-processuais,
convencionados antes da propositura da acdo, ou processuais,
convencionados ao longo do processo. Os acordos processuais
convencionados durante o processo podem ser celebrados em juizo ou em
qualquer outro lugar (escritorio de advocacia de uma das partes, por
exemplo). O acordo processual praticado fora da sede do juizo deve ser
dado ao conhecimento do juiz imediatamente, inclusive para efeitos de

controle de validade (art. 190, paragrafo Unico, CPC).4

Negocio processual também pode ser definido como “[..] um negdcio
bilateral, em que as partes chegam a um consenso entorno dos limites do seu
dissenso — uma litiscontestatio contemporanea. Ou seja; as partes concordam que
controvertem sobre tais ou quais pontos.”.

Na especialissima obra de Robson Renault Godinho sdo destacadas varias
Oticas para conceituacdo do instituto processual. Diz-se que é “[...] “fato juridico
voluntario em cujo suporte fatico esteja conferido ao respectivo sujeito o poder de

escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixados no préprio

ordenamento juridico, certas situaces juridicas processuais”.”.

Ainda em analise das premissas ascendidas pelo anunciado jurista, temos:

No negdcio juridico, “a vontade é manifestada para compor o suporte fatico
de certa categoria juridica, a sua escolha, visando a obtencdo de efeitos
juridicos que tanto podem ser predeterminados pelo sistema, como
deixados, livremente, a cada um”, cabendo ressaltar, especialmente diante
das caracteristicas das normas processuais, que “nao ha efeito juridico ex
voluntate. Todos sdo ex lege no sentido de que sempre decorrem de
imputacg@es feitas aos fatos, inclusive atos, pelas normas juridicas. Assim,
no negacio juridico a vontade néo cria efeitos, porque estes estdo definidos
pelo ordenamento; apenas, dentro de uma amplitude variavel, as normas
juridicas concedem as pessoas certo poder de escolha da categoria
juridica”. Todo fendbmeno juridico essencialmente é delimitado pela norma
juridica e “sem definicdo normativa, ndo ha de falar-se em fato juridico”,
cabendo acrescentar, entretanto, que as normas ;uridicas e os fatos
juridicos, isoladamente, ndo possuem eficacia juridica.

4 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Cdbdigo de
Processo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 244.
® DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil,
garte geral e processo de conhecimento. Salvador: JusPODIVM, 2015. Pag. 694.

GODINHO, Robson Renault. Negocios Processuais Sobre o Onus da Prova no Novo Cdédigo de
Processo Civil. 12 Edicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 199.
" Idem. Pag. 199.



Eloquentes adornos para o instituto também s&o egressos da doutrina de
Lucas Buril de Macedo e de Ravi de Medeiros Peixoto:

[...] a convencédo é uma estipulacdo que visa garantir vantagem
a um dos sujeitos. A razdo de sua estipulacdo é variavel e nado
pode ser limitada a regulacdo adequada da situacdo material.
Basta, ao negécio, a vontade de redistribuir o 6nus da prova e
0 respeito aos limites impostos pelo ordenamento juridico,
independentemente das razdes que ensejaram a celebracéo da
convencdo, que pode, por exemplo, ser estipulado mediante
pagamento de quantia — € dizer, o sujeito trocara eventual
situacdo processual por vantagem econdmica.®

Ao que tudo indica, a convencdo processual é uma alternativa ao modelo
publicista de processo por ndo ser ele mais tao eficaz, ou entdo, ao duelo de forcas
com o Estado, em oposicdo a sua supremacia no conhecimento dos direitos e
deveres, e na autoridade de impor-lhes. Trata-se de um meio de solver conflitos de
forma a dar mais importancia a participacdo das partes no exercicio jurisdicional,
afinal, seréo as destinatarias do mesmao.

Certamente, o instituto encaixa e tem condi¢cdes de manter harmonia com
um sistema que jA muito bem se adapta as transformacgdes constantes no convivio
social, dando-lhe, porém, dinamismo, o que se espera diante do contingenciamento
do Judiciario e a ansia cada vez maior dos participes de uma relacdo de direito
material em turbuléncia.

As convencbes processuais possibilitam chegar a aquietacao
prematuramente, através de trocas, ainda que, ndo necessariamente na mesma

moeda.

8 M@CEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Negoécio Processual Acerca da Distribuigédo
do Onus da Prova. Revista de Processo. Volume 241 / 2015. P4g. 463 — 487. Marcgo / 2015. DTR \
2015\ 2135. S&o Paulo: Revista dos Tribunais Online, 2015.



3 CONVENGCAO PROCESSUAL NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973 E
NO DE 2015

Em que pese a maturidade dos seus quase 40 (quarenta) anos na regulacéo
da atividade procedimental o Cédigo de Processo Civil de 1973° foi substituido pela
novel Lei n.° 13.105/2015%, a qual encontra-se em vigéncia desde marco do ano de
2016.

Como o objeto do presente cinge-se a demonstrar as diversas nuances das
convencdes, dos negocios juridicos processuais, mormente em termos de limites e
desses dentro do campo da prova, uma vez tendo-se fornecido uma definicdo
acerca do tema € conveniente que se traga um paralelo, um enfrentamento entre a
abordagem do mesmo a luz do Cddigo ja ultrapassado e como o € por aquele que
hoje se encontra em uso.

Mas isso ndo sem antes comentar, ainda que em breves linhas, sobre as
perspectivas pelas quais se viu o processo nos ultimos tempos.

Os objetivos do processo, em percurso para a efetividade, sempre foram
uma preocupacao constante e, como bem aponta Candido Rangel Dinamarco, numa
de suas obras: “[...] até tempos bem recentes, acreditava-se que o sistema
processual tivesse uma finalidade puramente juridica, sendo ele, em resumo, um
instrumento a servigo do direito material.”**.

De bom alvitre assinalar que muitas teorias surgiram em torno dessa
problematica — finalidades do processo, por assim dizer — no passar dos anos,
algumas defendendo modelos mais conservadores e técnicos, outras, concep¢cdes
mais abertas em relacdo ao sistema processual, mas, certamente, marcaria senao
todas, mas a maioria delas, ou favorecimento, ou o desestimulo a autocomposicéo,
no ultimo caso por representar, talvez, uma ameaca ao dogma de um processo
meramente juridico como responsavel da mantenca da ordem.

Por pertinente, trabalhando esses escopos da atividade judicante,

necessarias algumas linhas sobre as principais estirpes.

° BRASIL. Lei n. 5869, de 11 de janeiro de 1973. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 11 de setembro de 2016.

1 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 11 de
setembro de 2016.

' DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume 1. 62 Edicéo,
revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2009. Pag. 129.
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Primeiramente, sobre o escopo juridico: “O escopo juridico do processo civil

nado é a composicao da lide, ou seja, a criacdo ou complementacdo da regra a

prevalecer no caso concreto — mas a atuacdo da vontade concreta do direito.”*?.

De outra banda, num ponto de vista social, “O escopo de pacificar pessoas

mediante a eliminacdo de conflitos com justica €, em ultima analise, a razdo mais

profunda pela qual o processo existe e se legitima na sociedade.”*

Tal é o ponto de apoio e fator legitimante dos meios alternativos de solucédo
de conflitos. Partes que transigem ou conciliador que encaminha litigantes a
uma solucéo nao tém solenes compromissos com a lei nem lhes toca dar-
Ihe efetividade ou promover-lhe a atuagédo (escopo juridico da jurisdi¢&o).
Mas a pacificagdo é o indisfar¢avel resultado dessas iniciativas, quando
frutiferas — e tal € o ponto comum entre a jurisdicAo e 0s meios
alternativos.**

Por fim, sobre os escopos politicos: “Importa ainda, através do processo,
concorrer para a estabilidade das instituicbes politicas e para a participacdo dos
cidad&os na vida e nos distintos do Estado.”>.

N&o ha duvidas de que, dependendo da ética pela qual se visualizar o
procedimento, voltado para fins publicos ou para privados, ira obter-se o exato grau
de liberdade das partes na customizacdo do procedimento, liberdade essa que vem
ganhando relevancia, diga-se de passagem, certamente porque, a voga do escopo
social e do politico, tenha se visto a mesma efetividade ou objeto que remanesce de
quando se pensar o sistema so pelo viés juridico.

Por pertinentes, € bom aproveitar para contribuir em relacdo ao mote

também as licdes de Robson Renault Godinho:

A autonomia das partes ndo possui mais o sentido privatistico classico,
mas, sim, submete-se a uma perspectiva constitucional e de uma teoria dos
direitos fundamentais que autoriza e ao mesmo tempo impde limites as
manifestagbes de vontade. Por essa razdo, deve-se superar, no debate
ideolégico do processo, a summa divisio entre o privatismo e publicismo,
buscando-se um processo efetivamente democratico, em que convivam o0s
poderes do juiz e a autonomia das partes, rechacando-se uma cultura
processual paternalista, em que aniquila a autonomia das partes para lhes
oferecer a salvacdo por meio de um poder revelado e revelador.™

> DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume 1. 62 Edic&o,
revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2009. Pag. 139.

*|dem. Pg. 132.

“|dem. Pg. 132.

*|dem. Pg. 133.

'® GODINHO, Robson Renault. Negdcios Processuais Sobre o Onus da Prova no Novo Cédigo de
Processo Civil. 12 Edicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P4ag. 268.
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Pois bem, uma vez reunido um breve aparato sobre as visdes de processo
que se impuseram até a época vigente, deve ter se concluido as origens das
convencgdes processuais, 0 voto de confianca dado a elas, que foram ganhando
forca quando se passou a pensar os fins do procedimento de uma forma diferente,
fora do panorama que se tinha como “normal”, de intolerancia ao autorregramento.

Discorrendo acerca da entrada em vigor do novo Instrumento Processual o
professor Lénio Streck aduz sobre essa mudanca de paradigmas introduzida pela
recente Legislacdo, mesmo sendo cauteloso e dizendo que nao resolvera os sérios

e graves problemas afetos ao sistema:

A reforma proposta atuard nos mecanismos de resolucéo dos conflitos, mas
ndo nas causas que levaram ao atual cenario juridico do Brasil. Apesar do
esforco do Poder Judiciario, cujos membros sdo capazes de apreciar
guantidades de lides por ano que desafiam a racionalidade, o estoque de
processos ativos atingiu a grandeza de mais de noventa milhées em 2013.
Ao lado desta realidade a sensacgdo constante de inseguranca juridica, ante
a falta de previsibilidade e de calculabilidade do direito, resultando destes
tempos de desarmonia e descomprometimento na interpretacdo dos textos
e de ndo rara atecnia na aplicagcdo das normas."’

Ja no que se refere diretamente com a temética que aqui se procura trazer a
baila, conforme ja visto no item que se debateu a respeito das definicbes
doutrinarias e legais das convencdes processuais, “0 Cadigo de Processo de 2015
permitiu que as partes pudessem firma-la de maneira mais abrangente e autbnoma,
antes ou no curso do processo, a respeito dos seus 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, bem como estipular mudancas para 0 ajustar as
peculiaridades da causa”®.

Ressalte-se, por oportuno, que a referida clausula ndo aparenta ser a
abertura para um processo judicial integralmente convencionado pelas partes. O
espaco concedido a elas (partes), para a negociagcdo no processo, como em todo
instituto, até nos mais libertos, apresenta limites, mas isso ndo implica em perda de

forca do mesmo, ou lhe da irrelevancia. Até porque, como bem assinala Humberto

" STRECK, Lénio. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.
'® CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Salvador: JusPODIVM, 2016. Pag. 68.
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Avila, “Quando — e isso ndo é um caso necessario — o interesse publico contrapor-se
ao privado, ndo tem o primeiro, ipso facto a primazia.”*°.

