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X ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI VALENCIA —
ESPANHA

PROCESSO, ADMINISTRACAO, ACESSO E JURISDICAO DA JUSTICA

Apresentacao

E com muita satisfacio que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT) denominado
“PROCESSO, ADMINISTRAC}AO, ACESSO E JURISDIC;AO DA JUSTICA 1" do X
Encontro Internacional do CONPEDI Valéncia/lEspanha promovido pelo CONPEDI em
parceria com a Universidade de Valéncia (UV), com enfogque na temética “ Crise do Estado
Social”, o evento foi realizado entre os dias 04 e 06 de setembro de 2019 na Universitat de
Valéncia (Facultad de Derecho), no Campus Tarongers, na Av. dels Tarongers, s\n, Vaeéncia,
Espaiia.

Trata-se de publicacdo que reline artigos de teméticas diversas atinentes ao processo e a
administragcdo, acesso e jurisdicdo da justica, apresentados e discutidos pelos autores e
coordenadores brasileiros e espanhdis no ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa.
Compde-se de artigos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e estudos distintos de
véarios programas de pos-graduacéo, em especial do Brasil e da Espanha, que colocam em
evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos rel evantes.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questdes juridicas relevantes na
sociedade contemporanea.

O primeiro artigo com o titulo “A abordagem das capacitacbes de Amartya Sen como
pardmetro para a promoc¢ao do direito humano ao desenvolvimento por meio de decisdes
judiciais’, dos autores Bruno Avila Fontoura Kronka e Claudia Maria Barbosa, evidencia que
decisdes estratégicas, escolhas racionais, model os atitudinais e consequencialismo sdo alguns
dos conceitos utilizados para justificar os processos de tomada de decisdo, com destague para
0 modelo trazido por Amartya Sen, em que a abordagem por capacitacdes de forma
promovem o desenvolvimento com liberdade.

O segundo artigo “A constitucionalizagdo do processo administrativo na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal” dalavra dos autores Adriano da Silva Ribeiro e Glaucia Milagre
Menezes aponta que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em pesquisa realizada no
periodo de 1994 a 2018, reafirma as garantias do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, no processo administrativo, independente de previsdo normativa especifica.



“A eficiéncia no processo civil brasileiro: uma andlise a partir do Cédigo de Processo Civil
de 2015”, terceiro da coleténea, é o trabalho das autoras Clarice Santos da Silva e Rosalina
Moitta Pinto da Costa, apontam a importancia da eficiéncia, com o foco quantitativo e
gualitativo, para o alcance de uma tutela jurisdicional adequada, observado o modelo
constitucional de processo.

O quarto texto, com o verbete “A funcdo da jurisdicdo no estado contemporaneo e seu
impacto na estrutura procedimental”, de autoria de Luana Steffens, debruca seus estudos
sobre o processo civil e a jurisdicdo por digressdo historica, para no final verificar se a
estrutura procedimental do processo civil esta adaptada para albergar a sua contemporanea
concepcao.

O quinto texto, da lavra dos autores Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro e Thais Barros de
Mesquita, intitulado “A Lei n° 13.655/2018 e a implementacdo de politicas publicas
ambientais pelo Judiciario: uma analise do dever de motivagdo com base nas consequéncias
préticas da decisdo” analisa os artigos 20 e seguintes na Lel de Introducéo as Normas do
Direito Brasileiro - LINDB - que veda decisdes judiciais com base em conceitos juridicos
abstratos, sem que se considere as consequéncias préticas da decisdo, apontando a
preocupacao da sociedade sobre decisbes que desconsideram a realidade e tolhem o processo
participativo de construcao de politicas publicas.

No sexto artigo intitulado “Analise do artigo 1.013 do Cdodigo de Processo Civil brasileiro de
2015 diante do Estado Democrético de Direito e das teorias do processo”, de autoria de Lais
Alves Camargos e Sérgio Henriques Zandona Freitas, fazem importante estudo comparativo
das teorias do processo, para questionar 0 preceito que permite que por um acérddo a
segunda instancia julgue pela primeira vez 0 mérito da causa em grau recursal, eis que
apontam afronta do model o constitucional de processo.

O sétimo texto da coletanea, dos autores Rafael Peteffi da Silva e Jodo Vitor Gomes Martins,
com o verbete “Etica na arbitragem: notas sobre o custo ético da arbitragem” discorre sobre o
conceito referencial da ética aplicada, o conceito de escolha racional segundo a ética da
economia classica e da ética utilitarista, a adocdo do racional ético e a estratégia de
maximizacdo de utilidade no &mbito da arbitragem, para finalmente examinar se a atuacéo
ética congtitui fator determinante para a reducdo dos custos de transacdo da arbitragem.

“Limites da convencdo processual: (in)submissdo do magistrado ao negocio processual
privado sobre provas e seus reflexos sobre jurisdicdo, acesso a justica, instrumentalidade do
processo e efetividade da prestacado jurisdicional” € o titulo do oitavo texto da coleténea, com



autoria de Francisco Bertino Bezerra de Carvalho, aponta importante interlocucdo dos pactos
privados segundo a teoria da autonomia da vontade, com a jurisdicéo, 0 acesso a justica, a
instrumentalidade e a efetividade da prestacéo jurisdicional.

O nono texto, intitulado “O Ministério Publico estadual de Alagoas em face dos direitos
difusos e coletivos de Maceio: a defesa do direito fundamental do acesso a justica’, dos
autores Carlos David Franca Santos e Amanda Montenegro Lemos de Arruda Alencar
Teixeira, aponta a atuacdo proativa do Parquet Estadual de Alagoas, em termos de defesa dos
direitos difusos e coletivos, considerados os institutos da acdo civil publica e do termo de
gjustamento de conduta, na cidade Macei 6, nos anos de 2016 e 2017.

“O sistema de precedentes no Brasil como forma de desjudicializacéo de procedimentos’,
apresenta-se como décimo texto da coleténea, dos autores Adriana Fasolo Pilati e Rafael
Machado Soares, faz importante reflexdo sobre a inclusdo do sistema de precedentes para
conferir, a sociedade, seguranca juridica e estabilidade social, além de fator impulsivo da
degjudicializacdo de procedimentos.

O décimo-primeiro texto da coleténea, da lavra dos autores Benedito Cerezzo Pereira Filho e
Daniela Marques de Moraes, intitulado “O sistema recursal no Cédigo de Processo Civil
brasileiro como mecanismo de (in)acesso ajustica’ questiona a manutencdo no CPC/2015 do
preceito que permite o efeito suspensivo automatico no recurso de apelacdo, apontando a
contradicdo dogmética propalada pela prépria norma, qual seja de assegurar as partes o
direito de obterem a solucéo do mérito em prazo razoavel.

O décimo-segundo texto da coleténea “O superego do Judiciério brasileiro e a sociedade
orf&’" apresenta-se como tematica abordada pelos autores Camila Ferrara Padin e Y uri Nathan
da Costa Lannes, ao compararem a realidade contemporanea do Judiciario brasileiro e o texto
escrito pela socidloga alema Ingeborg Maus, conceitos importados da psicandlise, na busca
por um paralelo critico do comportamento dos magistrados com o ativismo judicial.

O décimo-terceiro texto intitulado “ O tempo e o processo: a temporalidade processual como
varidvel importante na operacionalizacdo do Poder Judiciario brasileiro”, dos autores
Angelica Denise Klein e Everton Rodrigo Santos, enfrenta o grave problema da morosidade
processual frente as alteracGes tecnoldgicas e as singularidades locais, onde se situam as
unidades judiciarias, com destaque para o Principio da razoavel duracéo do processo, desde a
Emenda Constitucional n° 45/2004.



“Poderes e deveres dos magistrados no ordenamento juridico brasileiro: uma andlise
detalhada do art. 139 do Cédigo de Processo Civil”, de autoria de Marcelo Negri Soares e
|zabella Freschi Rorato, como décimo-quarto texto, apresenta estudo comparativo entre o
CPC/73 e 0 CPC/15, ao apontar que preceitos processuais variados na legislacdo anterior
foram reunidos atualmente em apenas um dispositivo, ordenando o sistema processual civil.

Os autores Valter Moura do Carmo e Regis Canale dos Santos apresentam importante
tematica, no décimo-quinto texto da coleténea, com o artigo intitulado o “Principio da
efetividade e sua incidéncia no Codigo de Processo Civil”, ao colacionarem o conceito e a
natureza juridica da eficiéncia, da celeridade e da duracdo razoavel do processo para, em
seguida, demonstrar o conteido do Principio da Efetividade no Codigo de Processo Civil ea
dificuldade da busca de sua aplicacéo.

