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Resumo: Este artigo pretende apresentar, brevemente, 0s mo-
delos de organizacdo do processo tradicionalmente defendidos
pela doutrina, o adversarial e o inquisitorial, agregando a estes
o chamado “modelo cooperativo”, em que se destaca o princi-
pio constitucional do contraditorio. Nessa quadra, percebe-se
que o novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro eleva o presti-
gio da autonomia da vontade das partes, com a valorizagdo da
figura do negdcio juridico processual. O presente trabalho de-
fende que a inclusdo das clausulas negociadas pelas partes no
processo passa pelo necessario controle de validade do juiz (o
que se deduz do paragrafo Unico do artigo 190 do CPC/2015),
que se entende como uma homologacdo tacita. Assim, conclui-
se pela incidéncia da preclusdo logica sobre a atividade proba-
toria oficial, que impede a determinacéo, pelo julgador, da rea-
lizacdo de outras provas nao discriminadas no negécio juridico
processual tacitamente homologado.

Palavras-Chave: poderes instrutérios do juiz, negécio juridico
processual, homologacao tacita, precluséo logica.

Abstract: This article aims to present briefly the process of or-
ganizational models traditionally defended by doctrine, the
adversarial and the inquisitorial, adding to these so-called "co-
operative model”, which highlights the constitutional principle
of contradictory. In this court, we can see that the new Brazili-
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an Civil Procedure Code raises the prestige of the autonomy of
the will of the parties, with the appreciation of the procedural
legal deal figure. This paper argues that the inclusion of clauses
negotiated by the parties in the process through the necessary
judge the validity control (which is deducible from the single
paragraph of article 190 of the CPC/2015), which is understood
as a tacit approval. Thus, it concludes the incidence of logic
estoppel on the official evidential activity, which prevents the
determination by the judge, conducting other evidence not dis-
closed in the procedural legal deal tacitly approved.

Keywords: instructive powers of the judge, procedural legal
deal, tacit approval, logic estoppel.

1) PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ — MODELO
ADVERSARIAL VERSUS MODELO INQUISITORIAL —
SOBRE O PROCESSO CIVIL NO BRASIL

A w5y 'adicionalmente, a doutrina processualista civil
identifica dois modelos de organizacdo do proces-
S0, N0 que concerne a iniciativa e a producdo de
provas: 0 modelo adversarial e o inquisitorial.

D O sistema adversarial imperou durante mui-
to tempo baseado na absoluta iniciativa probatoria pelas par-
tes, relegando ao juiz o papel de mero observador da instrugéo
probatdria, em uma postura de completo desinteresse em rela-
¢ao ao resultado efetivo da prestacao jurisdicional. Argumenta-
va-se que o processo era “coisa das partes” (NEVES, 2015, p.
500) e, em respeito ao principio dispositivo, o julgador nao
poderia se imiscuir na atividade probatéria (BEDAQUE, 2010,
p. 93), demonstrando-se a prevaléncia de uma viséo privatistica
do processo. Uma postura diversa do julgador, segundo os de-
fensores deste modelo, poderia implicar quebra da imparciali-
dade e do tratamento isondmico entre as partes (BARBOSA
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MOREIRA, 2007, p. 43).