Com efeito, ja iniciando as distingdes e semelhancas observadas entre as
duas Codificacdes (1973%° e 2015%), “ndo havia no antigo Cédigo uma clausula
geral ou disciplina completa a respeito das conveng¢des processuais, mas apenas

" 22 como afirma José Carlos Barbosa

previsbes de situagBes pontuais especificas
Moreira em festejado artigo publicado, originariamente, na Revista de Processo, em
1984.

No texto do distinto professor - Barbosa Moreira -, a respeito do antigo
Cédigo de Processo de 1973%, no que diz com as hipéteses sobre as quais as

partes poderiam livremente convencionar, assevera que:

Podem ser citadas como hipéteses pontuais em que as partes podem
modificar as regras procedimentais ou compor quanto as condutas por
mutuo entendimento, as situagdes previstas no dnus da prova (ressalvadas
as excecgdes do paragrafo Unico do artigo 333 do CPC), adiamento de
audiéncia (artigo 453, |, do CPC), fixagdo de prazos dilatérios (artigo 181 do

CPC), a clausula de eleicéo de foro, entre outras.

Por sua vez, o artigo 190% do Cédigo de Processo de 2015%° admitiu,
expressamente, em situacfes que envolvam condutas préprias das partes (seus
onus, poderes, faculdades e deveres) a possibilidade de acordo processual. O texto

exclui a possibilidade de convencédo sobre a conduta do juiz e de terceiros,

9 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico Sobre o

Particular”. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-11-SETEMBRO-2007-
HUMBERTO%20AVILA.pdf>. Acesso em: 11 de setembro de 2016. P4g. 25.
 BRASIL. Lei n. 5869, de 11 de janeiro de 1973. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 11 de setembro de 2016.
. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 11 de
setembro de 2016.
2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencgdes das Partes Sobre Matéria Processual. In Doutrinas
Essenciais Processo Civil. Organizada por Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier.
Volume Ill. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 11 de setembro de 2016.
** MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencgdes das Partes Sobre Matéria Processual. In Doutrinas
Essenciais Processo Civil. Organizada por Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier.
Volume Ill. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. P4g.512.
% Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é 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. _ _

BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 11 de
setembro de 2016.
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entretanto, o proprio caput do artigo permite convencao para ajustar o procedimento
as especificidades da causa.

‘Ao longo do novo texto legal, € possivel a percepcdo de outras
possibilidades que circundam a convencéo processual. O Cédigo (de 2015)%’, por
exemplo, faculta as partes a escolha de um perito por consenso nas causas que
demandem conhecimento técnico especifico, o qual substituird para todos os efeitos
0 expert nomeado pelo juiz (artigo 478%%). Ou seja, a convencdo pode abranger
também poderes-deveres que originariamente sao afetos ao magistrado, como nesta
dltima hipotese. De igual forma dispensa a intimacao das partes quando acordado
um calendéario para a pratica dos atos processuais, que abrange, inclusive, atos
praticados pelos serventuarios”®.

Portanto, ndo que o Cédigo de Processo Civil de 1973*° ndo contivesse
previsGes de convencgdes processuais, as tinha, mas tipicas, esparsas e muito mais
timidas. A titulo exemplificativo, pode-se citar convencao relacionada a: eleicdo de

foro (Artigo 1113%), suspensdo dos atos do procedimento (Artigo 265, 11°?

), 6nus da
prova (Artigo 333, paragrafo Unico®), distribuicdo do dnus da prova (Artigo 453, 13%).
O instituto da convencéo processual ja se anunciava, faltava apenas algo

mais especifico quanto ao poder geral para convencionar.

2’ BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 11 de
setembro de 2016.
%8 Art. 478. Quando o exame tiver por objeto a autenticidade ou a falsidade de documento ou for de
natureza médico-legal, o perito serda escolhido, de preferéncia, entre os técnicos dos
estabelecimentos oficiais especializados, a cujos diretores 0 juiz autorizara a remessa dos autos, bem
como do material sujeito a exame.
? MULLER, Julio Guilherme. Convencbes Processuais. Revista de Direito, Santa Cruz do Sul, n. 5,
outubro 2014. Pag. 62 - 90.

BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 11 de setembro de 2016.
%L Art. 111. A competéncia em razdo da matéria e da hierarquia é inderrogavel por convencdo das
partes; mas estas podem modificar a competéncia em razdo do valor e do territério, elegendo foro
onde serdo propostas as a¢fes oriundas de direitos e obrigacdes.
%2 Art. 265. Suspende-se 0 processo:
[...]
Il - pela convencéo das partes;
% Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
[...]
Paragrafo Unico. E nula a convencao que distribui de maneira diversa o énus da prova quando:
% Art. 453. A audiéncia podera ser adiada:
| - por convengéo das partes, caso em que sO sera admissivel uma vez;
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Tornando novamente as inovacgdes trazidas pelo novo Cdodigo de Processo
Civil®® em termos de convencdes processuais, que trouxe esse suporte mais
especifico (sem dispensar situacdes isoladas), pertinente trazer a baila, novamente,
as irretorquiveis proposi¢cdes de Daniel Mitidiero, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio

Cruz Arenhart, primeiramente, quanto ao Artigo 190%;

2. Objeto. O art. 190, CPC, permite acordos processuais tendo por objeto
onus, poderes, faculdades e deveres processuais. E claro que em um
processo cuja validade é submetida a clausula do direito ao processo justo
(art. 5.° LIV, CF) os acordos processuais ndo podem incidir sobre os
poderes do juiz, notadamente aqueles vocacionados a verificagdo de
veracidade das alegacbes de fato, sob pena de indevida restricdo da
possibilidade de obtencdo de uma deciséo justa para a causa. Dai que os
acordos processuais ndo podem ter por objeto os poderes do juiz. No que
tange aos poderes e faculdades das partes — leia-se, direitos das partes — é
preciso examinar o acordo na perspectiva do regime da renlncia aos
direitos fundamentais. Acordos que importem violagdo do nudcleo essencial
dos direitos fundamentais. Acordos irrevogaveis sdo nulos. Acordos que
envolvem a integralidade do direito sédo nulos. E fundamentalmente: acordos

. . . . ~ 37
que importem renuncias sem beneficio correlato proporcional sédo nulos.

Em outra toada, conclusiva exposi¢cdo, da mesma doutrina, também é erigida
sobre calendario processual, desenho de negécio que traga o Artigo 191°% do Cédigo
de Processo Civil de 2015%:

® BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 11 de
setembro de 2016.
% Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é 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
rocesso.
" ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de
Processo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 244.
% Art. 191. De comum acordo, 0 juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos
g)grocessuais, quando for o caso

BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 11 de
setembro de 2016.
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1. Calendario processual. Como técnica processual voltada para gestéao
eficiente do tempo no processo (arts. 4.° e 8.2, CPC), o novo Cdédigo prevé a
possibilidade de calendarizacdo do procedimento. Vale dizer: o juiz e as
partes, em regime de dialogo, podem acertar datas para realizacéo dos atos
processuais. E imprescindivel que exista acordo entre o juiz e as partes
para que o calendario possa ser estabelecido (o art. 191, CPC, fala em
“‘comum acordo”). A vantagem em termos de conducgdo do processo e de
economia do tempo apresentada pela realizacdo do calendario processual
esta na dispensa de intimagdo processuais agendados previamente (art.
191, § 2.°, CPC). Podem ser calendarizados todos os atos do procedimento,
inclusive a data para a prolacdo da senten(;a.40

O transpasse de um Codigo para outro representou, no tocante as
convencgles processuais, portanto, um significativo avanco, pois além de dar ao
instituto maior expressao, maior visibilidade, desenhou clausula geral de negociacéo
processual que, por corolério logico, acaba por viabilizar includive convencgdes
atipicas.

Assim, ndo que tenha se privilegiado a jurisdicdo por um ou por outro Viés,
mas, acredita-se, tenha se dado uma dimensdo as convencdes processuais de
modo a conferir-lhes a mesma importancia dentro do ordenamento juridico que os
institutos afeitos a uma visdo mais conservadora, puramente juridica, onde o gargalo

do direito é atingido apenas sob o rigor de um sistema técnico.

“° ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Cdédigo de
Processo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 245.
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4 LIMITES E CRITICAS AS CONVENCOES PROCESSUAIS

Tracadas linhas sobre definicdo de convencao processual, dito sobre a sua
forma no Cédigo de Processo Civil de 1973* e no de 2015*, chega-se ao campo da
extensdo do instituto. E de relacionado serdo postas consideracdes que de forma
alguma diminuem a importancia que o tema alcancou. Pelo tom da doutrina, o que
parece € que o debate quanto a questdo estd em fase de amadurecimento. A
processual ferramenta posta a disposicdo das partes como meio para a melhor
solucéo do conflito esta perquirindo sua identidade.

Em seara de convencéo processual bem destaca o autor Leonardo Carneiro
da Cunha, citado na obra de Antonio do Passo Cabral e de Pedro Henrique

Nogueira, assim:

A vontade das partes seria, entdo, irrelevante na determinacdo dos efeitos
gue os atos processuais produzem. Os efeitos dos atos processuais nao
seriam, em outras palavras, moldaveis. A Unica disponibilidade que as
partes teriam seria a opg¢do de praticar ou ndo o0 ato previsto numa
sequencia predeterminada pelo legislador. Qualquer que fosse a opcéao da
parte, os efeitos dos atos processuais ja estariam tabelados.

Ademais, ha ainda forte estigma de separar o direito processual do direito
material, bem como o de que haveria um protagonismo do juiz na condugéo
do processo. O processo compreenderia um concurso de atuagbes de
sujeitos diferenciados: uns pedem; outros, munidos de poderes de
autoridade, decidem. Isso denotaria que as partes encontrar-se-iam em
posicdo de inferioridade, ndo havendo posicdo de igualdade entre o juiz e
as partes. Esse pensamento formou o dogma da irrelevancia da vontade no
processo, pois ndo seria possivel vincular o juiz & vontade de quem se
encontrassem posicdo de inferioridade. Logo, seria irrelevante a vontade
das partes no processo. O dogma da irrelevancia da vontade no processo
decorre, ainda, do estigma de se separar o direito processual do direito
material. *®

Nesta primeira tentativa de esboco dos limites das convencdes, dos
negdécios processuais, se vé uma posicao bem rigida e porque nao dizer restrita do
instituto. O ritmo do processo parece ser ditado inteiramente pelo Estado-Juiz.

“ BRASIL. Lei n. 5869, de 11 de janeiro de 1973. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 11 de setembro de 2016.

2 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 11 de
setembro de 2016.