O décimo-sexto artigo com o verbete a “Visdo critico-contemporanea da natureza juridica de
decisdo proferida na primeira fase da acéo de exigir contas e 0 recurso cabivel: tendéncias
hermenéuticas e estudo jurisprudencial especifico”, de autoria de Jessica Sério Miranda e
Leticia da Silva Almeida, aponta a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial existente acerca
do ingtituto correto de manifestacéo da parte, diante de pronunciamento judicial que encerraa
primeira fase da agdo de exigir contas, ocasionando complicacdes no momento da

interposi¢céo de recursos paraimpugnar o provimento judicial proferido.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos tedricos dos ingtitutos, aliando a visdo atua de efetividade na busca pelo
consenso entre os conflitantes. A publicacdo apresentada ao publico possibilita acurada
reflex8o sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporaneo. Os textos séo
ainda enriquecidos com investigacoes legais e doutrinérias da experiénciajuridica estrangeira
a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugbes para as imperfeicdes do sistema
processual brasileiro e internacional, além do acesso a justica, ainda muito focado no arcaico
litigio entre partes.

E imprescindivel dizer que os trabalhos apresentados so de extrema relevancia para a
pesquisa em direito no Brasil e na Espanha, demonstrando notavel rigor técnico,
sensibilidade e originalidade, desenvolvidos em uma perspectiva contemporanea. A presente
publicacéo coletiva demonstra uma visao |Ucida e enriguecedora sobre a solucdo de conflitos,
suas problematicas e sutilezas, suaimportancia para o direito e os desafios natemética parao
século XXI, pelo que certamente sera de vigorosa aceitacdo junto a comunidade académica.



O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesguisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade academica a submissao de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensdes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma sociedade dinamica, multifacetada e de consenso.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e da Universitat de Valencia (UV) por sua Facultad de
Derecho e, em especial, a todos os autores que participaram da presente coletanea de
publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas
realizadas e na el aboracao dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacdo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos insculpidos no Estado Democrético
Constitucional de Direito.

Valéncia, setembro de 2019.

Professora Dra. Virginia Pardo Iranzo - Facultad de Derecho - Universitat de Valéncia

Professor Dr. Valter Mourado Carmo - PPGD da Universidade de Marilia- UNIMAR

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas - PPGD Universidade FUMEC e Instituto
Mineiro de Direito Processual (IMDP)



LIMITESDA CONVENCAO PROCESSUAL : (IN)SUBMISSAO DO MAGISTRADO
AO NEGOCIO PROCESSUAL PRIVADO SOBRE PROVASE SEUSREFLEXOS
SOBRE JURISDICAO, ACESSO A JUSTICA, INSTRUMENTALIDADE DO
PROCESSO E EFETIVIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL

LIMITSOF THE PROCEDURAL AGREEMENT: (IN)SUBMISSION OF THE
MAGISTRATE TO PRIVATE PROCEDURAL BUSINESSABOUT EVIDENCES
AND ITSREFLECTIONS ON JURISDICTION, ACCESSTO JUSTICE, PROCESS'S
INSTRUMENTALITY AND JURISDICTION'SEFFECTIVENESS

Francisco Bertino Bezerrade Carvalho 1

Resumo

O artigo aborda os limites subjetivos do negdécio juridico processual celebrado pelas partes
sem a participacdo do Poder Judiciario com objetivo de analisar o possibilidade de submisséo
davontade do Estado Juiz a vontade das partes em matéria probatoria, incluindo neste exame
a Otica da validade dos pactos privados segundo a teoria da autonomia da vontade, assim
como a relacdo do tema com a jurisdicdo, 0 acesso a justica, a instrumentalidade e a
efetividade da prestacdo jurisdicional.

Palavras-chave: Negocio processual, Limites subjetivos, Provas

Abstract/Resumen/Résumé

The paper deals with the subjective limits of contract procedure signed by the parties without
the Judiciary participation with the purpose of analyzing the possibility of submitting the will
of the Judicial State to the will of the parties on evidence questions, including in this
examination the view of the validity of private covenants according to theory of the
autonomy of the will, as well as the relation of the subject with the jurisdiction, the acess to
justice, the instrumentality and effectiveness of the jurisditional provision.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Contract procedure, Subjetive limits, Evidences

1 Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Procurador do Municipio de
Salvador. Advogado. Professor de Direito Processua Civil da UFBA. Coordenador do Curso de Direito UFBA.
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Justica € a verdade em acédo. (Benjamin Disraeli)
1 INTRODUCAO.
O negdcio juridico processual atipico € visto como uma grande inovagdo do CPC de

2015, seja no sentido objetivo das possibilidades trazidas pelo art. 190, seja pelo significado
que lhe é emprestado por doutrinadores que apontam o dispositivo como exemplo de uma
mudanca do eixo do direito processual do plano publicistico para o plano privatistico.

Se a indiscutivel ampliacdo do papel atribuido as partes no processo efetivamente
importa ou ndo em um deslocamento do eixo central do direito processual — do que se
discorda — outrossim, € inegavel a transformacdo trazida no direito adjetivo pela
reestruturagdo de institutos como o do negdcio juridico processual, dadas as inumeras
possibilidades inauguradas com a nova dimensdo alcangada com a redagdo do art. 190 do
CPC/15. Um aspecto destaca-se pelo atrito entre divergentes concep¢fes doutrinarias acerca
das inovacBes do NCPC exatamente por representar visdes opostos do direito processual civil
e da propria natureza do instituto do contrato processual: os limites subjetivos do negdcio
juridico processual, em especial para 0 magistrado que dele ndo participou.

A relevancia do tema resulta de representar um encontro inelastico entre diferentes
compreensdes do sistema de direito processual do CPC de 2015, pois, enquanto uma posi¢do
cita o art. 190 como prova da opcdo por um direito processual privativista, coroada com a
submissdo do Poder Judiciério a vontade das partes manifestada no contrato processual, a
outra, sem deixar de reconhecer o novo alcance do instituto, recusa a possibilidade do negdcio
entre as partes subordinar a vontade do juiz no que extrapolar a matéria disponivel para os
litigantes, exatamente por defender a necessidade de manter o processo sob o eixo do direito
publico, ainda vinculado predominantemente a procedimentalizacdo da vontade do Estado
Juiz e, por esta razdo, subordinado a regra da prevaléncia do interesse publico sobre o
privado, quando em conflito indissolGvel.

Nesta discussdo percebem-se aspectos fundamentais ligados a natureza do direito
processual, como a concepcao de jurisdicdo como poder ou servigo, as garantias de acesso a
justica no plano formal e material, o préprio carater instrumental do direito processual, assim
como sua capacidade de ser efetivo na realizagdo do direito material. Com efeito, ao definir se
0 negécio juridico processual subscrito apenas pelas partes, antes ou depois de iniciado o
processo, ird subordinar a vontade do Juiz em questdes como instrucdo probatoria, 6nus da
prova, recorribilidade das decisdes, efeitos dos recursos, autorizacdo ou impedimento a
intervencgdo de terceiros, além de ampliar a participacdo da vontade das partes no processo,
sdo feitas opgdes capazes de influir diretamente na finalidade e alcance da atividade
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jurisdicional, no acesso a justica, assim como na capacidade do processo judicial ser
instrumento eficaz da defesa do direito material, fato ainda mais relevante em funcéo do
sistema de precedentes obrigatorio ampliado a patamares inéditos pelo CPC/15.

Isto porque a atividade de julgar aplicando o direito ao caso concreto criando normas
juridicas individuais dotadas de definitividade, prossegue como uma das funcdes essenciais
do Estado, notadamente do Democréatico de Direito, acima de tudo, como uma garantia do
cidaddo a efetivacdo das promessas do império do Direito, para a qual ndo é suficiente o
acesso apenas formal a justica.

No Common Law reconhece-se a correlagdo direta entre o0 acesso substancial a justica e
a efetividade do direito, assim como entre a qualidade deste acesso e a seguranca juridica
objetivada por todo sistema juridico. Sendo mais evidente no “direito dos tribunais” a relacdo
entre as garantias processuais e a eficacia do ordenamento, ndo é dificil para o Civil Law
compreender a importancia da norma individual (sentenca) para a efetividade dos direitos,
assim como a dependéncia desta de um processo eficiente na determinagdo dos fatos e na
analise das controvérsias juridicas postas ao exame do Judiciario. Porém, mesmo reconhecida
na doutrina do Common Law a existéncia de aspectos publicos das normas processuais como
pontuam Kevin Davis e Helen Hershkoff (DAVIS, HERSHKOFF, 2015, p. 152)', avanca
entre os doutrinadores brasileiros a concepgdo de que o direito processual passa por um
processo de privatizagdo alinhado com um momento histérico.

A diversidade de objetos do negocio juridico processual atipico, ainda que a
argumentacdo seja aplicavel em casos anadlogos, recomenda a escolha de um tema, opcéo feita
pela matéria probatéria. Assim, sem deixar de analisar aspectos mais amplos da questdo, o
foco é verificar se 0s negocios juridicos processuais pactuados pelas partes e validos em
materia probatdria podem ou devem submeter o Juizo sem comprometer a jurisdig&o.