Por outro lado, 0 modelo inquisitorial se baseia em um
sistema processual em que o 6rgdo julgador é o grande prota-
gonista do processo (DIDIER JR., 2015, Vol. 2, p. 82), reali-
zando intensa atividade probatéria em busca da mais efetiva
satisfacdo do direito material subjacente a relacdo juridica pro-
cessual. O campo de incidéncia do principio dispositivo fica
restringido, no modelo inquisitorial, passando a abranger tao
somente 0 momento de fixag&o dos limites do litigio pelas par-
tes, por meio da acdo e da excecdo (defesa) (FERREIRA, 2014,
p. 224). Por conseguinte, neste modelo de organizagdo do pro-
cesso, prevalece o chamado principio inquisitivo (TARUFFO,
2007, p. 306), que norteia a atuacdo positiva do juiz em busca
da méxima efetividade da instrucdo. Boa parte da doutrina é
partidaria deste sistema, pois ele valoriza a atuacdo do julga-
dor, que deve ser dirigida a proficua resolucdo da lide, com a
entrega de uma prestacdo jurisdicional qualitativamente justa
(NEVES, 2015, p. 500). A busca pelas provas necessarias ao
adequado julgamento das questdes que lhe forem apresentadas
demonstra que o juiz estd “velando pela justica das decisdes e
por uma correta aplicacdo do direito, atendendo aos escopos do
processo, que tem a efetividade como um de seus principios”
(PINHO, 2013, p. 266). Além disso, é perfeitamente rechacavel
a alegacdo de que a atividade probatoria do juiz enseja viola-
¢Oes a sua imparcialidade e a isonomia entre as partes, uma vez
que o juiz, ao determinar a realizacdo de uma prova, ndo con-
segue antever o seu resultado, que pode favorecer as alegacoes
do autor ou do réu, a depender do que restar provado (ou do
que ndo for provado). Sob este prisma, acentua-se a evidente
feicdo publicistica do processo civil (ALBUQUERQUE, 2014,
p. 113).

Identifica-se 0 modelo adversarial com o sistema juridi-
co predominante nos paises anglo-saxdes, denominado “com-
mon law”. De outra banda, o sistema juridico prevalecente nos
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paises europeus continentais e latino-americanos, o chamado
“civil law”, adota majoritariamente o modelo inquisitorial
(FERREIRA, 2014, p. 228; BARBOSA MOREIRA, 2007, p.
43). Todavia, é relevante destacar que nenhum sistema atual €
pura e simplesmente adversarial ou inquisitorial. Na verdade,
os modelos encontrados, tanto em paises de tradi¢ao do “com-
mon law”, quanto em paises tipicamente de “civil law”, apre-
sentam uma mescla de elementos dos dois modelos ora anali-
sados, com protagonismo menor ou maior da atividade instru-
toria desempenhada pelo juiz .

No Brasil, a legislacdo processual, tradicionalmente,
encampa a tendéncia inquisitorial na conducdo pelo juiz da
instrucdo do processo. O Codigo de Processo Civil de 1973
(CPC/1973), em seu artigo 130, confere ampla liberdade ao
julgador para determinar, mesmo sem a iniciativa das partes, a
producdo das provas que entender necessarias a correta instru-
céo do feito’. E o advento do novo Cédigo de Processo Civil
(CPC/2015) ndo alterou esse panorama, haja vista que seu arti-
go 370 afirma caber ao juiz a determinagéo da instrucdo proba-
téria necessaria ao julgamento do mérito, inclusive de oficio®.
Esta é a posicdo doutrinéria que tem prevalecido (BEDAQUE,
2013, p. 111-146; CAMARA, 2013, p. 65-78; FERREIRA,
2014).

1.1) CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 — MODE-
LO COOPERATIVO?

Uma respeitavel parcela da doutrina processualista en-
tende que ha, além dos modelos supramencionados (adversarial
e inquisitorial), um terceiro modelo de organizac¢do do proces-

1 CPC/1973: Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determi-
nar as provas necessarias a instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias inGteis
ou meramente protelatorias.

2 CPC/2015: Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determi-
nar as provas necessarias ao julgamento do mérito.
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so, que vem sendo denominado de cooperativo. Ele recebe esse
nome por exaltar a valorizacdo da cooperacdo no processo,
promovida por uma releitura do principio constitucional do
contraditério. Sob a Gtica do processo cooperativo, o julgador é
inserido na relagdo dialdgica processual, participando efetiva-
mente da relacdo processual em contraditorio, e ndo figurando
apenas como um observador supostamente neutro (MITIDIE-
RO, 2009, p. 89-90; DIDIER JR., 2013).

Nesse sentido, o CPC/2015, em seu artigo 6°, inseriu no
direito positivo nacional o dever de cooperacio no processo®, o
que abrange, também, a figura do julgador, por ser reconhecido
como um dos sujeitos processuais.