“3 CABRAL, Antonio do Passo e NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios Processuais. Salvador:
JusPODIVM, 2016. Pag. 49 — 50.
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Ja Teresa Arruda Alvim Wambier demonstra preocupagdo com a
possibilidade das partes elegerem como objeto do negécio processual algo que seja

ilicito, por isso, recomenda limites desta forma:

[...] por forca do art. 190 do NCPC, portanto, ndo sendo possivel a
pactuacdo de negdcio juridico processual que tenha por objeto deveres
processuais imperativamente impostos as partes, sob pena de ser-lhe ilicito
0 objeto. N&o vigora, ipso facto, o ‘vale tudo’ processual. O negdcio juridico
processual néo tem, € nem deve ter, esta extensao. [...] Ndo se pode, é
nossa conviccdo, dispor em negdcio juridico processual que uma decisédo
podera ser ndo fundamentada, ou que nao vigora o dever de cumprir as
decisfes judiciais. Admiti-lo seria algo comparavel a admisséo do objeto
ilicito na celebracdo do negécio juridico processual.44

Também elucidando sobre possiveis agentes limitadores do poder de
convencionar, Robson Renault Godinho confronta o autorregramento e o exercicio

da atividade do juiz a voga de trés fatores:

(@) a disponibilidade do proprio direito material posto em juizo; (b) ao
respeito ao equilibrio entre as partes e a paridade de armas, para que uma
delas, em razdo de atos de disposicdo seus ou de seu adverséario, ndo se
beneficie de sua particular posicdo de vantagem em relacdo a outra quanto
ao direito de acesso aos meios de acado e de defesa; e (c) a preservagédo da
observancia dos principios e garantias fundamentais do processo no Estado
Democrético de Direito.*®

Acrescenta o referido autor, no campo dos limites as convencgdes, ainda, que
“[...] os titulares de direitos disponiveis podem dispor no processo do proprio direito
material e de todas as faculdades processuais cujo ndo exercicio possa resultar,
direta ou indiretamente, em prejuizo ao direito material [...]’**. E mais, pondera

invocando também “[...] o denominado “nucleo irredutivel da ‘autonomia pessoa

em que os direitos fundamentais ndo podem aspirar a uma for¢ca conformadora de
relacBes privadas, sob pena de se confiscar referida autonomia.”’.
Seguindo pela mesma literatura, é possivel inferir-se, igualmente, que “[...] a

limitacdo maior ou menor do negdcio juridico é propria do direito privado também,

* WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil.
Artigo por Artigo. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 356 — 357.

> GODINHO, Robson Renault. Negdcios Processuais Sobre o Onus da Prova no Novo Cdédigo de
Processo Civil. 12 Edicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 95.

* |dem. Pag. 97.

*"|dem. Pag. 97.
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cujos estudos modernos sobre o contrato empenham-se em demonstrar a incidéncia

de balizamentos de variada ordem acerca dos negécios juridicos.”.

Se a autonomia da vontade ndo possui 0 mesmo carater que possuia na
doutrina oitocentista, ndo seria na seara processual que sua limitacdo se
faria presente ilimitadamente. A autonomia das pessoas € limitada
cotidianamente pela legislacdo, como, por exemplo, no exercicio do poder
familiar, na protecéo de criancas e adolescentes, nas interferéncias estatais
em prol da integridade fisica e da saude, no regramento para reunido e
liberdade de expresséo, entre outros.

Por essa razdo, ao tratar dos negocios processuais, Paula Sarno Braga
inclui em seu conceito “os limites variados” que balizam o autorregramento
da vontade, e podem decorrer de normas cogentes, quando somente resta
a escolha da categoria eficacial, ou podem encontrar-se no ambito da
dispositividade, quando ha maior liberdade de atuacgo.*

Em outro norte, é possivel estabelecer o alcance das convencdes
processuais também trabalhando um paralelo com o plano tridimensional dos atos

juridicos, dessa forma:

[...] sobre o plano da validade, o negécio processual pode padecer de vicio
congénito e as solugbes decorrentes desse problema variam de acordo com
o direito positivo. Em se tratando de negdcios juridicos processuais, em
principio aplica-se-lhes o sistema de invalidades préprio do processo civil,
cujo escopo € o de evitar a decretagdo de nulidades. Entretanto, ndo é
impossivel que se apliqgue aos negocios processuais 0 sistema de
invalidades préprio do direito material, o que resta claro na regulacdo da
acdo anulatéria, em que se evidencia relevancia da manifestacdo da

vontade das partes.50

S&o bem-vindas tais colocacgdes, tais ponderacbes, mas ndo podem elas
desencorajar visbes que, apesar de ousarem-se em certos pontos, atuem no exato
ponto onde deveriam atuar, no trabalho de desenvolvimento de meios alternativos
de resolucdo de conflitos. Atalhos desconhecidos, se enfrentados com zelo e
cautela, podem levar ao mesmo lugar que o caminho principal.

O Cédigo de Processo Civil de 2015, com bem diz o eminente autor Klaus
Cohen Koplin, “traria novos estigmas em termos de colaboracdo entre as partes e 0

n52

juiz, a nivel de dialogo™*, como se vé da ulterior passagem.

8 GODINHO, Robson Renault. Negécios Processuais Sobre o Onus da Prova no Novo Cédigo de
Processo Civil. 12 Edicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P4ag. 102.

9 |dem. Pag. 102.

%% |dem. Pag. 102.

> BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 11 de
setembro de 2016.
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O direito fundamental ao contraditério, entendido na acepcdo forte ora
defendida, reclama sejam repensadas as relagBes entre o juiz e as partes
em termos de um auténtico dialogo, ndo mais como um duelo ou um
mondlogo. Percebe-se, na atualidade, que as partes e o juiz, apesar de
desempenharem papeis concretamente diferentes, buscam um objetivo
Ultimo comum, que € a realizacdo da justica no caso concreto. Integram-se,
como ja se disse, em uma verdadeira “comunidade de trabalho”
(Arbeitsgemeinschaft). O préprio conceito de processo passa a ser
repensado egl termos de colaboracdo ou cooperacdo entre 0s sujeitos
processuais.

Essa acepcdo de processo parece deixar para tras o modelo antes citado,

de exacerbacdo do poder do magistrado, onde quase ndo € permitida, ou ndo é

permitida, a intervencdo das partes para desbordarem no processo um modelo que,

de comum acordo, fora concebido.

Desta feita, parece mais adequado pensar:

Se a jurisdicdo fosse concebida essencialmente para concretizagdo de
interesses publicos, ao legislador nao teria razdo para vedar o exercicio da
atividade jurisdicional sem provocacdo do jurisdicionado. O juiz estaria
autorizado a atuacéo de oficio sempre que vislumbrasse a existéncia de
interesse publico a ser tutelado.>

Dando voto de confianca a meios alternativos para a solucdo de conflitos e

entoando a amplitude de limites para tanto Humberto Teodoro Junior, com olhos

para um maior poder de intervencéo das partes, diz se convencer:

[...] de que, de vez em quando, o processualista deve deixar de lado a lupa
com que perscruta os refolhos de seus pergaminhos e langar a sua volta um
olhar desanuviado. O que se passa ca fora, na vida da comunidade, importa
incomparavelmente mais do que aquilo que lhe pode proporcionar a visdo
de especialista. E, afinal de contas, todo o labor realizado no gabinete, por
profundo que seja, pouco valera se nenhuma repercussao externa vier a ter
[...]- O processo existe para a sociedade, e ndo a sociedade para o
processo.>

E continua o mestre;

2 KOPLIN, Klaus Cohen. O Novo CPC e os Direitos Fundamentais Processuais. Uma Visdo Geral,

com

Destaque

para o} Direito ao Contraditdrio. Disponivel em:

<https://www.academia.edu/11854909/0_novo_CPC_e_os_direitos_fundamentais_processuais?auto
=download>. Acesso em: 11 de setembro de 2016.

3 |dem.

> ALMEIDA, Diogo Assunpcdo Rezende de. Das Convencdes Processuais no Processo Civil.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro: Tese de Doutorado, 2014. Disponivel em:
<http://www.bdtd.uerj.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=7292>. Acesso em: 11 de setembro de

2016.

** THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e Efetividade da Prestacéo Jurisdicional. Insuficiéncia
da Reforma das Leis Processuais. Revista da Academia de Direito Processual Civil. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo51.htm>. Acesso em: 11 de setembro de 2016.
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E por isso que estou certo, acima de tudo, da extrema necessidade de
empenhar-se a Nag@o na reforma dos servigos judiciarios e no
aperfeicoamento de seus operadores em todos 0s niveis, quer para
solucionar contenciosamente os conflitos, quer para estimular a busca de
solucdes consensuais alternativas. Sem aprimorar os homens que irdo
manejar os instrumentos juridicos, toda reforma da lei processual sera
impotente para superar os verdadeiros problemas da insatisfacdo social
com o deficiente acesso a Justica que, entre nés, o Poder Judiciario hoje
proporciona.®

Ainda, sobre o tema, reforca Humberto Avila: “Quando — e isso n&o é um
caso necessario — o interesse publico contrapor-se ao privado, ndo tem o primeiro,
ipso facto a primazia.”’.

Em andlise critica das posic6es metodologicas sobre a finalidade do sistema
processual, Dinamarco demonstra contrariedade as que apoiam ‘o dogma da
natureza técnica do processo como instrumento do direito material, sem conotacdes
éticas ou deontoldgicas, pois assim dificultavam a valorizacdo dos meios alternativos

»58

de solugao dos conflitos™", e vai além:

Constituem conquistas das Ultimas décadas a perspectiva sdcio-politica da
ordem processual e a valorizagdo dos meios alternativos. A descoberta dos
escopos sociais e politicos do processo valeu também como alavanca
propulsora da visdo critica de suas estruturas e do seu efetivo modo de
operar, além de levar as especulacdes dos processualistas a horizontes que
antes estavam excluidos de sua preocupat;r?lo.59

Se a propensao a autocomposicao existe no campo do direito material ndo
ha porque manter a altivez do Estado na conducdo do procedimento, o que sO
tenderia a aglomerar consequéncias negativas em face do sujeito tendente a
resolucao alternativa.

Mais uma vez colocando em destaque irretorquiveis ensinamentos colhidos

na doutrina, imperioso registrar sobre o escopo social:

*® THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e Efetividade da Prestacéo Jurisdicional. Insuficiéncia
da Reforma das Leis Processuais. Revista da Academia de Direito Processual Civil. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo51.htm>. Acesso em: 11 de setembro de 2016.

> AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico Sobre o
Particular”. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-11-SETEMBRO-2007-
HUMBERTO%20AVILA.pdf>. Acesso em: 11 de setembro de 2016. Pag. 25.

*® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume 1. 62 Edicéo,
revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2009. Pag. 130.

% |dem. Pag. 130.
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A consciéncia do escopo social de pacificacdo mediante a eliminacdo de
conflitos e insatisfagbes € um dos fatores que levam o Estado-de-direito a
proibir o exercicio espontaneo de jurisdicdo. A tutela jurisdicional que o juiz
se disporia a dar sem a iniciativa de parte poderia ser desprovida de
utilidade, na medida de sua incidéncia sobre situacdes que nao estivessem
sendo motivo de angustias e tristezas ao possivel titular de direitos. Ou
poderia até fomentar conflitos que, apesar de algum direito violado ou
obrigacdo descumprida, ainda estivessem latentes e, portanto nao
constituiriam um inconveniente social. A mais clara manifestacdo da
existéncia de insatisfagfes socialmente inconvenientes é o comparecimento
a juizo para propor uma demanda com o pedido de remoc¢éo do incémodo
que elas significam para o sujeito [...].*°

Com muito respeito as correntes em outro sentido, as Ultimas citadas, que
ddo uma ampliacdo aos poderes das partes para convencionarem, mas sem
furtarem-se ao bom senso, parecem melhor atender as tendéncias contemporaneas
de solucdo de conflitos, o que deve representar um fblego extra para o
contingenciamento de litigios que vem se impondo ha tempos.