2 O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL ATIPICO: VALIDADE E EFICACIA.

O negocio juridico processual ndo surge no CPC/15, tinha previsdo no CPC/73, como,

por exemplo, na eleicdo de foro (CPC/73, art. 111) e na distribuicdo de 6nus da prova
(CPC/73, art. 333, par. Un.) e em leis ordinarias, como no compromisso arbitral e na clausula
compromissoria (Lei 9.307/96, art. 3°). A novidade é a dimens3o conferida pelo art. 190", que
expande os limites da celebracdo de negdcios juridicos processuais ampliando o espectro de
temas disponiveis a autonomia privada. Desde a opc¢do pela expressao “direitos que admitam
autocomposicao”, em lugar da tradicional “direitos disponiveis”, observa-se a intencdo de
permitir as partes maior campo para alterar o procedimento e “ajusta-lo as especificidades da

causa”, uma vez que ha direitos indisponiveis que admitem composi¢do, como os alimentos.
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O texto viabiliza as partes convencionar, antes ou durante o processo, pactos sobre 6nus,
poderes, faculdades e deveres processuais. No particular é preciso registrar: a) ja existia no
CPC/73 previsdo legal da possibilidade das partes distribuirem diversamente o dnus da prova
(CPC/73, art. 333, par. Un.); b) ndo haver davida sobre a parte ter o direito de, por ato de
vontade, abrir mdo de poderes e faculdades processuais das quais seja titular; c) os deveres
processuais ndo sdo passiveis de eliminacdo por atos de vontade dos obrigados.

Esta Gltima observacdo merece destaque, pois a previsdo da estipulacdo de convencao
sobre deveres processuais, precisa ser interpretada coerentemente com o sistema, admitindo-
se apenas a negociacdo de formas de cumprir os deveres, jamais a desoneracdo dos obrigados.
Né&o é possivel, portanto, dispor por meio de negdcio processual dispensando qualquer das
partes dos deveres previstos no art. 77 do CPC/15, como expor os fatos conforme a verdade
(CPC/15, art. 77, 1), de litigar de boa-fé (CPC/15, art. 5°) ou cooperar com a solucdo da
demanda (CPC, art. 6°), mas é licito estipular formas especificas de cumprir as obrigacGes
legais, como prever o0 saneamento cooperativo (CPC/15, art. 357, 83°).

Ressalve-se a previsdo (CPC/15, art. 190, par. an.) de controle de validade do negdcio
pelo juiz, que podera afastar a aplicacdo nos casos de a) nulidade; b) insercdo abusiva em
contrato de adeséo e; ¢) uma parte se encontrar em situac@o de vulnerabilidade. O controle de
validade é cogente, sendo dever do juiz verificar a incidéncia de uma das causas de invalidade
da convencdo processual. A analise de validez esta restrita aquelas hipdteses, ndo obstante a
amplitude da verificacdo das nulidades.

A nulidade dos negdcios juridicos ocorre, segundo o art. 166 do Cédigo Civil, quando:
a) celebrado por pessoa absolutamente incapaz; b) for ilicito, impossivel ou indeterminavel o
seu objeto; c¢) for ilicito o motivo determinante, comum a ambas as partes; d) ndo se revestir
da forma prescrita em lei; e) for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial; f)
tiver por objetivo fraudar lei imperativa; g) a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe
a pratica, sem cominar sanc¢do. Considerando inexistirem solenidades (CC, 166, V) ou formas
(CC, 166, 1V) prescritas para o negoécio juridico processual, verifica-se, excetuando as
hipoteses de constatacdo objetiva, como as de incapacidade absoluta (CC, 166, 1), objeto
ilicito, impossivel ou indeterminével (CC, 166, I1), declaracdo legal de nulidade ou proibicdo
(CC, 166, VII), que o maior desafio para 0 magistrado € identificar casos da motivacao ilicita
(CC, 166, I11) ou do objetivo de fraudar lei imperativa (CC, 166, VI).

Os deveres processuais, por exemplo, resultam de normas legais cogentes, razdo pela
gual, como sustentado antes, qualquer negécio processual cujo objeto fosse dispensar a parte

do cumprimento de um dever processual deve ser considerado nulo por visar desatender a
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uma lei ou norma imperativa, atraindo a aplicagdo conjugada do paragrafo Unico do art. 190
do CPC/15 com o inciso VI do art. 166 do Cadigo Civil.

O objetivo escolhido nédo foi, porém, analisar casos de invalidade dos negocios juridicos
processuais, mas examinar os limites das convencdes validas, notadamente o limite subjetivo
em relacdo a atuacdo do magistrado, mas especificamente em matéria probatdria. Segundo o
art. 200 do CPC/15, os atos das partes produzem imediatamente a constituicdo, modificagdo
ou extin¢do de direitos processuais, independentemente de analise ou homologacdo do Poder
Judiciario, o que ndo elide o dever do juiz de declarar a nulidade do negdcio quando ocorrer
alguma das hipéteses do paragrafo tnico do art. 190.

A doutrina tem encontrado maior facilidade — que ndo se confunde com unanimidade —
para tracar fronteiras objetivas do negocio juridico processual, como nos casos elencados por
Leonardo Carneiro da Cunha, para quem ndo poderiam ser objeto do NJP: dispensa da
fundamentacdo das decisdes, afastamento do principio da publicidade, modificacdo de
competéncia absoluta, dispensa de reexame necessario ou da intervencdo do Ministério
Publico, criacdo de nova espécie recursal (CUNHA, 2015, 59). Ja os limites subjetivos,
notadamente com relacdo aos efeitos sobre 0s poderes do juiz, ensejam maior e mais profundo
debate. A questdo, assim, é qual a coercitividade sobre o magistrado de negécios juridicos
processuais validos em relacdo a restrigdes a seus poderes e deveres em questdes de prova. Ha
doutrinadores de escol defendendo a possibilidade de as partes terem poderes para
delimitarem, por ato de vontade, a instrucdo probatoria (DIDIER JR, BRAGA, OLIVEIRA,
2015b, p. 91), (NOGUEIRA, 2015, p. 92), assim como sustentando o inverso (MARINONI,
2015, 111). A relevancia da discussdo para compreensdo do sistema do CPC/15, assim como
para uma analise substantiva dos principios do devido processo legal e da instrumentalidade
recomenda seu exame.

3 O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL VALIDO E SEUS LIMITES SUBJETIVOS.

O negocio juridico processual é espécie do género negdcio juridico, e, valido, produzira

os efeitos que lhe séo proprios, alterando o patrimonio juridico dos contratantes, criando,
modificando ou extinguindo direitos processuais e ndo podendo ter sua aplicabilidade afastada
pelo magistrado. Desta compreensdo, entretanto, parte da doutrina tem extraido a conclusédo
de que as convencdes processuais validas, resultante da declaracdo de vontade das partes, séo
vinculantes também para o magistrado, de forma a impedir que um juiz determine a producéo
de provas das quais tenham declinado as partes como leciona Fredie Didier Jr.M. Este

entendimento ndo é unanime. Para Luiz Guilherme Marinoni as partes ndo podem acordar

159



sobre o exercicio de poderes do juiz por afronta seja do devido processo legal, seja da
soberania estatal'.,

Os limites subjetivos das convencdes processuais em relacdo ao juiz, embora
comportem, como se verd, uma analise de sua correlacdo com a jurisdi¢do enquanto poder —
do Estado — e direito — dos cidaddos - e com os principios que lhe sdo inerentes, também
desafiam uma compreensdo a luz do direito material. Antes, porém, é necessario revisitar
como a vontade se torna fonte de direitos e obrigacdes, em especial para os particulares.

O Estado Democratico de Direito traduz-se sinteticamente na submissdo de todos a
norma juridica (de direito) resultante do exercicio legitimo do poder (democracia). O governo
das leis em substituicdo ao governo dos homens, é erigido com base em duas legalidades
opostas e complementares: a legalidade estrita a qual se submete o Estado, autorizado a agir
somente nos termos previamente delimitados pela norma e; a legalidade liberdade a regular os
particulares vedando apenas a conduta proibida por lei.

No Civil Law o arcabougo desta lei resulta inicialmente um conjunto sistémico de
normas gerais e hipotéticas que elencam os fatos, atos e negdcios juridicos capazes de
produzir efeitos no patriménio juridico de cada sujeito. Estas normas, por serem gerais e
hipotéticas, ndo se consubstanciam em direitos objetivos concretos sem a incidéncia por meio
da qual operam no plano dos direitos subjetivos. Por forca da legalidade estrita, o Estado
somente atua mediante prévia autorizacdo legal e nos limites que a norma prevé, ao que
comumente se chama de competéncia juridico-administrativa do 6rgdo ou ente estatal. A
vontade do Estado, assim, € a vontade da lei, pois as pessoas que ocupam 0s cargos de
representacéo e de presentacdo do Estado somente o fazem para a cumprir.