Assim, boa parte da doutrina entende que o modelo
processual, a partir da entrada em vigor do CPC/2015, ndo sera
compativel com os pardmetros de classificacdo no sistema ad-
versarial, uma vez que as partes ndo gozam de exclusiva inicia-
tiva probatéria (vide o artigo 370 do CPC/2015), nem no sis-
tema inquisitorial, pois a ampla liberdade do juiz para determi-
nar as provas necessarias ao julgamento do mérito fica condi-
cionada ao efetivo respeito ao dialogo processual inerente ao
contraditério, que restou redimensionado pelo novo esquema
processual desenhado pelo CPC/2015.

Nessa linha, cabe ressaltar que o julgador deve ter em
mente sua presenca no debate processual e a necessidade in-
transponivel de oportunizar as partes a manifestagdo sobre toda
e qualquer prova a ser realizada. Da mesma forma, a propalada
cooperacdo incide sobre as partes, que precisam compreender
que o esforco para se chegar a melhor solucdo do litigio é um
dever de todos os sujeitos do processo (e ndo apenas do juiz),
sendo que a instrucdo “deve ser vista como uma busca coletiva
pelo esclarecimento dos fatos” (FERREIRA, 2014, p. 245, gri-
fo do autor).

3 CPC/2015: Art. 6°. Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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A respeito da cooperagdo no processo, MITIDIERO

(2007, p. 53), de maneira acertada, expde que 0:

[...] juiz do processo cooperativo é um juiz isonémico na con-
ducdo do processo e assimétrico quando da decisdo das ques-
tdes processuais e materiais da causa. Desempenha duplo pa-
pel, pois ocupa dupla posicao: paritario no didlogo, assimétri-
co na decisdo. Visa-se a alcangar, com isso, um ‘ponto de
equilibrio’ na organiza¢do do formalismo processual, con-
formando-o como uma verdadeira ‘comunidade de trabalho’
entre as pessoas do juizo. A cooperagdo converte-se em uma
prioridade no processo.

De toda forma, a nomenclatura do modelo processual
(se adversarial, inquisitorial ou cooperativo) ndo é algo de fun-
damental relevancia, sendo muito mais importante a clara
compreenséo de que o julgador continua com grande liberdade
de instrucdo probatdria (artigo 370 do CPC/2015), ndo obstante
tenha que se esmerar na concretizagdo do revigorado principio
constitucional do contraditério, em uma relacdo de dialogo
constante com as partes até a prolagdo da sentenca (CAMBI,
2001, p. 143-148).

2) NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL VERSUS PO-
DERES INSTRUTORIOS DO JUIZ — ARTIGO 190 DO
CPC/2015 VERSUS ARTIGO 370 DO CPC/2015

A figura do negdcio juridico processual ndo se trata
propriamente de uma inovacdo no direito positivo brasileiro. O
CPC/1973 ja prevé algumas hipoteses de negdcio juridico pro-
cessual, como, por exemplo, a cléusula de eleicdo de foro*, a
suspensdo convencional do processo® e o adiamento convenci-

* Art. 95. Nas acdes fundadas em direito real sobre iméveis é competente o foro da
situacdo da coisa. Pode o autor, entretanto, optar pelo foro do domicilio ou de elei-
¢d0, ndo recaindo o litigio sobre direito de propriedade, vizinhanga, servidao, posse,
divisdo e demarcacdo de terras e nunciagdo de obra nova.

® Art. 265. Suspende-se o processo: [...]

Il — pela convencdo das partes;
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onal da audiéncia®. Igualmente, considerando que os negécios
juridicos podem ser originados da manifestacdo de vontade de
apenas uma pessoa (chamados, por isso, negdcios unilaterais),
é possivel apontar a desisténcia do recurso’ e a rendncia ao
direito de recorrer® como exemplos de negécios juridicos pro-
cessuais unilaterais com expressa previsdo no diploma proces-
sual de 1973.