Apenas para adiantar um cotejo entre a funcgao jurisdicional, as convencdes
processuais, e o 6nus da prova, assinala-se que ndo ha motivacéo para esgueirar-se
das novas perspectivas de solucao alternativa de conflitos, ainda que, pelo viés da
prova. Se ndo se pode pensar num processo em demasia privatista, também néo se

pode pensar num gue extrapole o publicismo, a moda do principio inquisitivo. E um

exagero.”.®*

[...] reiterando que a crenca na onisciéncia e na onipoténcia do julgador,
além de discutivel ideolégica e metodologicamente, pode levar a exclusédo
do diadlogo no processo, alijando as partes da necessaria participacdo para
gue seja construida a decisdo final. Isso demonstra que um discurso de
efetividade do processo pode significar, na realidade, uma ditadura mal
disfarcada, inaugurando uma nova “fase” da ciéncia processual, em que o
processo deixa de ser coisa das partes e praticamente passa a ser uma
coisa sem partes. Como visto, na verdade o processo deve ser, para
humanizar a coisificagdo, uma coisa com partes.®

Certamente, as convengdes processuais ainda tendem a um
amadurecimento, ja se observam apontamentos assim na literatura (vide abaixo),

mas isso nao rechaca o prestigio que o instituto alcancou.

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil. Volume 1. 62 Edicao,
revista e atualizada. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2009. P4ag. 130.

® MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Negocio Processual Acerca da Distribuicéo
do Onus da Prova. Revista de Processo. Volume 241 / 2015. Pag. 463 — 487. Margo / 2015. DTR \
2015\ 2135. S&o Paulo: Revista dos Tribunais Online, 2015.

®2 GODINHO, Robson Renault. Negocios Processuais Sobre o Onus da Prova no Novo Cdédigo de
Processo Civil. 12 Edicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 270.
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O texto poderia apresentar avancos em trés pontos: 1. estabelecer que a
convencdo sobre 6nus da prova é um negocio processual auténomo,
desvinculado de eventual negécio anterior, e que pode recair sobre
gualquer fato; 2. prever que, em caso de o juiz atribuir o encargo probatério
de modo diverso da regra geral (“teoria dinamica do 6nus da prova”), dever-
se-ia buscar previamente uma atribuicdo consensual do 6nus da prova; 3.
esclarecer que, embora as situacdes nao se confundam, em todos os casos
em que é possivel a atribuir o 6nus da prova de modo “dindmico”, é possivel
igualmente o estabelecimento de convencdes sobre o tema.®®

Agora ndo mais se discute o conviver com o instituto, mas sim, como se faz
neste ensaio, seus limites, sua parametrizacao.

E esse, alids, um posicionamento posto na literatura também:

A possibilidade de celebracdo atipica de negdcios processuais ja é
considerada uma premissa, ndo se discutindo mais sua possibilidade, e
agora as preocupacdes se voltam para seus limites. Nado h& davidas de que
se trata de um imenso passo em pouco tempo, ainda que se saiba que, por
meio de obstaculos retoricos ja ensaiados, esteja em curso uma tentativa de
domesticar esse movimento de autorregramento da vontade das partes, na
tentativa de o art. 190 do CPC nascer destinado a se tornar apenas uma
bela peca em constante exposicdo, como se fosse uma espécie de
dispositivo Fabergé como assinalamos na nota introdutéria.®*

Que reclama um pensar, que tende a ser polémico principalmente quando o
assunto sdo os escopos do processo ja se sabe, falta observar do ponto de vista
pragmatico como serd a aceitacdo, consequéncias e satisfacdo dos envolvidos no
procedimento quando da utilizagdo das convencbes processuais. Mas isso se
deixard para futuros estudos, considerando a recente alteracdo legislativa que
estabeleceu clausula geral para os negocios processuais e Ihes deu amplitude
inclusive para hipoteses atipicas, que ainda caminham para a popularizacdo no
cotidiano juridico.

De momento apenas recomenda-se um caminhar cauteloso durante a
passagem pelas hipteses de convengbes processuais, quaisquer que sejam, muito
por conta de seus possiveis limites, insinuados no paragrafo unico do Artigo 190 do
Cédigo de Processo Civil®®. Repita-se, isso ndo se faz porque néo se reconhece a

proporcdo e relevancia do instituto, mas sim porque, como em qualguer um que

®® GODINHO, Robson Renault. Negdcios Processuais Sobre o Onus da Prova no Novo Cdédigo de
Processo Civil. 12 Edicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 212.
64

Idem. Pg. 212.
®* BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 11 de
setembro de 2016.
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muito bem funcione, ndo pode ser encarado como soberano, e sim como harmonico

com outros, com outros direitos.
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5 PROVA

5.1 Defini¢céao de Prova

Em que pese se possa importar uma definicdo de prova até mesmo da
sabedoria popular, e seria ela de muita valia, pois, dogmaticamente, ndo é arriscado
dizer que, seja na sociedade, seja no direito, a prova esta relacionada a busca da
verdade enquanto preceito maximo, é conveniente que se tenha aos olhos alguns
conceitos mais técnicos para o trato do elemento prova neste trabalho.

E, em sendo assim, inaugura-se 0 ensaio a respeito da semantica da prova
com licbes de uma obra classica da brilhante doutrina de Carnelutti, para o qual
prova é: “la verdade verdadeira”®. Inclusive, sobre a prova diante da posicdo do juiz,
0 mestre extrai outro conceito: “El juez estda em medio de um mindsculo cerco de
luces, fuera del cual todo es tieblas: detras de el enigma del passado, y delante el
enigma del futuro. Esse minusculo cerco es la prueba.”®’.

A acepcdo de prova contida no paragrafo anterior, ndo resta duvida,
“externaliza” o elemento verdade.

Mas h& os que recomendam cuidado nesse paralelo, como, por exemplo, o

autor Vitor de Paula Ramos:

N&do obstante, o fato de o conceito de prova e de verdade estarem
intimamente ligados ndo quer dizer que séo sinbnimos. “Esta provado” néo
significa, com efeito, “é verdade”, mas simplesmente que existem elementos
de juizo suficientes a favor ou contra algo. Prova e verdade estéo ligadas
teleologicamente: isto €, o fim da prova é a busca da verdade, e o sistema
deve ser truth oriented.®®

Certamente o edificado na passagem doutrinaria quis apontar que “o
magistrado € sempre colocado dentro de um cenério construido pelas partes, mas
nem sempre a versao apoiada na verdade tem aptiddo a sobrepor-se, justamente
em funcdo de aspectos probatorios. Podera o juiz convencer-se de que algo néo é

verdadeiro, apesar de sé-l0"%°.

®® BENTHAM, Jeremias apud NUNES, Anelise Coelho. Apreciagdo Probatoria no Processo Civil.
Verbo Juridico: Porto Alegre, 2001. Pag. 15.

®" |dem. Pag. 15.

®® RAMOS, Vitor de Paula. Direito Fundamental & Prova. Revista de Processo. Volume 224 / 2013.
Pag. 41 — 61. Outubro de 2013. DTR \ 2013 \ 9331. Revista dos Tribunais On Line, 2013.

% BENTHAM, Jeremias apud NUNES, Anelise Coelho. Apreciacdo Probatéria no Processo Civil.
Verbo Juridico: Porto Alegre, 2001. Pag. 15.
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Sobre a definicdo da prova diante do convencimento do juiz oriente o jurista
Luiz Eduardo Boaventura Pacifico:

O aspecto relativo ao convencimento do juiz tem merecido
acentuada importancia. Chiovenda define prova como “a
conviccdo do juiz sobre a existéncia, ou nao, de fatos
relevantes no processo. José Frederico Marques escreve que
“explica muito bem Enrico Tullio Liebman que toda afirmacgao
‘feita em juizo, pelas partes, consiste, em Ultima analise, em
deduzir determinadas consequéncias juridicas da existéncia de
alguns fatos que se dizem acontecidos no passado. O juiz,
porém, a quem tais afirmacdes se dirigem, nada sabe daqueles
fatos; é necessario, portanto, dar-lhe a possibilidade de formar
uma opinido sobre a verdade ou falsidade do que foi afirmado.
Este é, precisamente, 0 objetivo das provas. Para as partes,
provar significa formar a convic¢@o do juiz sobre a existéncia
ou inexisténcia de fatos relevantes no processo. Para o juiz a
atividade probatéria tem por fim chegar ao conhecimento da
verdade a respeito daqueles fatos. As provas sdo meios
destinados a conseguir tal escopo’™. Jaime Guasp € do mesmo
sentir e considera a prova como o conjunto de operacdes
destinadas a obter a conviccdo psicolégica do julgador a
respeito de um determinado dado processual.

Ja se disse em introducdo ao tema e agora se retoma a ideia, a relacdo
prova — verdade, verdade - prova, ndo é exclusiva ao direito. E preocupacdo que
tem afetacdo ampla, por atuar, estar presente em relacdes e em fatos. Pode um
individuo muito bem comprar uma ideia como verdadeira, porque sua bagagem
subjetiva permitiu que se convencesse de algo embasado nas provas que melhor
entoavam para si ares de certeza. Para outrem, considerando a sua maxima de
experiéncia, talvez ndo fosse assim, talvez outras provas fossem vistas como mais
importantes para convic¢ao e para um juizo de verdade.

O mesmo fato, a mesma ocorréncia, pode apresentar-se como verdadeiro(a)
para um, e fantasioso(a) para outro individuo.

Prova também pode ser concebida como “[...] pressuposto da deciséo
jurisdicional que consiste na formacéo através do processo no espirito do julgador
da conviccdo de que certa alegacéo singular de facto é justificadamente aceitavel

n7l

como fundamento da mesma decisao”’ ", ou entdo como “[...] meio pelo qual se

pretende determinar a verdade das proposi¢oes sobre fatos dentro de um processo,

"® PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O 6nus da Prova no Direito Processual Civil. 12 ed., 2 tir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. Pag. 19.

" GODINHO, Robson Renault. Negdcios Processuais Sobre o Onus da Prova no Novo Cdédigo de
Processo Civil. 12 Edicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P4ag. 133.
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mas, pelas limitagdes e imperfeicdes que |he sao inerentes, a concretizagdo desse

desiderato no é garantida.”’”.

Ainda:

[...] provas s&o, em primeiro lugar, os fatos probantes, os fatos
representativos, ou seja os fatos que apresentam circunstancias das quais
se extrai 0 conhecimento dos fatos probandos; provas sdo também todos os
meios de comunicacdo que transmitem os fatos probantes ou os fatos
probandos ao conhecimento do julgador. Na prova judiciaria, sdo os
testemunhos, os documentos, os laudos periciais ou quaisquer outros, ainda
gue nao previstos ou regulados em lei (CPC, art. 332); provas sdo as
atividades humanas desenvolvidas por diversos sujeitos, através das quais
0S meios de prova comunicam ao julgador o conhecimento dos fatos, de
modo adequado a influir no seu julgamento. Na prova judicidria é o
procedimento probatdrio, com todos os seus atos de proposi¢do, admissao
e produgdo. Provas sdo ainda os argumentos ou inferéncias desenvolvidos
racionalmente, com base em deduc¢@es, inducdes, maximas de experiéncia
ou presungdes, para influir no julgamento da existéncia dos fatos. Prova é,
por fim, o conclusivo acertamento da existéncia ou ndo dos fatos
probandos, manifestado em decisdo fundamentada pelo julgador com base
em todos os elementos anteriores.”