O particular, podendo fazer tudo o que nao lhe for vedado por lei, tem também o poder
de criar normas individuais a partir de sua propria vontade, realizando um dos objetivos da
revolucdo francesa, a liberdade de viver segundo as préprias leis, gerais (quando oriundas dos
representantes do povo) ou individuais (quando resultantes da autonomia privada). Enquanto
0 servo da gleba vivia segundo as leis de seu senhor, o cidaddo livre vive de acordo com as
regras criadas por si. A autonomia privada era estandarte da liberdade. O pacta sunt servanda
surgira como expressdo da liberdade cidada. Esta liberdade e este poder conferido ao cidadao
para criar o contrato com for¢a de “lei entre as partes”, todavia, partindo da autonomia da
vontade, sempre se submeteu aos limites subjetivos do negocio, sendo certo que os direitos e
obrigagdes originados de um negdcio juridico produzem efeitos apenas para 0s signatarios. A
forca obrigatoria dos contratos vincula pela vontade aqueles que a manifestaram. A partir

desta premissa basica do direito privado é possivel concluir que o negdcio juridico processual
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celebrado entre pessoas, apenas obriga os participes, ndo sendo oponivel contra terceiro.
Assim, ndo poderdo afetar o patriménio juridico processual de partes ndo signatérias,
terceiros, advogados, Ministério Publico e, por muito mais razdes, o Estado Juiz.

Em um processo plarimo, se dois convencionam reduzir prazos, tal reducdo nao se
aplica aos demais. A rendncia ao prazo recursal ou a desisténcia do recurso interposto pela
parte ndo afeta o direito de terceiro recorrer no prazo definido em lei (inclusive o terceiro a
relacdo juridica processual). As partes ndo podem dispor sobre os honorarios de sucumbéncia,
sem a aquiescéncia dos advogados que os titularizam ou titularizardo. O Ministério Publico,
atuando como parte ou custos legis, ndo se vincula as convengdes celebradas pelas partes sem
sua participacdo. Dados estes exemplos, como ndo concluir no sentido de que o pacto
celebrado entre as partes sem o Juiz ndo é capaz de submeter sua vontade? Com efeito, o
primeiro argumento contrario a ideia das partes poderem dispor sobre direitos e deveres do
Estado Juiz, vinculando-o a um negécio do qual ndo participou ou anuiu advém da natureza
juridica e da esséncia dos proprios negocios juridicos: ndo obrigam aqueles que nao
participam, exatamente por originarem-se da autonomia da vontade, a exigir a manifestacdo
individual e livre de tal vontade para o surgimento do vinculo juridico.

Subsiste uma relacdo direta entre os limites subjetivos e os limites objetivos dos
negdcios juridicos, pois, ao cingir a validade e eficacia dos pactos particulares aos
subscritores ratifica-se automaticamente a premissa de que estdo disponiveis para negociacdo
pelos interessados apenas os direitos sobre os quais detém o direito de disposi¢do. De fato, o
individuo somente pode contratar estabelecendo obrigacdes na esfera de seu préprio plexo de
direitos, visto que ndo é dado a alguém transigir, criar, modificar ou extinguir obrigacdes de
outrem sem autorizacdo legal ou do titular. Assim se é permitido a parte abrir mé&o de seus
direitos processuais resta evidente que ndo podera afetar os direitos titularizados por outros,
notadamente o juiz da causa, vinculado por outra ordem de direitos e obrigacdes a relacdo
juridica processual. A parte pode desistir de produzir provas, mas ndo pode eliminar o
direito/dever do magistrado ter as provas necessarias para formar seu convencimento.

4. LIMITES DO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL: JURISDICAO.

A jurisdicdo é funcdo essencial, desde a triparticdo universalizada por Montesquieu, é

poder na qualidade de poténcia, forga capaz de impor sujeicdo, ainda que legitima, mas, pelo
lado do cidadéo, é um direito em si e uma garantia dos direitos materiais que, sob a Otica do
usuario de um servico publico essencial, se realiza como um dever do Estado Juiz. Nisto se
diferencia da jurisdigdo privada (arbitragem) que, ndo obstante seus efeitos juridicos quanto a

producdo de normas individuais dotadas de definitividade, caracteriza-se como um servico,
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submetendo-se, por conta disto, a outra ordem de principios. De fato, a jurisdi¢do publica, por
ser acdo do Estado, submete-se ao regime de direito publico e a legalidade estrita que Ihe é
peculiar, assim como a condic¢Bes de legitimidade e compromissos com sua finalidade que
determinam diretamente a atividade judicante.

O cidadéo, conforme o principio da ubiquidade (CF, art. 5°, XXXV; CPC/15, art. 3°),
tem o direito de levar ao Judiciario suas demandas para elidir lesdes ou ameacas aos direitos
que cré titularizar, mas esta garantia ndo se esgota na provocacao da jurisdicdo, pois inclui o
direito a ter suas demandas procedimentalizadas segundo o devido processo e apreciadas
mediante suficiente fundamentacdo, requisitos da legitimidade do ato. Mais, a decisdo ha de
ser comprometida com a realizacdo do direito no plano concreto. A jurisdi¢cdo ndo é um fim
em si mesma, é um caminho para a integridade do ordenamento, seja para as partes (limites
subjetivos da coisa julgada), seja para a sociedade, para qual a deciséo previne e educa, efeito
ampliado agora por formar precedente obrigatério. De fato, tal e qual a impunidade criminal
repercute na conduta social, o resultado da jurisdigdo civil, trabalhista e eleitoral impacta
diretamente na eficacia social do ordenamento, influenciando, a depender do resultado obtido,
condutas conforme o direito ou contrarias a ele. Assim, ndo obstantes os efeitos da decisdo
judicial sobre o patriménio juridico individual estejam adstritos aos limites subjetivos da coisa
julgada (as partes), toda a sociedade tem interesse, no julgamento de cada acdo. Nao bastasse
isso, 0 CPC/15 traz a possibilidade, dado o sistema de precedentes obrigatorios, das decisdes
oriundas dos 6rgdos do Poder Judiciario (apenas do Judiciario) determinarem os julgamentos
futuros ratificando a correlacdo da atividade jurisdicional com o direito material e o interesse
de toda a sociedade na producdo de decisdes legitimadas pelo devido processo legal. O
sistema de precedentes reforca o carater publico da jurisdicdo estatal, revestindo de interesse
geral a atividade jurisdicional, afastando-a de uma concepgéo privativista na qual o interesse
do Estado Juiz se subordinaria ao dos litigantes. O poder de gerar efeitos vinculantes em casos
analogos elide a possibilidade de atos de vontade da parte sobre direitos processuais dos quais
ndo sejam titulares exclusivos subordinarem a vontade do magistrado com relacdo aos
préprios direitos, interesses e deveres.

O aspecto da atividade judicante constituir um direito dos litigantes no qual esta
inserido o direito ao devido processo, mas também a uma decisdo fundamentada, o juiz tem o
direito — e o dever — de valer-se de todos os elementos para formar seu convencimento e
proferir uma sentenca capaz de efetivamente entregar as partes e a sociedade o direito no caso
concreto. A instrucdo probatéria é um interesse da Jurisdicdo. Este legitimo interesse do

magistrado ndo pode se subordinar a vontade dos litigantes, ficando, por exemplo, impedido
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de produzir provas por um meio que considere apto e Gtil por renuncia das partes. A
importancia para a sociedade da producéo judicial de normas individuais e gerais (por meio
dos precedentes) ndo condiz com a submissdo do juiz a vontade das partes, ainda que
expressada validamente em um negdcio juridico processual. Neste caso, sem prejuizo da
validade e eficicia do negdcio entre os signatarios, seus termos ndo poderiam suplantar os
poderes-deveres do magistrado com relacdo a qualquer aspecto de sua atividade judicante,
inclusive quanto a producao probatdria necessaria ao fiel cumprimento do dever de julgar.

A jurisdicdo pretendida pelo Estado Democratico de Direito é a um s6 tempo atividade
(do juiz), poder (do Estado), direito (do cidaddo), dever (do Judiciério) e se encontra adstrita —
quanto ao alcance de sua finalidade precipua — a capacidade do 6rgdo julgador formar
adequadamente seu convencimento sobre as controvérsias faticas e juridicas postas, as
primeiras vinculadas a qualidade da prova. Dai ndo poder estar ao talante exclusivo das partes
a decisdo sobre questBes probatdrias, muito menos de maneira a subordinar os deveres de
fundamentacdo do julgador a uma escassez de provas oriunda de uma restricao resultante da
vontade das partes. A relevancia social, juridica e politica do poder/dever de declarar o direito
ndo estdo disponiveis para os litigantes, nem antes, nem durante o processo.
5. LIMITES DO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL: ACESSO A JUSTICA.