Ainda que ndo se trate, como visto acima, de uma figura
inaugural no direito positivo patrio, o negdcio juridico proces-
sual recebeu novos contornos com o novo Cédigo de Processo
Civil, especialmente por conta de seu artigo 190°, que estabele-
ce a possibilidade de celebracdo de negdcios juridicos atipicos,
ou seja, com contetdo livremente determinado pelas partes
negociantes (quando o direito material em questdo for disponi-
vel e as partes convenentes forem capazes e isonémicas). Me-
rece atencdo tal dispositivo, pois ele afirma que as partes pode-
rdo convencionar sobre onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, anteriormente ao ajuizamento da agdo ou mesmo
durante o transcurso do feito. Isso significa que as partes estdo
autorizadas, por exemplo, a negociar que cada uma podera in-
dicar apenas uma testemunha para ser ouvida em audiéncia (ou
até mesmo nenhumal!), j& que a apresentacdo de rol de teste-
munhas é uma faculdade processual e, portanto, passivel de
negociacdo. Mais que isso, as partes podem convencionar que
0 Onus de prova recaira apenas sobre uma delas, conforme pre-
visdo expressa no artigo 373, §3° do CPC/2015, com as pru-

® Art. 453. A audiéncia podera ser adiada:

| - por convencao das partes, caso em que s6 serd admissivel uma vez; [...]

" Art. 501. O recorrente podera, a qualquer tempo, sem a anuéncia do recorrido ou
dos litisconsortes, desistir do recurso.

8 Art. 502. A renlncia ao direito de recorrer independe da aceitac&o da outra parte.

® CPC/2015: Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocompo-
si¢do, é licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus dnus, pode-
res, faculdades e deveres processuais, antes ou durante 0 processo.
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dentes ressalvas estabelecidas em seus incisos™®.

Entende-se que o0s negocios juridicos processuais cele-
brados pelas partes ndo exigem a homologacdo expressa do
orgéo julgador para que surtam os efeitos que Ihe sdo inerentes,
sempre que inexistir previsdo legal contendo tal exigéncia
(DIDIER JR., 2015, Vol. 1, p. 379). Celebrado o negdcio, seus
efeitos comegcam a emanar sobre a relagéo processual de ime-
diato, sendo desnecessaria a prévia chancela do juiz.

Tendo em vista os amplos poderes instrutorios do jul-
gador, consoante os termos do supramencionado artigo 370 do
CPC/2015, bem como a liberdade de estipulagéo, pelas partes,
de negdcios juridicos sobre dnus, poderes, faculdades e deveres
processuais, como previsto no artigo 190 do mesmo diploma,
surge o problema de se saber se o 6rgdo do Judiciario fica vin-
culado ou ndo ao conteildo do negdcio realizado pelas partes.

A resposta que vem a mente, em primeiro plano, é a ne-
gativa. N&o se pode pretender vincular o juiz aos termos de um
negocio juridico processual celebrado pelas partes, diante do
grave risco de se violar o “livre convencimento motivado” do
julgador. Por outro lado, se a conduta do juiz ndo puder ser
atrelada ao disposto no negdcio juridico processual validamen-
te realizado, pode-se afirmar que esse negdcio possui baixa
carga de efetividade. Em outras palavras: se 0 juiz ndo se obri-
gar ao estabelecido no negécio processual, este tendera a nao
produzir plenamente seus efeitos.

Um exemplo pratico pode auxiliar no esclarecimento da
discusséo ora levantada. Imagine-se que as partes convencio-
nem a utilizacdo tdo somente de prova documental durante a
instrucdo probatdria de uma eventual demanda judicial. O jul-
gador, diante do conjunto probatério produzido, entende que a
questdo fatica ndo restou completamente solucionada e que

10 cPC/2015: Art. 373. [..] §3° A distribuicdo diversa do dnus da prova também
pode ocorrer por convencdo das partes, salvo quando:

| — recair sobre direito indisponivel da parte;

I — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
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ainda n&o encontra elementos suficientes para fundamentar sua
decisdo nas provas existentes nos autos. Nesse cenario hipoté-
tico, pode o juiz determinar a realizacdo de outras provas que
entender necessarias para a resolugdo do mérito, como apregoa
0 artigo 370 do CPC/2015? Ou, vinculado ao negécio juridico
processual celebrado pelas partes, o juiz deve resolver o litigio
com base na prova ja produzida (exclusivamente documental)?