Na obra de Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de
Oliveira é possivel visualizar comentario sobre a acepcdo de prova de um modo
mais amplo: “A no¢cdo de prova estd presente em todas as manifestacdes da vida
humana e transcende o campo do direito.””.

Mas, ja que neste estudo se prima mais pelo ambito juridico, segue entéo,
da mesma autoria, uma proposta de definicdo de prova por esse viés (técnico —

juridico):

2 GODINHO, Robson Renault. Negocios Processuais sobre o Onus da Prova no Novo Cédigo de
Processo Civil. 12 Edicdo. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Pg. 133.

% |dem. Pg. 134.

" BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Teoria da Prova, Direito Probatorio, A¢cdes Probatdrias, Decisdo, Precedente, Coisa
Julgada e Antecipacdo de Tutela. Salvador: JusPODIVM, 2014. Pg. 15.
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No sentido juridico, sdo basicamente trés as acepg¢des com
que o vocabulario é utilizado: a) as vezes, é utilizado para
designar o ato de provar, é dizer, a atividade probatdria; é
nesse sentido que se diz que aquele que alega um fato cabe
fazer prova dele, isto €&, cabe fornecer os meios que
demonstrem a sua alegagéo; b) noutras vezes, é utilizado para
se extrair prova de onde ela jorra; nesse sentido fala-se em
prova testemunhal, prova pericial, prova documental etc.; c) por
fim, pode ser utilizado para designar o resultado dos atos ou
dos meios de prova que foram produzidos no intuito de buscar
0 convencimento judicial e é nesse sentido que se diz, por
exgm%o, que o autor fez prova dos fatos alegados na causa de
pedir.

O significado de prova ainda poderia ser buscado em dois sentidos, 0

objetivo e o subjetivo:

Quando se utiliza o vocabulo para designar a atividade
probatéria ou os meios com que ela se desenvolve, diz-se que
se esta falando de prova num sentido objetivo. Quando ele é
utilizado para designar a convicgdo que as provas produzidas
no processo geram no intimo do julgador, isto €, o resultado
que a atividade e os meios probatérios induzem no espirito do
juiz, diz-se que se esta usando ai o termo prova num sentido
subjetivo.”®

Ao que tudo indica, uma tarefa que, em principio, apresentar-se-ia simples,
na verdade ndo é. A semantica da prova, pelo fato de representar o cerne de uma
contenda, deve ser muito bem talhada. Afinal, at¢ o0 modo de concebé-la pode
implicar, por fim, na sua técnica de valoracao.

Alias, por falar em valoracao da prova, impende tracar algumas linhas sobre
sua presenca no sistema de contribuicdo para formulacédo de juizo de valor, pois se,
como se disse, muito depende dela o procedimento, e a forma de vé-la pode tender
para um ou para outro norte, estabelecer-se a sua funcdo representa mais um
desafio.

Para com o uso da prova, com a atividade cognitiva em prospeccao,
direcionada a obtencdo dos fins da atividade judicante, Vitor de Paula Ramos,
passando sobre o modelo que melhor diz refletir o trafego da prova no

procedimento, deixa claro:

® BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Teoria da Prova, Direito Probatorio, A¢cdes Probatoérias, Decisédo, Precedente, Coisa
Julgada e Antecipacédo de Tutela. Salvador: JusPODIVM, 2014. Pag. 16.

® |dem. Pag. 16.
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Quanto ao burden of persuasion, se adaptado, pode esse ser visto como um
dever para o juiz, cujo fim é a alocagdo de riscos pela inexisténcia de
elementos de juizo suficientes para corroborar determinada hipétese fatica.
Trata-se do “6nus” da prova como regra de julgamento, de carater objetivo,
porém, ndo mais ligado a “inesclarecibilidade” dos fatos e nem a conduta
das partes, mas sim a alocacéo dos riscos pela insuficiéncia objetiva (de
acordo com o standard) de elementos a corroborarem determinada hipétese
fatica.

Em outras palavras, € possivel que os fatos estejam perfeitamente claros e,
justamente por isso, restem ndo confirmados aqueles deduzidos pelo autor
ou pelo réu. Ou, em outro exemplo, pode-se imaginar que, em demanda em
gue se exigia o standard de prova clara e convincente, das provas
disponiveis os fatos deduzidos pelo autor tenham somente atingido um grau
de corroboracdo do standard de preponderancia de provas.’’

De todo, certo que € um papel privilegiado que a prova ocupa nos fins da

busca pela prestacéo jurisdicional, “A funcdo da prova no processo consiste em

proporcionar ao juiz conhecimentos de que ele precisa a fim de reconstituir

»n78

mentalmente os fatos relevantes para a solugao do litigio”'®.

“a prova é o instrumento de que dispdem as partes e o juiz para determinar
no processo se podem ou ndo ser considerados como verdadeiros os
enunciados relativos aos fatos principais do caso, a partir da premissa de
gue no processo é possivel, com critérios racionais, obter uma aproximacao
adequada a realidade empirica desses fatos”, sendo que “o verdadeiro
problema ndo é se a verdade dos fatos deve ou ndo ser buscada no
processo e tampouco se a verdade pode ou néo ser alcancada em abstrato,
sendo compreender qual é a verdade dos fatos que pode e deve ser
estabelecida pelo juiz para que constitua o fundamento da decisdo”.”

Sim, a prova tem por finalidade representar um dos ingredientes da formula

de resolucdo da lide, mas néo é exclusivamente manipulada pelo Estado-Juiz, como

se vé, é meio colocado também a disposicao das partes, de forma a erigem suas

teses ao status de verdadeiras ou néo.

Sobre as funcionalidades das prova e seu manuseio ao permearem a lide

também aborda importantes consideracdes Robson Renault Godinho, citando

Leonardo Greco:

" RAMOS, Vitor de Paula. Direito Fundamental & Prova. Revista de Processo. Volume 224 / 2013.
Pag. 41 — 61. Outubro de 2013. DTR\2013\9331. Revista dos Tribunais On Line, 2013.

® GODINHO, Robson Renault. Negdcios Processuais Sobre o Onus da Prova no Novo Cdédigo de
Processo Civil. 12 Edicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 187.

” |dem. Pag. 187.
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“Se é indiscutivel que, em principio, ninguém conhece melhor os fatos da
causa do que as partes, também o é a circunstancia de que nem sempre as
partes fornecem ao juiz todos os elementos necessarios para a formacao de
um juizo seguro sobre a realidade dos fatos. Essa deficiéncia pode resultar
de inimeros fatores: omissédo deliberada ou ndo das partes, desidia ou
incompeténcia dos advogados, incapacidade das partes de descobrirem
gue provas poderiam gerar a certeza dos fatos na mente do juiz etc. Se o
juiz ndo deve transformar-se num investigador sistematico, sob pena de por
em risco a sua imparcialidade, por outro lado ndo deve ele deixar de ir em
busca da verdade quando, sabedor de que ela se encontra ao seu alcance,
as partes ndo a tiverem trazido ao processo em razdo de deficiéncia no
exercicio do seu direito de defesa. Admitir que a liberdade das partes de
dispor dos seus interesses pudesse forgar o juiz a aceitar como verdadeiros
fatos absolutamente inverossimeis, seria transformar o juiz num fantoche,
demolir a confianca da sociedade na justica e coloca-la a servico da
simulacdo e da fraude. Aceitar que, diante da insuficiéncia probatéria
decorrente da iniciativa deficiente das partes, devesse o juiz lavar as maos,
seria desobriga-lo de exercer a tutela efetiva dos direitos dos seus
jurisdicionados, deixando-os entregues a prépria sorte e contentando-se
com uma igualdade das partes meramente formal. Aqui a raz&o fica com os
publicistas. A busca da verdade ndo é autoritaria, desde que respeitada a
liberdade das partes de dispor dos seus préprios interesses, a sua
dignidade humana e a de quaisquer outras pessoas, e desde que nado seja
preconceituosa e direcionada tendenciosamente a demonstrar apenas uma
determinada verdade. Em carater subsidiério, para suprir as deficiéncias
probatérias das proprias partes, especialmente o abismo de comunicagéo
que separa as partes do juiz, ela constitui um importante fator de
equalizacdo das desigualdades processuais. O desinteresse do juiz pela
busca impessoal da verdade, a melhor possivel, ainda que incompleta,
reduziria o processo a um jogo de sofismas e de armadilhas, incompativel
com um Estado de Direito que proclama aopromessa de ser o guardido da
eficacia concretados direitos dos cidadaos”®

A solucéo do litigio passa pela prova e passa pela colaboracdo das partes,
mas, como se vé, em condi¢cdes normais nem sempre a colaboracdo esperada vem,
0 que repercute em demandar o juiz para um papel mais atuante, de forma a suprir a
desidia da parte ndo para Ihe beneficiar, mas para que do processo derivem os fins
gue se espera, que superam o campo de interesse sé dos sujeitos processuais.

E de se reparar que em muitas vezes o silencio intencional é doloso, esta a
servigo das conveniéncias da parte ndo imbuida de conduta processual adequada, o
que faz do magistrado peca chave para que o0 processo alcance os seus fins mais
amplos, que a sociedade espera.

E antes que se cometa um desmazelo, ndo é que se esta a defender a
tradicional corrente sobre a destinacdo da prova, representativa do entendimento de

que:

% GODINHO, Robson Renault. Negdcios Processuais Sobre o Onus da Prova no Novo Cédigo de
Processo Civil. 12 Edicao. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 52.
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[...] o destinatario da prova € o juiz; de que a finalidade da prova é formar o
convencimento do magistrado; que a descoberta da verdade — conquanto
nao seja propriamente um escopo do processo — corresponde ao interesse
publico porque ela é instrumento para a edicdo de decisdes justas; que as
regras de distribuicdo do énus da prova ndo sdo voltadas a respectiva
producdo, mas que sdo apenas regras de julgamento, na falta de elementos
suficientes a reconstituicdo dos fatos relevantes (dai se falar em 6nus
objetivo da prova); e que o juiz, por tudo isso, é dotado por poderes de
instrucdo, que ndo ficam limitados pela iniciativa das partes. Ndo se pode
dizer que tudo isso seja propriamente incorreto. Essas assertivas estéo
fundadas — talvez de forma demasiadamente exacerbada — na premissa de
gue o0 processo € instrumento, antes de tudo, a servico do Estado.®

SO se esta falando de garantir a finalidade do processo, ndo de elevar o juiz
a condicao de unico destinatario da prova.

Por pertinente, sobre o fato de se colocar o julgador no papel Unico de
recepgao da prova, elucida Robson Renault Godinho, “[...] visdo como essa, por ser
unilateral, apresenta riscos. Centrar-se a prova na figura do juiz pode dar ensejo, por
exemplo, a desvirtuamentos, como restricées indevidas do direito a prova [...].”%.
Nada obstante, a “[...] postura pode levar também a distor¢ces como aquela que se
materializa em inexistente ou inadequada motivacao, traduzida em expressées como
‘a partir da farta prova nos autos, convenci-me desta ou daquela tese’ [...]"%.