O acesso a justica € uma garantia constitucional (CF, art. 5°, XXXV) reproduzida no

CPC/15 (art. 3°) no qual se excepciona o direito de optar pela jurisdigdo privada (arbitragem)
ou por outros mecanismos de solucdo de conflitos. A diferenca entre autocomposicdo e
heterocomposicdo (elemento central da jurisdicdo) reside no fato desta ultima vincular as
partes a decisdo de terceiro, independentemente da vontade do litigante, enquanto esta é a
base da obrigatoriedade nas solugbes derivadas do consenso. Com efeito, na renuncia, na
conciliacdo e na mediacdo, é a vontade do interessado a fonte da exigibilidade das obrigacGes
pactuadas. Na heterocomposi¢do ocorre o inverso, os litigantes abrem mé&o de resolverem
segundo sua propria vontade para se submeter a decisdo do terceiro incumbido de solver o
conflito. A jurisdicdo privada (arbitragem) sera fruto de uma escolha consensual, a publica,
sendo ou ndo um caminho obrigatorio por lei, ao ser instaurada, impde uma solucdo
comprometida quase sempre com a realizagdo do direito/ordenamento?.

Iniciada por iniciativa da parte, atividade jurisdicional prossegue por impulso oficial
(CPC/15, art. 2°) sendo vedado ao juiz, pelo principio do non liquet, (CPC/15, art. 140) deixar

de julgar a causa, mesmo quando no ordenamento contiver lacuna ou obscuridade. Ao julgar,

! Na arbitragem o julgamento por equidade é uma escolha dos interessados (Lei 9.307/96, art. 29), na Jurisdicdo
uma excepcionalidade condicionada a expressa previsdo legal (CPC/15, art. 140, par. 4n.)
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aplicard todo o direito ao caso concreto, somente podendo decidir por equidade quando
autorizado por lei (CPC/15, art. 140, par. Un.). O feito seguira o devido processo legal previsto
no codigo de ritos interpretado “conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil” (CPC/15, art. 1°) e a aplicacdo do direito
sera feita, nos termos do artigo 8° do CPC/15".

O teor do artigo 8° do CPC/15 desmistifica a ideia da finalidade do processo ser tutelar
o direito material das partes (REDONDO, 2015, p. 275), da qual concluem estar o juizo
vinculado aos negdcios celebrados pelas partes em mateéria processual (DIDIER JR, BRAGA,
OLIVEIRA, 2015b, p. 91)', mesmo que importem em reducéo dos direitos, poderes e deveres
do juiz (GODINHO, 2015, p. 415). Todavia, a atividade jurisdicional, conforme se extrai da
literalidade do art. 8°, mesmo deliberando sobre direitos individuais dos litigantes, ndo esta
subordinada exclusivamente a interesses privados ou particulares das partes, pois a orientacdo
para atender “aos fins sociais e as exigéncias do bem comum”, assim como para promover a
“dignidade da pessoa humana” introduz elementos de interesse social e coletivo na atuagédo
do Poder Judiciario que ndo podem estar submetido a vontade pessoal apenas dos litigantes.

A acdo do juiz, segundo o mesmo dispositivo, deverd também ser balizada pelos
principios da legalidade, da publicidade e da eficiéncia, sem deixar de observar os demais
incidentes sobre a Administracdo Publica — moralidade e impessoalidade (CF, art. 37). A
necessidade de observar, na aplicacéo do direito (material e processual), a proporcionalidade e
a razoabilidade, inclusive como critérios de resolucdo de conflitos aparentes entre normas,
notadamente de carater principioldgico, também reveste a funcdo de dizer o direito no caso
concreto de aspectos que recomendam a manutencao de seu carater publicistico.

O artigo 8° do CPC/15 condensa uma das normas fundamentais do processo mais
revolucionarias do novo sistema de direito processual proposto, pois supera um paradigma do
CPC/73. O texto do art. 126 do CPC de 1973, ao tratar da vedagdo ao non liquet, absorvia
integralmente uma concepgdo positivista do direito. Primeiro, fazia referéncia a lacunas e
obscuridades na lei em acepcdo restrita, pois prescrevia literalmente “No julgamento da lide
caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e
aos principios gerais de direito”. O juiz do CPC de 1973 fora construido a imagem e
semelhanca da visao de Montesquieu da boca que pronuncia as palavras da lei, sem modificar
o0 sentido ou a forca. Na auséncia de leis, pela ordem, estenderia o alcance da regra existente
por meio do recurso racional da analogia, se valeria da tradicdo, aplicando o direito
costumeiro, ou, em ultimo caso, para elidir o non liquet, extrairia a norma dos principios

gerais do direito. Em resumo, o juiz aplicava a lei €, como ultimo e derradeiro recurso para
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colmatar lacunas, os principios gerais do direito. A realidade atual do direito é diametralmente
oposta. O ordenamento esta repleto de normas principiolédgicas. Os direitos mais essenciais e
abrangentes, muitas vezes pela dificuldade de serem delimitados por regras objetivas, estdo
consagrados em principios, como o da dignidade da pessoa humana referido no art. 8° do
CPC/15. Os principios, outrora relegados a ultima posicdo na superacdo de lacunas, sdo
compreendidos hoje como os pilares do préprio direito. Se uma regra se encontra em
desacordo com um principio € ela quem se revela incompativel com o sistema.

Neste cenério, a redacdo do antigo art. 126 do CPC de 1973 ndo poderia mais operar,
dai o art. 140 do CPC/15 dispor de forma mais adequada a atuacdo concepc¢ao reinante que “O
juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico”. E, para que ndo se confunda ordenamento juridico com direito positivo, ndo
bastasse o artigo 1° do CPC/15 declinar sua subserviéncia aos valores e normas fundamentais
da Carta Magna, 0 artigo 8° expressa literalmente a vinculagdo da atividade jurisdicional com
0 interesse coletivo e publico representado pelos fins sociais e pelas exigéncias do bem
comum. Mais, com o resguardo e a promo¢do da dignidade da pessoa humana e a necessidade
de observar proporcionalidade e razoabilidade, além de atender aos principios norteadores da
atuacdo da Administracdo Publica. Por todos estes aspectos ndo é possivel compreender que 0
acesso a justica se realiza apenas com o direito de iniciar a demanda, pois o contetdo
substancial do direito de acesso a justica esta intimamente ligado a qualidade da prestacdo que
se pode obter, decorrendo esta do compromisso do 6rgdo julgador com a realizacdo de todo o
ordenamento, principios e regras, como projeta a famosa e feliz imagem construida por Carlos
Cossio: “Um caso judicial sempre se resolve pela totalidade do ordenamento juridico e nao
por uma sé de suas partes, tal como o peso de uma esfera gravita sobre a superficie em que
ela jaz, mesmo que seja um s6 o ponto de contado" (COSSIO, 1944, p. 148).

O acesso a justica ndo tem por objetivo apenas assegurar o direito a uma norma
individual resolutiva do conflito, implica no direito a validade do ordenamento como um todo,
seja no que afeta os interesses particulares dos contendores, seja no que afeta a toda a
sociedade, nos termos da frase atribuida a Montesquieu: “a injustica que se faz a um é uma
ameaca que se faz a todos”. Ndo € dado compatibilizar o acesso a justica com a dimensao
exigida pelo Estado Democrético de Direito com a mitigacdo dos poderes/deveres do juiz em
favor da autonomia das partes, pois o0 interesse particular que move os litigantes em juizo nédo
supera os interesses coletivos que movimentam a justica. Vide o artigo 142 do CPC/15"",

Dai 0 juiz ser civil e regressivamente responsavel por perdas e danos quando “recusar,

omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio ou a
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requerimento da parte” (CPC/15, art. 143, I1). E evidente que o juiz é obrigado a adotar as
medidas que deva ordenar de oficio, ndo apenas por serem de ordem publicas, mas por
estarem vinculadas a finalidade de suas atribuicGes. Se o juiz responde, inclusive civilmente,
por ndo atuar quando a lei Ihe confere uma atribuicao de oficio, como concluir que o acesso a
justica prestada pelo juiz natural (CF, art. 5°, LIII) em observancia do devido processo legal
(CF, art. 5°, LIV) e da ampla defesa (CF, art. 5°, LV) seria compativel com a submissdo das
prerrogativas funcionais do magistrado a vontade das partes?