A questdo ndo é simples e coloca em conflito valores
muito caros ao Direito brasileiro. De um lado, o relevante e
tradicional “livre convencimento motivado”, canone processual
de independéncia da magistratura. De outro, a efetividade do
negocio juridico processual, que valoriza a manifestacdo higida
de vontade de partes capazes (prestigiando o principio da liber-
dade), que vai ao encontro dos reclamos sociais por celeridade
processual e que, além disso, confere maior densidade norma-
tiva ao principio constitucional da razoavel duracdo do proces-
S0, nos termos do artigo 5° LXXVIII, da Constituicdo Fede-
ral*. Se se adotar a opgdo tedrica de privilegiar o “livre con-
vencimento motivado” e os amplos poderes instrutorios do
juiz, o que é condizente com o modelo inquisitorial, a figura do
negécio juridico processual, tdo encarecida com o CPC/2015,
perdera muito de sua efetividade. Todavia, se se optar pela tese
de vinculacdo do magistrado ao disposto no negdécio realizado
pelas partes, em matéria probatdria, o julgamento livre e racio-
nal pelo magistrado poderéa restar comprometido, aproximan-
do-se, entdo, do modelo adversarial de organizacdo do proces-
SO.

2.1) CONCILIANDO OS PODERES INSTRUTORIOS DO

1 CF/1988: Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitag&o.
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JUIZ COM A PLENA EFICACIA DO NEGOCIO JURIDICO
PROCESSUAL: UMA QUESTAO DE PRECLUSAO

2.1.1) BREVES CONSIDERACOES SOBRE A PRECLUSAO
E SUA INCIDENCIA SOBRE A CONDUTA DO JUlZ

Inicialmente, esclarece-se que a preclusdo, instituto de
direito processual intimamente ligado ao principio da seguran-
¢a juridica, tem por fim impulsionar o processo adiante, estabi-
lizando as fases processuais ja ocorridas e impedindo contra-
marchas no procedimento (ALBUQUERQUE, 2014, p. 119).
Assim, a preclusdo é uma das técnicas existentes que apresen-
tam a funcdo de evitar a excessiva demora na conclusdo do
processo, 0 que, por evidente, esta relacionado ao interesse
publico em garantir rapidez e eficiéncia ao instrumento proces-
sual (BEDAQUE, 2010, p. 128).

O CPC/1973 e 0 CPC/2015 preveem expressamente trés
espécies de preclusdo, conforme classificacdo realizada pela
doutrina (com base na famosa divisdo proposta por Giuseppe
Chiovenda (CHIOVENDA, 1949, p. 226): (i) a preclusdo tem-
poral*?, que impede a realizacdo do ato processual em decor-
réncia do decurso do prazo; (ii) a preclusdo consumativa'®, que
impede a renovacgdo ou correcdo do ato ja realizado; e (iii) a
preclusdo légica, que atua para impedir a realizacdo de um ato
processual logicamente incompativel com outro ato anterior-
mente praticado (extraida, por exemplo, dos artigos 117 e 503

12 CPC/1973: Art. 183. Decorrido o prazo, extingue-se, independentemente de decla-
racdo judicial, o direito de praticar o ato, ficando salvo, porém, a parte provar que o
n&o realizou por justa causa.

CPC/2015: Art. 223. Decorrido 0 prazo, extingue-se o direito de praticar ou de
emendar o ato processual, independentemente de declaracéo judicial, ficando asse-
gurado, porém, a parte provar que ndo o realizou por justa causa.

13 CPC/1973: Art. 473. E defeso & parte discutir, no curso do processo, as questdes
ja decididas, a cujo respeito se operou a preclusdo.

CPC/2015: Art. 507. E vedado a parte discutir no curso do processo as questdes ja
decididas a cujo respeito se operou a precluséo.
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do CPC/1973 e do artigo 1.000 do CPC/2015™).

E bastante discutido, na doutrina, se o instituto da pre-
clusdo também incide sobre a conduta do juiz, especificamente
em matéria de instrucdo probatoria, ou se, por outro lado, a
preclusdo para producdo de provas so se aplica as partes. Con-
siderando-se que o instituto da preclusdo é corolario direto da
seguranga (principio que prestigia a estabilidade das relagdes
juridicas), ndo se pode concluir de outra maneira que nao seja
pela incidéncia da preclusdo, também, sobre a atuacéo do jul-
gador (NEVES, 2004, p. 266-268), sob pena de se abrir opor-
tunidade ao arbitrio e a inseguranca juridica, isso sem falar no
possivel prejuizo a razoavel duracdo do processo e a celeridade
processual (BEDAQUE, 2010, p. 129), hoje, direitos funda-
mentais (artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicao Federal).