E partindo de imersdo no exame da hipotese vertente que ganha relevancia

0 assunto convengﬁes processuais:

[...] a proposta legislativa implica a plena aceitagdo da producdo da prova
sob a perspectiva das partes, vinculando o 6nus da alegacdo ao 6nus da
apresentacdo de documentos, que ndo podera ser complementado pelos
poderes instrutdrios do juiz, limitados pela disposicdo das partes, nao
podendo prevalecer uma espécie de paternalismo processual.84

Diante de tal exposicdo, tem-se que a prova € aliada da verdade, apesar de
nao se confundir com a mesma. A prova, em condi¢cdes normais, nédo indo ao feito
da forma como esperada, clama por uma maior atuacao do juiz, mas isso somente
para que o procedimento alcance o seu fim, pois mesmo sendo cogitada a hip6tese
de intervencdo do magistrado para suprir comportamento inerte de uma das partes -
preconizado talvez por conveniéncia -, isso ndo implica, diretamente, em dar-lhe o

titulo de soberano na destinagdo da prova.

8 GODINHO, Robson Renault. Negdcios Processuais Sobre o Onus da Prova no Novo Cdédigo de
Processo Civil. 12 Edicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P4ag. 209.

% |dem. Pag. 209.

% |dem. Pag. 209.

# |dem. Pag. 209.
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Essa interferéncia dosada, como se vera, € que permite 0 encaixe das
convengdes processuais, as quais, de todo o certo, possuem como objetivo ndo
estabelecer uma contenda desproporcional, em que néo ha paridade de armas, mas
sim a obtencdo de uma tutela justa, tempestiva e efetiva, mesma visdo no horizonte
que se enxerga através de Oticas publicistas, ou que colocam o magistrado como o
destinatério da prova.

Mesmo sendo a prova tdo importante para a busca da verdade, tendo o juiz
o dever de buscar, sempre que possivel, a maior aproximacao da verdade, isso nao
significa desconsiderar a vontade das partes no modelo cooperativo de processo. O
juiz deve atuar, especialmente, na omissdo das partes. Havendo, contudo, um

negaocio juridico valido sobre as provas, deve o juiz respeita-lo.

5.2 Onus da Prova

Apés aprumado um significado para a prova do ponto de vista juridico,
passa-se entdo a falar da circulagdo da mesma dentro do procedimento, o que exige
olhos atentos, mormente diante do fato de se tratar “a reparticdo dos Onus
probatérios ‘a espinha dorsal do processo civil, notadamente pelo papel
fundamental que desempenha a prova judiciaria no que se refere ao atingimento das
finalidades do processo”®.

O novo Cédigo de Processo Civil®® define um ponto de partida para
lapidacdo da prova no Artigo 373% e flexdes, pelo qual, fica estabelecido que “A
atribuicdo de provar recaira sobre o autor, quando a mesma constituir o seu direito;
sobre o réu, em caso de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito que o

autor invoca”. Eis o texto normativo na sua literalidade:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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

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

8 CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P&g. 45.

% BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 11 de
setembro de 2016.

7 |dem.

% |dem.
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Conquanto, aparentemente, figuem bem definidas as responsabilidades das
partes na relagdo processual apdés a mesma angularizar-se, é preciso ter uma visao
minuciosa sobre a norma em referéncia em termos pragmaticos. Sim, porque a
intencao legislativa ndo parecer ser de propor uma mera polarizacdo nos elementos
de conhecimento, onde cada um dos litigantes leva a juizo um contingente de
elementos, sendo que, os mais abundantes acabam levando ao sucesso daquilo que
se propbem a demonstrar.

Parametrizando o 6nus da prova a voga da disposicdo normativa em

referéncia Artur Carpes destaca aspectos da defesa direta e da indireta, sic:

Da leitura da disposicao fica bastante clara a ingeréncia da teoria das
normas, a remeter o 6nus de provar a alegagéo do fato que corresponde a
sintaxe normativa aquele que pretende a aplicacdo da norma invocada. Ao
réu caberd o 6nus de provar as alegaces relativas aos fatos que ensejam a
aplicacdo das normas que sustentam a sua defesa indireta. Vale lembrar
gue através da defesa direta é negado o fato constitutivo, enquanto na
defesa indireta admite-se o fato constitutivo, sendo possivel articular fatos
impeditivos, modificativos e extintivos. O réu possui 0 6nus de provar o fato
impeditivo, modificativo ou extintivo, ja que o 6nus de provar o fato
constitutivo cabe ao autor. O réu ndo tem 6nus da prova na defesa direta,
mas apenas na defesa direta.*

Noutra toada, colocando saliéncia na doutrina tradicional, Vitor de Paula
Ramos destaca sobre o 6nus da prova duas importantes concepc¢des. Pela primeira
delas, de carater objetivo, seria “regra de julgamento, ou seja, como um modo para o
juiz chegar a uma decisdo final sobre a causa, mesmo diante de casos de
incerteza.”; ja pela segunda, 6nus da prova “consistiria em “regra de organizacéo
da atividade probatéria das partes”, cujo fim seria “estimular as partes no encargo de
produzir prova sobre suas alegacdes”.”".

Ao que se Vé, tendo-se a frente visdes classicas do 6nus de provar, ha o
estabelecimento de uma dicotomia na qual ora a prova se relaciona com o juiz, ora
com as partes; ora interfere na tarefa do juiz julgar, ora interfere na tarefa das partes
de abastecerem o juiz com 0 que entenderem possa dar amparo as proposicdes

juridicas ansiadas.

8 CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P&g. 67.

% RAMOS, Vitor de Paula. Direito Fundamental a Prova. Revista de Processo. Volume 224 / 2013.
Pag. 41 — 61. Outubro de 2013. DTR \ 2013 \ 9331. Revista dos Tribunais On Line, 2013.

8 RAMOS, Vitor de Paula. Direito Fundamental a Prova. Revista de Processo. Volume 224 / 2013.
Pag. 41 — 61. Outubro de 2013. DTR \ 2013 \ 9331. Revista dos Tribunais On Line, 2013.
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Mas referidos modelos ndo parecem estar dentre os prediletos. Para o ja

citado Vitor de Paula ramos, por exemplo, um modelo ideal partiria das seguintes

prospeccoes:

Adaptando o conceito de burden of producing evidence para nosso
ordenamento, pode-se tranquilamente entender que, diante do art. 130 do
CPC (LGL\1973\5), cumulado com o art. 14, V, do mesmo diploma, ndo ha
um 6nus, mas um dever, das partes de levarem a juizo todos os elementos
de prova que estiverem a seu alcance, podendo ser sancionadas em caso
de desobediéncia a ordem de producao do juiz. Afinal, no art. 130 da-se ao
juiz o poder de “determinar” as provas necessarias, e o art. 14, V, determina
a parte um correlato “dever” de “cumprir com exatiddo os provimentos
mandamentais”. Isso tudo, ainda, considerando que no campo civel,
diferentemente do campo penal, ndo ha o direito de ndo producdo de provas
contra si mesmo, garantido no art. 5.°, LXIll, da CF/1988 (LGL\1988\3)
somente para questdes penais.*

Diante da adocao da premissa de que a prova € um dever, COmo Seu Vviu, a

doutrina em referéncia chega até mesmo a confiar na desnecessidade de entoarem-

se excecdes a légica da prova no processo, sic: “Nessa hipétese, alids, ndo seria

sequer necessario cogitar de dinamizac¢des ou inversées do 6nus da prova.

»93

Por relevante, para enriquecimento da exposi¢do, € de se citar como caso

de alteracdo do circuito habitual da prova a classica hipotese do Artigo 6°, inciso VIII

do Cddigo de Defesa do Consumidor, que vai abaixo descrito.

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

VIl - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;”

Seguindo por esse plano, em tese mais adequado para fins de

estabelecimento do percurso da prova levando em conta todos os participes da

relacdo processual, ainda € de se colocar que:

92 RAMOS, Vitor de Paula. Direito Fundamental a Prova. Revista de Processo. Volume 224 / 2013.
Eség. 41 — 61. Outubro de 2013. DTR \ 2013 \ 9331. Revista dos Tribunais On Line, 2013.
Idem.

94

BRASIL.

Lei

n.

8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 23 de julho de 2017.
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Segundo a teoria das normas, cada parte deve afirmar e provar os
pressupostos faticos da norma que lhe é favoravel, isto é, da norma cujo
efeito juridico se resolve em seu proveito. Pressupde nitidamente, portanto,
a separacdo entre questdo de fato e questdo de direito, ao predispor que
sua regulacdo decorre da configuracdo da sintaxe entre o fato e a norma:
aquele que pretende lograr o efeito decorrente da aplicagdo da norma tem o
correlato 6nus de provar sua premissa menor, qual seja, o fato a ela
subjacente.”

As posicdes da doutrina a respeito do transito da prova dentro do

procedimento passam a se justificar ao apurar-se que o Cddigo de Processo Civi

|96

ndo traz consigo flexdes da norma suso referida (Artigo 373 do CPC®’) prevendo

hipoteses onde se faz mister a distribuicdo noutro modelo, de forma a garantir uma

sistematica imbuida de isonomia, de equidade, enfim, que implique em produto final

onde se tenha, quanto a prova, uma paridade de armas.

Explicam a linha que empreende a atual Lei Procedimental® Fredie Didier

Junior, Paulo Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira:

Com isso, adotou 0 nosso CPC uma concepg¢éo estatica do 6nus da prova,
gue é distribuido a priori, sem a observancia das peculiaridades do caso
concreto. Mas esse regramento tem-se revelado insatisfatério e artificial, por
desprezar a especificidades do direito material em jogo e a realidade
concretamente vivida, de modo que vem ganhando forca a teoria da
distribuicao dinamica do 6nus da prova [...].%

Tomando como basal tal acepcéo, certamente, a atividade judicante do

Estado-Juiz ndo pode ser vista do ponto de vista de uma posicdo cdmoda, haja vista

que, cabe o magistrado a estipulacédo de medidas para o amadurecimento da causa

e seu julgamento, seja na presenca de cognicao suficiente ou a mingua dela.

Destarte, é certo que:

% CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P4g. 47.

% BRASIL. Lei

n.

13.105, de 16 de mar¢co de 2015. Planalto. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 11 de

setembro de 2016.

9 Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

% |dem.

% BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Teoria da Prova, Direito Probatorio, A¢des Probatoérias, Decisao, Precedente, Coisa
Julgada e Antecipacao de Tutela. Salvador: JusPODIVM, 2014. Pag. 81.
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Uma vez colocada a contenda perante o érgéo jurisdicional, ao juiz ndo tera
0 seu alvitre a possibilidade de ndo-julgar, salvo impedimento ou suspeicéo,
ante a auséncia da prova o magistrado decidira contrariamente aquele que
nado provou. Na falta de elementos da conviccdo do juiz nascem regras que
permitem ao mesmo estabelecer sobre qual das partes deve recair 0 onus
da prova.

Neste interim nasce a dinamica ou maleabilidade da carga ou onus da
prova.

Assim, “Onus — do latim onus — quer dizer, fardo, peso. Onus probandi
traduz-se apropriadamente por dever de provar, no sentido de necessidade
de provar. Trata-se apenas de por dever de provar, no sentido de
necessidade de fornecer a prova destinada a formacéo da convicgéo do juiz
quanto aos fatos alegados pelas partes.”**

Com fecundas e precisas licbes o mestre Francesco Carnelutti, numa de

suas obras classicas, diz, em seara de prova, que “ndo € a sua afirmacdo uma

imposicao absoluta,

porém, fica o éxito do pleito do sujeito processual, ativo ou

passivo, condicionado ao que melhor for provado*'®*, dessa forma:

Com efeito, a producéo da prova de um fato torna-se um onus para a parte
gue tem interesse na sua afirmacdo. Desse principio, d4-nos uma
formulagdo aproximada a conhecida férmula onus probandi ei incumbit qui
dicit, non negat, mas, para ser exata nela ha que retificar o quit dicit por cui
dicere prodest e reciprocamente o quit negat por cui dicere nocet ou cui
negare prodest. De todos sdo conhecidos os desvios a qual tal
inexatid&o."*

N&do ha ousadia em dizer que € cada parte que baliza o onus probandi.