A justica € a verdade em acdo (Benjamin Disraeli). A verdade, substancia essencial no
preparo da justica, ndo pode estar disponivel ao talante dos litigantes ao ponto de que possam
dela dispor até mesmo contra o dever do Juiz de produzir decisdo justa ndo apenas para as
partes, mas para a comunidade. A verdade, para o direito, € irrenuncidvel, como o é a
liberdade. De tdo preciosas que sdo, ndo admitem nem serem objeto de rendncia absoluta por
seus titulares. Dai que o Juiz ndo pode abrir mdo de buscar a verdade real para formar seu
convencimento ainda que as partes se descuidem da prova. A justica ndo € um interesse
exclusivamente particular, o acesso pleno e efetivo a mesma constitui direito e interesse de
toda a sociedade, ndo pode estar a disposicao apenas dos particulares, motivo pelo qual ndo é
possivel concordar com Blecaute Oliveira Silva quando defende a possibilidade das partes
negociarem a verdade, ainda que pactuando sobre os meios para descobri-la ou construi-la
(SILVA, 2015, p. 383) criticando o pensamento de Michele Taruffo. O professor Michele
Taruffo refuta taxativamente a possibilidade das partes entabularem negdécios tendo por objeto
a verdade ou falsidade dos fatos alegados em Juizo (TARUFFO, 2014c, p. 634), partindo,
dentre outras premissas, da que “o0 processo é justo se é sistematicamente orientado para a
producéo de decisdes justas” (TARUFFO, 2014c, p. 640), argumentando que “a justica da
decisdo é um fator relevante da justica do processo” (TARUFFO, 2014c, p. 641)V. Dai
afirmar que “Uma decisdo é justa se se funda sobre uma averiguacdo veraz dos fatos
relevantes” (TARUFFO, 2014c, p. 641) sob o fundamento de que “nenhuma deciséo pode ser
considerada justa e legitima caso seja fundada “sobre fatos errados’™ (TARUFFO, 2014c, p.
642). As criticas de Blecaute Oliveira Silva (SILVA, 2015, p. 390) as bases filosoficas do
pensamento de Taruffo, ndo afetam a objetividade normativa dos artigos 77, I, e 378 do
CPC/15: ha dever da parte de expor os fatos em juizo conforme a verdade e colaborar para sua
producdo. Se 0 negocio sobre a verdade dos fatos ou sobre os meios de prova levam a
correlacdo entre a verdade real e a processual, s&o indcuos, se, ao revés, distanciam a verdade

formal da fenomenoldgica sdo prejudiciais ao processo e ao exercicio da funcéo jurisdicional.
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O acesso a justica ndo sera pleno acaso apenas formal, pois ndo é suficiente ter o direito
a mover a maquina judiciaria se esta ndo estiver imbuida de um compromisso com a entrega
as partes e a sociedade de uma decisao conforme o direito, realizadora dos valores e normas
fundamentais da Constituicdo Federal (CPC, art. 1°), capaz de — conforme prescreve o art. 8°
do CPC, art. 8° — atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardar e
promover a dignidade da pessoa humana, observar aos principios norteadores da agdo da
Administracdo Publica (CF, art. 37) e ainda valer-se, quando necessario, da razoabilidade e da
proporcionalidade. O acesso a justica, para alcancar seus efetivos objetivos em termos de
garantia de interesses juridicamente tutelados da comunidade, portanto, requer dos 6rgaos
julgadores a persecucdo da verdade real, substrato béasico da andlise da incidéncia,
incompativel com a interesse legitimo do magistrado na instrucdo probatdria estar submisso a
disposicao das partes. Com isso ndo se despreza os fundados argumentos acerca das partes
terem legitimos interesses na solucdo da demanda, até mesmo por receberem seus efeitos de
forma mais direta. Este interesse proprio autoriza aos litigantes dispor sobre aspectos da
instrucdo probatoria, torna valido e eficaz o0 negdcio juridico celebrado com este objeto,
apenas nao € suficiente para suplantar o legitimo interesse do juiz em produzir as provas
imprescindiveis para a formacdo do seu convencimento, base da prestacdo suficiente e
necessaria para cumprir a missdo da jurisdicdo no Estado Democréatico de Direito.

A reforcar esta compreensdo deve ser considerada a possibilidade de convencoes
processuais serem anteriores ao ajuizamento da demanda, quando as partes sequer conheciam
a controvérsia ou o direito discutido. Na compra de um bem de baixo valor, as partes ndo
teriam dificuldade de aceitar clausula restringindo os meios de prova em eventual posterior
processo, sem cogitar que, no futuro, um vicio de fabricacdo poderia ensejar uma acéo de
responsabilidade civil envolvendo indenizagdo por morte. Em um caso deste, ficaria o juiz
alijado de nomear um perito, ouvir testemunhas ou fazer inspe¢des? Né&o faz sentido, dada a
funcdo da justica, comprometer a qualidade da deciséo judicial por vontade dos litigantes.
Com efeito, a logica a ser utilizada ndo pode ser aquela de uma mera prestacao de servigos na
gual o interesse dos clientes (usuarios, jurisdicionados) haveria de prevalecer sobre o do
prestador. Esta ldgica de mercado ndo pode ser aplicada a servigos publicos essenciais, nem
tanto por serem publicos, mais por serem essenciais, revelando este adjetivo a presenca de
interesses maiores e superiores aos dos usuarios. Analogicamente, na cirurgia estética eletiva
é grande a relevancia da vontade do paciente, somente afastada por razdes de salde, mas, na
cirurgia de emergéncia, € a essencialidade do servico a tonica a deslocar para 0 medico a

prevaléncia das decisdes. Nao importa se a medicina é publica ou privada. Assim, verifica-se
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ndo ser possivel emprestar as relaces travadas no ambito das relagfes juridicas processuais,
no bojo de uma acgéo judicial, a estrutura da prestagdo de um mero servico pelo Poder
Judiciario a dois ou mais clientes (jurisdicionados), certo que as “leis de mercado” nao sdo
aptas para regular qualquer tipo de situacdo na sociedade, em especial quando a natureza e o
alcance dos interesses envolvidos (seguranca juridica e efetividade do ordenamento, dentre
outros) excede em muito as fronteiras dos interesses particulares. Dai concluir-se no sentido
do acesso substantivo a justica exigir a preservacdo da autonomia dos 6rgdos jurisdicionais
para decidir em matéria de instrucdo probatoria, mantendo apenas entre as partes a eficacia
dos negdcios juridicos processuais celebrados tendo por objeto a prova e sua producao.

6. LIMITES DO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL: INSTRUMENTALIDADE DO
PROCESSO E EFETIVIDADE DA JURISDICAO.

O carater instrumental do processo e do direito processual, ao contrario de reduzir sua

independéncia epistemoldgica ou sua autonomia cientifica, norteia sua compreensdo. O
direito, como toda constru¢do humana, é impregnado por sua finalidade. Se o objetivo do
direito material é regular a conduta social, permitindo o estabelecimento do mais complexo
nivel de interacdo cooperativa conhecido dentre todas as espécies, condicdo sine qua non para
a substituicdo do império dos instintos, préprio do estado de natureza, pela concepgdo e
construcdo de uma sociedade erigida em torno de pacto social no qual nossa conduta se
determina mais por nossa cultura do que por nosso genoma, o escopo do direito processual é
dar consisténcia e efetividade a este sistema. O direito, ao disciplinar a conduta dos homens?
por normas gerais e hipotéticas com a intencdo de influir na conduta dos cidaddos,
adequando-a a0 modelo de cooperacdo que requer de cada um acles e inagdes, que promove
algumas atitudes e reprime outras, pretende funcionar como uma profecia autorrealizavel,
pacificando as expectativas dos homens, ajustando a relagdo dos homens com o tempo. Na
maioria das vezes, quando a proposta de estabilidade ofertada pelo direito material ndo se
verifica pela adesdo espontanea da sociedade, surge a disfuncionalidade que deve ser ajustada
pela jurisdi¢do, emerge o conflito cuja solucdo se entrega ao Poder Judiciario.

O processo e o direito processual, no Estado Democratico de Direito™, apresentam
como escopo a tutela dos direitos* como forma de dar efetividade aos principios da seguranca
juridica e da dignidade da pessoa humana (MITIDIERO, 2104, 55), para 0 que é condicao
necessaria a “adequada verificacdo da verdade das alegacdes de fato formuladas pelas

partes” na qual “ganha importancia a colocacdo da verdade como objetivo da prova”

2 O direito, a semelhanca da relagdo do governo democratico com o provo no discurso de Gettysburg, é a o pacto
de convivéncia do homem, pelo homem e para 0 homem.
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(MITIDIERO, 2014, 65). Como ja visto, ndo € possivel alcancar esta realizagdo sem uma
instrugdo probatdria comprometida com a busca da verdade, eis que “a decis@o sera tanto
mais justa quanto maior for a abertura do processo para a busca da verdade” (MITIDIERO,
2014, 66), premissa da qual se estabelece uma relacdo direta entre a qualidade da prestacao
jurisdicional e a capacidade/poder/direito/dever do magistrado obter por meio da instrucéo
probatdria os elementos suficientes e necessarios a prolagdo de uma decisdo capaz de atender
as finalidades e compromissos da fungéo.