Considerando-se as lindes propostas para este trabalho,
adianta-se o entendimento de que a terceira modalidade de pre-
clusdo referida — preclusédo légica — deve ser admitida em rela-
¢ao a conduta do juiz no que toca a instrucdo probatéria (NE-
VES, 2004, p. 42-46). Explica-se: a preclusdo légica mantém
estreita ligacdo com a clausula geral de boa-fé, em sua deriva-
cdo que proscreve o comportamento contraditério (proibicdo
do venire contra factum proprium), o que se aplica, sem som-
bra de duvida, ndo apenas a atividade processual-probatoria das
partes em litigio, mas, igualmente, a atuacdo do 6rgao judican-
te.

2.1.2) A HOMOLOGACAO TACITA DO NEGOCIO JURI-
DICO PROCESSUAL PELO JUIZ E A PRECLUSAO LOGI-
CA EM MATERIA PROBATORIA

14 CPC/1973: Art. 117. N&o pode suscitar conflito a parte que, no processo, ofereceu
excegdo de incompeténcia.

Art. 503. A parte, que aceitar expressa ou tacitamente a sentenga ou a decisdo, ndo
podera recorrer.

CPC/2015: Art. 1.000. A parte que aceitar expressa ou tacitamente a decisdo ndo
podera recorrer.
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Como ja visto linhas acima, as partes tém a faculdade
de celebrar negdcios juridicos processuais, antes ou durante o
curso do processo, estabelecendo limites a atividade probatoria
— por exemplo, excluindo o testemunho de determinada pessoa,
dispensando a prova pericial ou distribuindo o 6nus de prova
de maneira especifica. A liberdade de estipulacdo do contetido
do negdcio juridico processual ou, dito de outra forma, a sua
atipicidade encontra guarida no artigo 190, caput, do
CPC/2015. Uma vez respeitados 0s requisitos para a celebracao
da avenca processual (partes capazes, auséncia de manifesta
vulnerabilidade de qualquer das partes e direito material em
questdo passivel de autocomposicao — artigo 190, caput e para-
grafo Unico, do CPC/2015), ndo ha duvida de que as partes
figuem obrigadas ao disposto no negdcio, como, de resto, ocor-
re em todo e qualquer negécio juridico validamente realizado.
Nesse passo, a partir do momento em que as partes introduzem
na relacdo processual, seja no ajuizamento da acdo, seja duran-
te 0 andamento do feito, um negdcio juridico processual valido,
a iniciativa probatoria das partes fica balizada pelo contetdo
desse negacio.

E bem verdade que ha entendimento doutrinario que
aponta a desnecessidade de homologacao judicial expressa do
negocio juridico processual para que seus efeitos comecem a
irradiar sobre o processo, atribuindo-se, assim, a eficacia ime-
diata do negocio uma relacdo de total independéncia quanto a
concordancia do 6rgao julgador (DIDIER JR., 2015, Vol. 1, p.
379). Essa tese se apoia no disposto no artigo 200, caput, do
CPC/2015".

Todavia, com o devido respeito ao posicionamento dou-
trindrio em diregdo contréria, € completamente defensavel o

15 Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaracdes unilaterais ou bilaterais
de vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extin¢do de
direitos processuais.
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entendimento de que o juiz, ao receber e analisar a avenca pro-
cessual validamente celebrada pelas partes, promove a sua ho-
mologacdo tacita. Depois de verificar o cumprimento dos re-
quisitos minimos para a realizacdo do negocio processual atipi-
co valido e aceitar a inser¢do de suas clausulas no procedimen-
to, o julgador atesta, ainda que tacitamente, a validade e a apti-
ddo para gerar efeitos do negécio juridico processual. Nesse
sentido, € de suma relevancia ressaltar que o paragrafo Unico
do artigo 190 do CPC/2015 afirma que o juiz, de oficio, contro-
lara a validade das convencdes contidas na avenca'®. Desse
texto legal, depreende-se que se trata de um dever do juiz o
controle (de oficio ou a requerimento) das clausulas avencadas,
bem como a rejeicdo de sua aplicagcdo quando estiverem em
desrespeito aos requisitos minimos legalmente fixados. Por
conseguinte, com fundamento no artigo 190, paragrafo Unico,
do CPC/2015, que trata especificamente da figura do negocio
juridico processual atipico, o ingresso da convencao processual
em determinado feito exige o prévio controle pelo 6rgdo julga-
dor e, como consequéncia, sua homologacdo tacita.