Alega determinado fato e vai até onde suas forcas forem para prova-lo. Isto &, ao

anunciar-se no feito

aparelhado a tese juridica que cré € a pertinente e suficiente

para a defesa de seus interesses, seja na relacdo de direito material, seja na

processual, a propria parte estara comprometendo-se com uma forma de conduta no

procedimento.

Porém, alerta a jurista Rita Marasco Ipolitto Andrade, que pode ser suprida

eventual deficiéncia na producdo da prova que o direito invocado chamaria, pelas

proprias circunstancias do processo. Veja-se:

100

SANTOS, Claudio Sinoé Ardenghi dos. Pequeno Estudo Sobre Cognic¢éo Judicial e Outros Temas.

Porto Alegre: Nova Roma, 2011. Pag. 26.
100 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Tradugdo Antdnio Carlos Ferreira. 22
impressdo. Sao Paulo: LEJUS, 2000. Pag. 541 - 542.

192 |dem. Pag. 541 - 542.
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No 6nus, ha a ideia de carga, e ndo de obrigacdo ou dever. Por outras
palavras, a parte a quem a lei atribui um 6nus tem interesse em dele se
desincumbir — mas, se ndo o fizer, nem por isso sera, automaticamente
prejudicada, pois o juiz, ao julgar a demanda, levara em consideracdo todos
os elementos dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes.'®

Em complemento defendem Fredie Didier Junior, Paulo Sarno Braga e

Rafael Alexandria de Oliveira:

Onus é o encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa situacdo
de desvantagem. Nao é um dever e, por isso mesmo, ndo se pode exigir o
seu cumprimento. Normalmente, o sujeito a quem se imp8e o 6nus tem
interesse em observa-lo, justamente para evitar essa situacdo de
desvantagem que pode advir de sua inobservancia.*®

E j& que muito se falou, durante a abordagem acerca do 6nus da prova, a
respeito de 6nus no sentido de dever, obrigacéo, importante deixar clara a diferenca

entre dnus, propriamente dito, e obrigacao:

A principal nota diferenciadora entre 6nus e deveres e obrigacdes esta na
consequéncia do descumprimento destes Ultimos, que, por violar alguma
norma, é passivel de alguma sancdo. Na sintese de Hernando Devis
Echandia, além da auséncia de situagdo relacional, o énus ainda se
diferencia da obrigacdo também por seu cumprimento satisfazer um
interesse préprio e ndo alheio, razéo pela qual o conceitua como poder ou
faculdade de exercer livremente certos atos ou adotar certa conduta
normativa para beneficio e interesse proprios, sem sujeicdo nem coacao, e
sem que outro sujeito exija sua observancia, mas sua inobservancia
acarreta consequéncias desfavoraveis.'%

Enfim, “Onus de prova €, pois, 0 encargo a que se atribui a um sujeito para
demonstracdo de determinadas alegacdes de fato. Esse encargo pode ser atribuido
(i) pelo legislador, (i) pelo juiz ou (iii) por convencao das partes.”.

O 6nus da prova, portanto, ndo obriga, necessariamente, um sujeito
processual a levar ao feito um ou outro elemento, porque esta vinculado a um dever.

Talvez até esteja, mas consigo mesmo. Cabe ao sujeito processual dosar as suas

1% ANDRADE, Rita Marasco Ipdlitto. Direito Probatério Civil Brasileiro. Pelotas: EDUCATI, 2006. P4g.
53.

% BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Teoria da Prova, Direito Probatério, AcBes Probatérias, Decisdo, Precedente, Coisa
Julgada e Antecipacao de Tutela. Salvador: JusPODIVM, 2014. Pag. 75.

1% GODINHO, Robson Renault. Negdcios Processuais Sobre o Onus da Prova no Novo Codigo de
Processo Civil. 12 Edicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 136.

'% BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Teoria da Prova, Direito Probatorio, Acdes Probatodrias, Decisdo, Precedente, Coisa
Julgada e Antecipacao de Tutela. Salvador: JusPODIVM, 2014. Pag. 75.
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alegacbes de acordo com a disponibilidade / possibilidade que tem de corrobora-las.
Ao autor, porque lhe é conveniente, porque invocou determinado direito e
determinada hipdtese, cabe a confirmacgéo de tudo que tangencia nesses pontos. Ao
réu, porque lhe é conveniente, cabe tentar rechacar o direito do autor provando outro
a ser empregado na hipotese, advindo dai o compromisso de fornecer fatores
suficientes para a estabilizagdo do mesmo, ou entdo, apenas provar que volatil

revela-se o pretenso direito do autor.
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6 CONVENCAO PROCESSUAL EM MATERIA DE ONUS DA PROVA

Apls explanagdo sobre o instituto das convengBes processuais, dos
negocios juridicos processuais, e sobre a sistematica da prova, € chegado o
momento de entrelaces serem afinados, entoando-se o funcionamento de ambos em
coexisténcia, pois parece que, e se explicard a seguir, existe efervescéncia na
doutrina quanto a isso.

Para iniciar-se o0 estudo no ponto, trazem-se a colacdo importantes
consideracdes de Lucas Buril de Macedo e de Ravi de Medeiros Peixoto sobre a

interferéncia das partes no transito da prova dentro do procedimento:

As convenges acerca do 6nus da prova sdo negdcios processuais que tém
por objeto a distribuicdo especifica e diferenciada da carga probatdria,
colocando-a de maneira distinta da regulada previamente em lei. Os sujeitos
definem, de acordo com sua vontade, quem deve provar determinados fatos
e, portanto, qual deles assumira as consequéncias da auséncia de prova
sobre eles.'”’

E de se lembrar que o negocio juridico processual, em termos de 6nus da
prova, ja possuia uma forma no “...] Codigo de Processo Civil de 1973, em seu art.
333, paragrafo unico, e tem também sua permissdo textual no novo Cdédigo de
Processo Civil, em seu art. 380, § 3.2, que possui uma redacdo mais técnica.” .

Mas,

Se diante do disposto no art. 333, paragrafo Unico, do CPC brasileiro de
1973, ndo havia nada que impedisse o estabelecimento das convencdes
sobre 6nus da prova no decorrer do procedimento, inclusive com a efetiva
participagdo do juiz e ndo apenas na fungcdo homologatéria, no novo CPC a
matéria ficou ainda mais explicita no art. 373, §§ 3.2 e 4.0.%°

Noutra senda, de pertinéncia a invocacédo do que leciona Marcelo Hugo da
Rocha, o qual deixa transparecer extrema preocupa¢dao com a atividade do juiz e

recomenda de sensibilidade no uso da ferramenta posta a disposicéo das partes:

197 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Negocio Processual Acerca da
Distribuicdo do Onus da Prova. Revista de Processo. Volume 241 / 2015. Pag. 463 — 487. Marco /
120(ng. DTR\ 2015\ 2135. S&o Paulo: Revista dos Tribunais Online, 2015.

Idem.
1% GODINHO, Robson Renault. Negdcios Processuais Sobre o Onus da Prova no Novo Codigo de
Processo Civil. 12 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 207.
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Em matéria probatéria, os limites sdo mais estreitos aos negdécios
processuais, pois a construcao tedrica advém do poder-dever do juiz - ndo
s6 a requerimento da parte - como também de oficio determinar as provas
necessdrias ao julgamento do mérito (art. 370, caput). Se entender que é
conditio sine qua non ouvir testemunhas para o deslinde da questdo, como
ficar inerte diante de um acordo entre as partes que retira tal espécie de
prova?**

Ora, “nem nas diretrizes usuais, defende José Carlos Barbosa Moreira, o

empenho do julgador que se depara com a controvérsia enraiza-se a partir de

posicdo confortavel para o exercicio da atividade judicante. Pelo contrario™**:

Julgar segundo as regras de distribuicio do 6nus ndo é atitude que
tranquilize de todo o juiz consciente de sua responsabilidade: ele atira no
escuro, pode acertar o alvo, mas pode igualmente errar, e sua sentenca,
injusta, produzird a vida dos litigantes efeitos diversos do querido pelo
ordenamento, quando n&o diametralmente opostos.**?

Entende-se como aceitdvel se, eventualmente, perceber-se a atividade
jurisdicional, o poder instrutério do juiz, por um viés mais cauteloso no tocante a
possibilidade das partes convencionarem até mesmo sobre o onus probandi. Por
certo que, em algumas vezes, clama-se pela dinamizacdo da prova, e, certamente,
nesse caso, poderd atribular-se o que em convencéo fora definido. Materializam a

hipétese as licdes de Paulo Osternack Amaral:

Imagine-se que as partes pactuem que ndo serd admissivel a producéo de
prova técnica no processo, em que se discute uma acidente de transito. No
curso do processo, constata-se a existéncia de uma controvérsia técnica
acerca da velocidade de um dos automdveis no momento da colisédo. A
alegacdo de excesso de velocidade foi feita pelo réu. A elucidacdo se
mostrou concretamente relevante para se verificar o responsavel pelo
acidente e consequentemente quem vencera a causa. Mas isso exigiria a
realizacdo de uma pericia. Contudo, a prova técnica ndo podera ser
produzida. Essa foi a vontade das partes, contemplada no negdcio
processual. Agora devem suportar as consequéncias de sua escolha.
Diante do estado de duvida acerca da controvérsia técnica, a deciséo sera
tomada com base nas regras sobre 6nus da prova, em que o juiz aferira a
guem incumbia a prova daquele fato relevante, que ao final ndo ficou
comprovado. Julgara entdo a favor da parte contraria.**®

19 ROCHA, Marcelo Hugo da. Negécio Juridico Processual e Sua Aplicacdo nas Provas. In: JOBIM,

Marco Félix; FERREIRA, Wiliam Santos (Coord.). Direito Probatorio. v. 5. Salvador: JusPODIVM,
2015. P4g. 542.

' MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Neoprivativismo no Processo Civil. Temas de Direito
Processual. Nona série. Sao Paulo: Saraiva, 1997. Pag. 95.

12 |dem. Pag. 95.

13 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: Atipicidade, Liberdade e Instrumentalidade. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 142.
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De relevancia também destacar os brilhantes ensinamentos de Anténio do

Passo Cabral, o qual defende, “cabera ao juiz velar pelos interesses publicos,

evitando que os acordos avancem em uma seara inadmissivel a autonomia das

partes”ll4.