O processo e o direito processual — instrumentos do direito material — fornecem uma
conhecimento de cunho pratico (uma técnica) destinado (nem sempre capaz) a construir
normas individuais concretizadoras no plano real do direito em situacdes especificas — na
existéncia de conflitos ou nas circunstancias previstas no ordenamento em que o resultado
juridico pretendido esteja condicionado a pronunciamento jurisdicional®. A instrumentalidade
do processo e do direito processual ndo os subordina ao direito material, ao revés, os vivifica,
norteia e inspira, pois existem para alcancar um fim e esta motivacdo ha de ser o norte de suas
existéncias. O processo e o direito processual vivem para servir como ensinou Mahatma
Gandhi, e, neste desiderato reside sua forca e sua importancia. O processo ndo é um fim em si
mesmo, € um instrumento de realizacdo do ordenamento, a comecar da propria Constituicao,
como denota o art. 1° do CPC/15, e incluindo todo o papel social do direito, como se extrai do
ja visitado art. 8° do atual Codigo de Ritos. Tomando por consideracdo o carater instrumental
do direito processual e do préprio processo, sendo, portanto, a finalidade primeva dar
efetividade ao direito material, a margem de disponibilidade dos direitos processuais das
partes — que existe — ndo podem alcancar o rol de direitos e deveres titularizados pelo juiz a
ponto de submeté-lo a vontade dos litigantes. Com efeito, ndo tem sustentacdo a doutrina que
rebate a titularidade de poderes instrutérios pelo Juizo sob o argumento de ndo ser ele o
destinatario da instrucdo probatéria (GODINHO, 2015, p. 413) reverberando a critica de
Leonardo Greco de que tornaria o julgador um soberano absoluto e incontrolavel. A
correlacéo entre a instrucdo probatdria e a atividade jurisdicional ndo deriva da proeminéncia
do Juiz, na qualidade de autoridade, mas do conteudo de sua funcdo: decidir o conflito,
aplicando o direito ao caso concreto, do que € premissa logica conhecer os fatos. A prova tem
a finalidade exata de esclarecer as controvérsias para quem deve decidir. N&o se trata de
privilégio, mas de requisito da funcdo. Dai violar o principio da instrumentalidade cogitar-se

negar ao juiz 0s meios e as provas para seu convencimento por um ato das partes, cuja funcéo

3 Como na jurisdicdo constitucional abstrata, na execucdo forcada de clausula compromisséria ou no inventario
envolvendo menores.
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é apenas postular. A razdo ndo € hierarquia dos participes da relagdo processual, mas distin¢cdo
de papéis. O poder inerente a jurisdicdo reside apenas na autoridade da decisdo dada com
definitividade, mas a atividade jurisdicional em si, segue sua finalidade, objetivo inalcancavel
sem 0S Meios necessarios, entre 0s quais uma instrucao probatoria satisfatoria.
7 LIMITES DO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL: PROVAS.

A prova tem correlagdo com a verdade, visa trazer aos autos o substrato fatico

necessario a decisdo (solucionando a divergéncia das narrativas) e, excepcionalmente, dirige-
se a prova do direito (estrangeiro, consuetudinario, estadual ou municipal, quando
controvertido — CPC/15, art. 376). Na esmagadora maioria das vezes a instrugdo probatoria
busca formar o convencimento do julgador sobre os fatos relevantes para sua decisdo, até
porque a regra de incidéncia pressupde se debrucar sobre um fato e se ndo ha certeza do fato,
ndo ha como pronunciar o direito, como diz brocardo latino “da mihi factum, dabo tibi jus”.

O direito ndo é logicamente deduzido dos fatos como ocorre nas ciéncias naturais duras,
ndo € isso que se quer dizer, pois a dicgdo do direito desafia operacdes de inteligéncia mais
complexas e sofisticadas. O ponto é outro: sem o fato ndo é possivel fazer operacGes racionais
sobre a incidéncia da norma, dai a importancia da instrucdo probatéria para a atividade
jurisdicional. A verdade meramente formal alcanca a distribuicdo da justica. A decisdo
fundada no énus da prova atende, em nome da pacificacdo dos conflitos, ao principio do non
liquet, mas sacrifica a finalidade primordial da jurisdi¢do e, com isso, a seguranca juridica em
sua substancia. O ordenamento deve ser cumprido, pois a razdo da validade é a eficacia. Ndo
se pretende sustentar pertencer o direito a légica formal do ser, mas realcar que a funcédo
atribuida ao direito de acomodar expectativas requer o reconhecimento de que a seguranga
juridica pressupde que os resultados encontrados sejam os resultados esperados, 0 que ndo é
assegurado, quica provavel, sem ciéncia dos fatos. A atribuicdo conferida aos julgadores de
aplicar o direito ao caso concreto, pondo fim a controvérsia realizando a promessa (dever-ser)
inserida no ordenamento ratifica a relevancia da instrugdo probatdria. Os fatos sdo materia
prima da jurisdi¢do, descobrir a verdade € uma questéo central do direito e do processo.

Mesmo o pensamento positivista de Hans Kelsen descrevia a decisdo judicial como um
ato dotado de discricionariedade® cujo fundamento de validade era uma norma de
competéncia, superando a concep¢do de Poder Judiciario invisivel e nulo de Montesquieu
(MONTESQUIEU, 1996, 172) e admitindo na natureza constitutiva (criadora) da norma
individual originada da sentenga®, antes mesmo dela assumir a importancia atual, ndo ha
como insistir em negar a relevancia de propiciar as condigdes necessarias para o juiz formar

seu convencimento sobre os fatos, antes mesmo de analisar o direito, razdo pela qual o
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compromisso em encontrar-se a verdade passa a ser “um dos principios essenciais do
processo — sendo a fungéo principal do processo” (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO,
2015b, 244) em funcdo do que o direito a prova é um direito fundamental (DIDIER JR,
BRAGA, OLIVEIRA, 2015b, 41) (MARINONI, 2015a, 504) das partes em juizo inclusive
previsto em tratados internacionais incorporados ao direito brasileiro (CF, ART. 5°, §3°),
como a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica),
incorporado pelo Decreto n° 678-9, no seu art.8° e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, incorporado pelo Decreto n ©592/92, no seu art. 14.1, alinea “e”.

O CPC/15 prop0e a busca da verdade: a) partes e procuradores expor os fatos em juizo
conforme a verdade (art. 77, I"V); b) alterar a verdade € litigar de ma-fé (art. 80, I1); ¢) multa
pela litigancia de ma-fé ampliada (art. 81); d) reduz efeitos da revelia* quando os fatos
narrados forem inverossimeis (art. 345, IV*Y); e) preserva direito do revel a provas (art.
349"™Y: f) dever do juiz buscar a “maior efetividade a tutela do direito” vinculado a poder de
alterar a ordem de producédo da prova (art. 139, VI).

Considerando o processo como instrumento de realizacdo do direito, assim como sua
dependéncia da analise dos fatos, para ser capaz de devolver a propria sociedade, a verdade do
direito, ndo é possivel colocar o direito das partes a prova em um patamar superior ao
direito/poder/dever do magistrado de a produzir se necessaria ao seu convencimento. A parte
tem o direito de influir eficazmente na convicgao do juiz (CPC/15, art. 369), direito do qual,
sendo titular, pode dispor, mas tem os deveres de expor os fatos conforme a verdade (CPC/15,
77, 1) e colaborar com o Poder Judiciario no descobrimento da verdade (CPC/15, art. 378).
Deveres ndo estdo disponiveis para as partes se esquivarem deles. O direito subjetivo insere-
se no conjunto de bens disponiveis, mas o cumprimento do dever ¢é ato plenamente vinculado.
Para o juiz, todo ato praticavel ex officio caracteriza-se como um dever, dado ser de ordem e
interesse publicos. Neste sentido, ao juiz cabe determinas as provas necessarias (CPC/15, art.
370), aprecia-las indicando as razdes do seu convencimento (CPC/15, art. 371) e analisar
fundamentadamente as questdes de fato e de direito (CPC/15, art. 489, 1), sendo, todas estes,
deveres, inafastaveis e indelegéveis por definigdo e principio. A autonomia da vontade exige
vontade livre para ser fonte de normas, o juiz ndo a tem para ndo cumprir dever de oficio.

Desta forma, decisdo justa, convergente com o papel da jurisdicdo no direito e na

sociedade, deve buscar reduzir ao maximo, se possivel eliminar, a distancia entre a verdade

4 O art. 345, 1V, ao rejeitar a admissdo de fatos inverossimeis como decorréncia da revelia reforca a ideia de
supremacia da verdade real sobre a formal, mas também golpeia a concepc¢do de disponibilidade da verdade as
partes por ato comissivo ou omissivo. Retira efeitos da “manifestacdo tacita” da vontade pela inércia.
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real e a formal, sob pena do processo transformar-se de instrumento de concretizacdo do
ordenamento em meio para sua negagédo. Este objetivo ndo se coaduna com a prevaléncia da
vontade dos litigantes sobre a do juiz em matéria de instrucdo probatoria.