A partir desse momento, portanto, em que 0 negdcio
processual passa pelo crivo do juiz, entendido como homolo-
gacdo tacita, integrando-se as clausulas do negécio ao proce-
dimento a ser seguido naquele especifico processo, firma-se a
vinculacdo da atividade probatdria, ndo somente das partes
(que ja estavam obrigadas desde a celebracdo da avenca), mas,
também, do proprio julgador aos limites estabelecidos pelas
clausulas convencionadas.

Na medida em que o negdcio juridico processual tiver
sido validamente realizado pelas partes e regularmente inserido
no processo, mediante procedimento homologatério tacito pelo
magistrado, o0 que, reitere-se, € medida obrigatdria, nos termos

16 Art. 190. [...] Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a
validade das convencgdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente
nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.
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do parégrafo unico do artigo 190 do CPC/2015, a instrucdo
probatdria estara atrelada ao definido na avenca. Isso porque o
juiz, ao proceder ao controle do ingresso do negécio juridico
no feito, atestando a validade de suas clausulas, vincula-se ao
seu conteudo, especialmente no que diz respeito as possibilida-
des probatdrias. Dessa forma, ndo se pode considerar admissi-
vel que o julgador determine a realizagcdo de provas em desa-
cordo com o disposto no negocio juridico. Nesse caso, incidira
a precluséo logica sobre a atividade do juiz, a impedir a adogao
de conduta logicamente incompativel com outros atos anteri-
ormente realizados, a saber: o controle e a homologacéo tacita
da avenca. Em resumo: a aceitacdo do negocio juridico proces-
sual pelo julgador (homologacdo tacita) implica sua vinculagdo
ao convencionado, obstando sua futura atividade probatoria
para além dos pardmetros validamente fixados no negécio (pela
incidéncia de precluséo ldgica).

Retomando o exemplo préatico sugerido alguns parégra-
fos acima, imagine-se a situacdo em que as partes convencio-
nem a utilizagdo de prova exclusivamente documental durante
a instrucdo de determinado processo. O julgador, realizando o
controle exigido pelo artigo 190, paragrafo Unico, do
CPC/2015, reconhece a validade do negdcio juridico processu-
al celebrado e admite a inclusdo de suas clausulas no procedi-
mento a ser seguido, procedendo, assim, a homologacao técita
da avenca. Depois de juntadas as provas pelas partes e colhidas
outras eventualmente determinadas pelo juiz — frise-se, tdo so-
mente de natureza documental —, a instrucdo probatéria nédo
podera ser estendida pela determinacdo de novas provas de
natureza diversa, como, por exemplo, a oitiva de testemunhas
ou 0 exame pericial.

Percebe-se que o 6rgdo julgador homologa (tacitamen-
te) um negdcio juridico processual validamente convenciona-
do, passando, com isso, a vincular toda a instrugdo probatoria a
ser realizada, inclusive, a sua prépria iniciativa de determinar



RJLB, Ano 2 (2016), n° 2 | 311

provas. Porém — e aqui esta o ponto decisivo para solucionar o
problema apresentado —, o que delimita os poderes instrutorios
do magistrado, nessa hipdtese, ndo é o negdcio juridico proces-
sual, mas a preclusdo logica que decorre da homologacéo tacita
promovida pelo proprio juiz. A conduta deste, ao controlar e
homologar a avenca processual, torna-se logicamente incompa-
tivel com qualquer decisdo futura que conflite com o disposto
no negocio. E a preclusdo ldgica que impede o desrespeito ao
conteldo do negdcio processual anteriormente homologado,
restringindo, assim, os poderes instrutorios do julgador.