Num contraponto, Fredie Didier Jdnior, Paulo Sarno Braga e Rafael

Alexandria de Oliveira anotam o seguinte:

A convencao pode recair sobre o 6nus da prova de qualquer fato. Pode
tratar-se de fato simples ou de fato juridico; fato relativo a neg6cio juridico
ou a vinculo extracontratual; fato licito ou ilicito etc. Nao ha razéo para
restringir essa convencao a fatos do proprio negécio em que a convengao
porventura esteja inserida. A convencdo sobre o énus da prova pode ser,
alids, um negdcio juridico autbnomo, sem qualquer relagdo com um negdcio
anterior, - e a possibilidade de essa convencao realizar-se na pendéncia de
um processo reforca essa concluséo.™®

Apesar de, confortavelmente, sustentarem a possibilidade de convencgao

processual em matéria probatodria, os referidos autores, entretanto, ponderam,

assinalando, por exemplo:

E passivel de invalidacdo, entretanto, a convencéo sobre o dnus da prova
guando: a) recair sobre direito indisponivel da parte (art. 333, p. Unico,
inciso 1); b) tornar-se excessivamente dificil a uma parte para exercicio do
direito (art. 333, p. Unico, inciso 11)."*

Mas, nem por isso, o instituto perde forca. A mesma doutrina que registra

sobre suas “fraquezas”, também enaltece a forca que tem, por meio dos seguintes

termos: “Uma vez firmada a convencdo, e desde que satisfeitos os requisitos de

validade, ela é imediatamente eficaz. Aplica-se aqui o disposto no art. 158 do CPC:

€ desnecessario a homologacdo pelo juiz para que 0 negdcio seja imediata e

plenamente eficaz.

»117

A possibilidade recomenda o equilibrio, ndo ha duvidas.

114

CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes Processuais. Salvador: JusPODIVM, 2016. P4ag. 228.
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18 1dem. Pag. 87.
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E salutar que o tema dos negdcios processuais ndo seja enxergado como
uma “queda de brago” entre jurisdicionados e Poder Judiciario, ou entre
advocacia e magistratura. Ndo deve gerar um “conflito de classes”,
tampouco uma disputa sobre quem tem mais “poder” no processo ou a
guem a jurisdicdo deve servir [...]. Pelo contrario, que tal a comunidade
juridica interpretar as convencbes processuais com maior liberdade,
preocupando-se primordialmente em solucionar a grave crise da efetividade
da jurisdicao?*'®

Enfrentando a previsdo de convencdo processual ainda no Cddigo

reformado de Buzaid, infere a doutrina de Artur Carpes que:

[...] a convencéo adotada pelas partes pode acarretar excessiva dificuldade
para o exercicio do direito; a lei, jamais. Pode-se alocar, portanto, o
exemplo da aludida disposi¢éo no rol daqueles que caracterizam o que bem
convencionou-se denominar “tardia invasdo napolebnica”, face ao atrasado
desembarque do processualismo no Brasil, residindo ai ilustracdo da nitida
inspiracao liberal de nossa codificacéo de 1973.M*°

Dando énfase a aspectos externos, mas que circundam o instituo, Robson

Renault Godinho, anota:

Na andlise das convencdes sobre 6nus da prova, necessariamente se
refletem questdes culturais e ideoldgicas que compreendem a fungéo
jurisdicional, a publicizagcdo do processo, 0 principio dispositivo, a
autonomia privada, a cooperacdo, o contraditério, a divisdo de trabalhos
entre as partes e o juiz, a relacao entre prova e verdade, a disponibilidade
de direitos e a concretizagdo de uma formulagdo dindmica das respectivas
regras. Por ser o processo frequentemente o Ultimo reflgio da cidadania,
com mais razao trata-se de um espaco para que os direitos fundamentais se
realizem em sua plenitude, notadamente o exercicio de um contradit6rio
efetivo que observe a autonomia das partes.**°

Questdo importante que ascende em relacdo as convencdes processuais
guando tangenciam no campo da prova deve ser medida sob o manto da atuacao do
juiz. H& que se buscar respostas para solver intempérie onde o magistrado se vé
diante de um poder-dever, inerente a sua funcdo, enquanto responsavel pela
conducao e impulsionamento em busca de uma tutela justa, tempestiva e efetiva.

Tendo as partes convergido para a formacdo de um determinado panorama

até chegar-se a prestacao jurisdicional, pode-se permitir que o julgador, valendo-se

¥ REDONDO, Bruno Garcia. Convencdes em Matéria de Direito Probatério. Disponivel em: <

http://www.lfg.com.br/conteudos/artigos/geral/convencoes-em-materia-de-direito-probatorio>. Acesso
em: 23 de julho de 2017.

119 CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P&g. 69.

12 GODINHO, Robson Renault. Negdcios Processuais Sobre o Onus da Prova no Novo Codigo de
Processo Civil. 12 Edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P4g. 268.
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de suas fungoes, intervenha no procedimento em obediéncia a um compromisso

estatal?

[...] € importante frisar que as convenc¢des do dnus da prova ndo impedem a
utilizacdo da iniciativa probatoria do magistrado. Assim, mantém-se a
possibilidade de atuacdo do magistrado neste sentido, que pode realizar
atividade probatéria, desde que em seus limites, tendo tal negdcio juridico
influéncia apenas na aplicacso do 6nus objetivo da prova, se for o caso.’*

Cenario assim, para alguns, implicaria na “[...] inoperancia desta
possibilidade de inverséo, pois os poderes instrutdrios do magistrado prevaleceriam

sobre esta convencdo, podendo o magistrado determinar a producdo das provas

ainda que as partes houvessem pactuado diversamente.”*?,

Ainda complementa o modo de pensar:

Essa posicdo encontra-se em desacordo com a légica probatéria: a
disposicdo refere-se ao dnus objetivo e ndo ao sujeito que devera produzir a
prova — que, como cedi¢o, por conta do principio da comunh&o da prova, é
questdo irrelevante quando héa suficiéncia probatéria. E equivocada, pois
acaba por tornar um negécio acerca da assuncdo do risco de nédo
convencer 0 magistrado em um verdadeiro negdcio proibitivo de atuagéo do
juiz; atuacdo que € um poder-dever doutro sujeito processual, e, portanto,
ndo pode ser validamente limitada, jA que ndo se encontra na esfera de
disposicéo das partes.’®

Mas, entende-se que do autorregramento, via negécio processual, para

customizacdo do dnus da prova, ndo deva perder for¢a, pois,

[...] assumindo o referido posicionamento, qualquer modalidade de inversédo
ou dinamizagdo probatéria tornar-se-ia indtil. E que, em nenhuma destas
possibilidades, seja na inversdo prevista no Cddigo de Defesa do
Consumidor ou ha dinamizacgédo, se impede a atividade probatéria. Acontece
gue, havendo essa inversdo, ha natural modificagdo na atuacéo probatoria
das partes — dnus subjetivo — como também a modificacdo de quem arcara
com os riscos de ndo se desincumbir do 6nus probatério — 6nus objetivo —,
mas nada disp8e sobre os poderes probatérios do magistrado.124

N&o existem receitas magicas para o uso da ferramenta posta a disposicéo

das partes dentro do procedimento ou em preparacdo a ele. O bom senso deve

2L MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Negocio Processual Acerca da
Distribuicdo do Onus da Prova. Revista de Processo. Volume 241 / 2015. Pag. 463 — 487. Margo /
2015. DTR\ 2015\ 2135. S&o Paulo: Revista dos Tribunais Online, 2015.

22 |dem.

2% |dem.

2% |dem.
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representar o estigma do instituto, sua caracteristica marcante, principalmente
quando o assunto for prova, afinal, o 6nus que se assume em tal sentido é eixo de
propulsdo para quase tudo que ha numa relacdo entre partes, o que ganha ainda
mais relevancia em matéria processual.

E certo que a novel legislagdo processual “[...] aperfeicoa a previsdo de
convengdes sobre 6nus da prova e pode constituir em um importante incentivo para
gue a autonomia privada e a publicizacdo do processo convivam e contribuam para
um processo democratico.”*?>.

Defendem-se sim poderes amplos para as partes convencionarem,
negociarem, mas quando a proposta for de customizacdo do procedimento em
matéria probatéria um alerta ja se acende, recomendando-se ponderacdo, pois
excessos poderiam defluir para situagcbes onde um sujeito processual, apesar de
vinculado a uma bagagem pujante para a prova da verdade, que estaria de seu lado,
ver-se-ia de maos atadas, sendo privado do uso das ferramentas que tem a frente,
as quais, certamente, permitiriam uma tutela positiva. Linha assim foge a l6gica do
justo, do direito em si.

O bom senso, o equilibrio, a ponderacdo, certamente sdo ferramenta de
valia quando se decidir pelo uso das convencglOes processuais, justamente para
garantir tudo que se espera do instituto. O mau uso pode implicar situac6es onde é
inarredavel a interferéncia do magistrado, de oficio, principalmente quando é nitida a
utilizacdo, por um dos vinculados, para obterem-se vantagens processuais que

estilhacam completamente a identidade de um processo.

1> GODINHO, Robson Renault. Negdcios Processuais Sobre o Onus da Prova no Novo Codigo de

Processo Civil. 12 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 212.
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7 CONCLUSAO

A evolugdo do ordenamento juridico, suas adaptacdes e alteracdes nédo
simbolizam somente um consectario logico das transformacdes sociais, mas também
olhos atentos a uma necessidade constante de aprimoramento do mesmo, em busca
solugcdes mais eficazes e, porque ndo dizer, mais acessiveis e simplificadas, que
provoguem entusiasmo por parte dos envolvidos em uma lide, para que ela se
resolva prematuramente e de forma efetiva.

Dentre as marcas que podem ser visualizadas na definicdo de convencao
processual, por varios autores, pode-se dizer que o tema estd apto a ser algcado a
ordem daqueles que receberam uma nova roupagem no Codigo de Processo Civil
de 2015, isso ndo sO para evidenciar a sua relevancia, mas também para aventar
atratividade.

Do cotejo entre o sistema que desenhava o Codigo de Processo Civil de
1973 e o0 que se desenha no Cédigo de Processo Civil de 2015 sobre, que se pareou
neste trabalho, deve ter ficado claro que as convencfes processuais sempre
existiram, porém, num primeiro momento de forma esparsa e mais implicita, por
assim dizer, e num segundo de forma explicita e bem talhada, inclusive permitindo
negdécios processuais atipicos, o que induz ao pensamento de que a intencéo foi a
de dar maior imponéncia e visibilidade ao instituto.

Do produto da definicdo de convencao processual; do paralelo entre a Lei n.
5.869, de 11 de janeiro de 1973, e a Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015; da
apreciacdo de criticas que as correntes doutrinarias pregam sobre o tema, apura-se
gue a concepcao desse novo conceito de negdcio processual, ainda que, bem vista,
tem no campo de limites nebulosidade, ja que se prega desde a irrelevancia da
vontade das partes na conducao do procedimento, até a elevacéo do interesse dos
tutelados em grau proximo ou semelhante ao do interesse publico, conduzido pelo
juiz.

Quando o estudo ruma para o entrelace entre convencao / negdécio juridico
processual e prova o pensar exige ainda mais esforgo, pois além de ser necessario
considerar os reflexos na atividade judicante, ha que se examinar o risco de vitimar-
se um sujeito com a limitacdo do proprio poder de produzir uma prova em seu favor.

O assunto certamente ainda rendera muitas e produtivas discussdes. O que

7

aqui foi posto € apenas um aparato para compreensdo do instituto, da sua
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transposicdo do Codigo de Processo Civil de 1973 para o de 2015 e questionar 0s
terrenos que o mesmo esta apto a percorrer.

A pretensdo deste ensaio é, assim, servir de ponte de criacdo para a
producdo de outros trabalhos na mesma seara, de convencdes processuais, seja
apenas para indicar a reunido de bases, seja para inspirar diretrizes, para formagao
de outras visdes, ainda que contrarias, mas que ndo deixam de colaborar com

aprimoramento e amadurecimento da questao.
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