8. CONCLUSOES.

Do quanto desenvolvido no artigo, propde-se como conclusdes: 1) O negdcio juridico

processual deve ter sua validade analisada de oficio pelo Juiz da causa, sendo esta afastada
apenas nas hipdteses do paragrafo Unico do art. 190 do CPC/2015; 2) A validade do negdcio
juridico processual ndo implica em sua eficacia plena para além do patriménio juridico dos
subscritores nem sua oponibilidade contra quem dele ndo participou; 3) O principio de direito
material segundo o qual o contrato cria lei entre as partes € o primeiro fundamento para
confirmar limites subjetivos as convencBes processuais validas, restringindo sua eficacia aos
signatarios cujas vontades foram manifestadas, dai seus termos ndo serem oponiveis contra
terceiros ndo participes do pacto, sejam outras partes, advogados, o Parquet, ou, mais ainda, o
juiz; 4) A finalidade da funcéo jurisdicional no Estado Democratico de Direito vincula a acao
do Judiciario a busca da verdade real, sem a qual se frustram as normas fundamentais do
processo inscritas nos artigos 1° e 8° do CPC/15; 5) O acesso substantivo a justica ndo se
realiza sem o comprometimento dos 6rgdos jurisdicionais com a edi¢do de decisdes focadas
na realizacdo do direito e da justica, incompativeis com a retirada dos poderes/deveres do
magistrado correlatos a instrucdo probatoria; 6) O carater instrumental do processo e do
direito processual, assim como a vinculacdo com a efetividade do direito material,
determinam a conexdo entre 0s atos processuais € a concretizacdo e o restabelecimento do
ordenamento quando da solucdo dos conflitos, metas inatingiveis sem a formacdo de
conviccdo pelo orgao julgador acerca do substrato fatico sobre o qual devera ser analisada a
incidéncia da norma, restando o direito/dever a formacdo do proprio convencimento pelo
magistrado além da disponibilidade das partes; 7) Os direitos das partes em juizo, ampliados
pelo CPC/15 ndo podem ser alcados a mesma categoria dos poderes do magistrado na
conducéo do processo, ndo apenas pela distin¢do entre as respectivas naturezas juridicas, mas,
acima de tudo, pela diferenga dos papéis sociais e juridicos da postulacdo e da jurisdicdo; 8)
Cada um destes fatores enseja a conclusédo no sentido da convencdo processual celebrada
pelas partes em matéria probatoria, ainda que valida e eficaz entre os signatarios, nao ser
capaz de submeter o direito/dever do magistrado dispor dos meios de prova para formar seu
convencimento, premissa necessaria e suficiente a que seja capaz de desincumbir-se da

missdo conferida pelo ordenamento de dizer e fazer valer o direito.
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" «1l, THE PUBLIC DIMENSION OF CONTRACT PROCEDURE.

In this part we broaden the analytic focus to consider the System effects of contract procedure: we claim that
contract procedure entails a transfer of public power to private contract drafters without an adequate
specification of the service to be provided; without a mechanism for monitoring the outsourced relation; and
without the accountability that competition is expected to bring. [...] Our claim is that contract procedure
entails the de facto privatization of an important government function — the outsourcing of the development
os rules of procedure for the public courts. Outsourcing is a form of privatization that delegates a government
function to a market actor, rather than eliminating the function outright from the government’s portfolio.”

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
0s seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante 0 processo.

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

i «A parte pode expressamente dispor do seu direito de produzir determinada prova, seja unilateralmente, seja
mediante acordo firmado com a parte adversaria [...]

Nesses casos, poderia o juiz, com base no art. 370 do CPC, determinar, ainda assim, a producdo da prova?
Parece-nos que néo.

174


http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/11928/9340

Tem-se ai tipico exemplo de negdcio juridico processual — unilateral, quando a manifestagdo de vontade vem
de apenas uma das partes; bilateral, quando de ambos os polos. Se valido, o juiz ndo pode ignorar esse ato de
vontade. Se o fizesse seria 0 mesmo que negar as partes o protagonismo da cena processual, assumindo-o
somente para si. Em tal hipétese, persistindo a divida quanto a ocorréncia de determinado fato, caberia ao
juiz resolver o assunto pelas regras do 6nus da prova.” (DIDIER JR, BRAGA, OLIVEIRA, , 2015b, p. 90-91)

v “E claro que nd0 é possivel as partes, no entanto, acordar a respeito do exercicio dos poderes do juiz — seria
claramente afrontoso a clausula que prevé o direito ao processo justo, devidamente conduzido pelo juiz,
emprestar validade a acordos sobre o exercicio de poderes ligados ao exercicio da propria soberania estatal
no processo. E por essa razdo que, [...] tem o juiz de controlar a validade dos acordos & luz do direito
fundamental ao processo justo — do contrario, “o processo estatal corre o risco de se converter em uma
simples marionete de interesses quica inconfessaveis, transformando-se a Justica Civil e a pretenséo de
justica a ela inerente em um palido teatro em cujo palco representa-se tudo em detrimento de uma decisdo
justa fundada na verdade dos fatos.”” (MARINONI, 2015, p. 111)

V. Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Vi “Isso decorre da aplicagdo do art. 190 do CPC. Que consagra a atipicidade da negociacdo processual
celebrada pelas partes. E possivel a existéncia de negdcios probatorios atipicos. Uma vez observados os
pressupostos do art. 190 e sendo valido o negécio juridico processual, o juiz fica a ele vinculado.” (DIDIER
JR, BRAGA, OLIVEIRA, 2015b, p. 91)

Vi Art. 142. Convencendo-se, pelas circunstancias, de que autor e réu se serviram do processo para praticar ato
simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz proferira decisdo que impeca os objetivos das partes,
aplicando, de oficio, as penalidades da litigancia de ma-fe.
“Nesta perspectiva parece claro que a qualidade da decisdo que conclui o processo ndo é um tipo de optional
negligencidvel. Ao contrario: essa € um atributo fundamental do correto exercicio da jurisdi¢do em um
sistema democréatico, como tal fundado sobre o principio da legalidade. Portanto, a decisdo ndo pode
prescindir da correta interpretacdo e aplicacdo das normas: a legalidade da decisdo é uma condicdo essencial
da sua justica, mas isso pressupBe — precisamente — que a justica da decisdo seja configurada como uma
finalidade fundamental de qualquer processo que possa ser definido como justo. [...]

Indico somente o fato de que a justiga da decisdo pode ser definida através de trés condicGes, separadamente

necessarias e conjuntamente suficientes, ou seja: a corregdo do procedimento, a justa interpretacdo e

aplicacéo da lei substancial; a veracidade da verificagdo dos fatos.” (TARUFFO, 2014c, p. 641)

ix “Dificilmente poderia supor-se um Estado de Direito sem a existéncia de um Poder Judiciario autbnomo e
independente. E uma formula consagrada pela doutrina contemporanea. A préatica das Constituicdes ndo a
repeliu: ao contrdrio, a consolidou.” (FERREIRA, 1995, p. 472).

x O Poder Judiciério concorre para a harmonia e o equilibrio da sociedade. O seu objetivo é traduzir a realidade
efetiva do direito, aplicando a justica nas rela¢cbes humanas. (FERREIRA, 1995, p. 472).

Xi “A norma juridica geral é sempre uma simples moldura dentro da qual ha de ser produzida a norma juridica
individual. Mas esta moldura pode ser mais larga ou mais estreita. Ela é o mais larga possivel quando a
norma juridica geral positiva apenas contém a atribui¢do de poder ou competéncia para a producao da norma
juridica individual, sem preestabelecer seu contetido.” (KELSEN, 1998, p. 272)

xii Uma deciséo judicial ndo tem, como por vezes se supde, um simples carater declaratorio, O juiz ndo tem
simplesmente de descobrir e declarar um direito j& de antemdo firme e acabado, cuja “descoberta” do Direito
ou juris-“di¢do” ("declara¢do” do Direito) neste sentido declaratorio. [...] Somente a falta de compreenséao da
funcdo normativa da decisdo judicial, o preconceito de que o Direito apenas consta de normas gerais, a
ignorancia da norma juridica individual, obscureceu o fato de que a decisdo judicial é tdo-s6 a continuacdo do
processo de criacdo juridica e conduziu ao erro de ver nela apenas a funcdo declarativa. (KELSEN, 1998, p.
264-265).

xiii Nos derradeiros anos aumentou a influéncia do Poder Judiciario. Se, a principio, era um érgdo de pouca
influéncia, e praticamente subordinado aos demais 6rgdos, hoje ndo somente é um o6rgdo distinto, mas
poderoso. (FERREIRA, 1995, p. 473.)

xiv Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos
aqueles que de qualquer forma participem do processo:

I - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Xv Art. 345. [...] IV - as alegacBes de fato formuladas pelo autor forem inverossimeis ou estiverem em
contradicdo com prova constante dos autos.

xvi Art. 349. Ao réu revel seré licita a producgdo de provas, contrapostas as alega¢des do autor, desde que se faca
representar nos autos a tempo de praticar os atos processuais indispensaveis a essa producao.

viii
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