2.1.3) SENTENCA COM BASE EM CONJUNTO PROBA-
TORIO CONSIDERADO INSUFICIENTE - ONUS DE
PROVA COMO REGRA DE JULGAMENTO

Levando-se em conta a tese ora levantada, de limitagédo
dos poderes instrutérios do magistrado, em face da preclusao
I6gica que decorre da homologacdo tacita de negocio juridico
processual, existe a possibilidade de se chegar ao final da ins-
trucdo e, portanto, ao momento de prolacdo da sentenca, com
um conjunto probatério considerado insuficiente pelo juiz. E
possivel que o juiz entenda, encerrada a instrucao, que os fatos
relevantes e indispensaveis a apreciacdo do mérito nao resta-
ram provados ou, ao menos, ndo suficientemente provados.
Mesmo diante desse quadro e da impossibilidade juridica de se
determinar a realizacdo de novas provas além daquelas discri-
minadas na avenca, 0 juiz ndo pode declarar o non liquet, é
dizer, ndo pode se abster de proferir a sentenca por caréncia de
provas.

Nessa situacao, o julgador deverd utilizar-se da regra do
onus de prova em sua feicdo objetiva (NEVES, 2015, p. 492;
DIDIER JR., 2015, Vol. 2, p. 107-110) ou material (BARBO-
SA MOREIRA, 1988, p. 74-75), ou seja, como técnica de jul-
gamento. O 6nus de prova como regra de julgamento é a di-
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mensdo do 6nus probatdrio voltada para a atuagdo do juiz, ori-
entando-o sobre qual das partes suportara consequéncias nega-
tivas decorrentes da insuficiéncia de provas. De maneira preci-

sa, MARINONI (2011, p. 188) assevera que:

[...] como o juiz ndo pode deixar de decidir ou aplicar um non
liquet, sdo definidos critérios que permitem a solucdo do liti-
gio quando os fatos principais ndo restam esclarecidos, que
ndo sdo constituidos pelas regras que disciplinam o 6nus da
prova. Tais regras importam quando um fato principal resulta
destituido de prova, pois a sua funcdo é estabelecer a parte
que deveria provar o fato e determinar as consequéncias que
sobre essa recaem diante da auséncia de tal prova.

Em poucas palavras, esclarece-se que “a regra do 6nus
da prova se apresenta como regra destinada a viabilizar a deci-
sdo do juiz em caso de duvida ou, em outros termos, a dar ao
juiz ndo convencido a possibilidade de decidir” (MARINONI,
2011, p. 189).

Nessa linha, ao magistrado que se deparar com um con-
junto probatério considerado insuficiente para o julgamento,
em razdo das limitacbes impostas pelas clausulas de negécio
juridico processual, acobertado pela preclusdo légica, cabera a
prolacdo da sentenca com fundamento no 6nus de prova. As-
sim, analisando a dimensdo subjetiva ou formal do énus proba-
torio, dirigida as partes (quem deveria provar o qué), o julgador
procedera a fundamentacdo racional de sua decisao, apoiando-
se no Onus de prova como regra de julgamento.

E natural que se compreenda o julgamento com base na
regra do 6nus de prova como uma técnica subsidiaria de deci-
sdo. A sentenca deve ser, sempre que possivel, racionalmente
fundamentada nas provas constantes dos autos. No entanto, na
hipbtese trazida ao debate, o julgamento pelo 6nus de prova é
medida indispensavel a valorizagdo da figura do negocio juri-
dico processual. Como elemento de prestigio a autonomia da
vontade das partes, tendo como substrato um instrumento vali-
damente celebrado (partes capazes e isonémicas, auséncia de
nulidade e direito material em questdo passivel de autocompo-
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sicd0), 0 negdcio juridico processual € um dos institutos que
maior estatura recebeu no novo Codigo de Processo Civil.
Ademais, é importante destacar que a valorizagdo da autono-
mia da vontade, em matérias que comportem a transacéo, nao
implica direta violagdo ao interesse publico nem afronta o caré-
ter publicistico do processo civil, uma vez que a restricdo aos
poderes instrutorios do juiz s6 sera admitida depois do necessa-
rio controle e, se for o caso, da homologacéo tacita da avenca
pelo 6rgédo julgador, momentos em que o interesse publico (so-
bretudo, na auséncia de nulidades) sera plenamente observado.

3) NOTAS CONCLUSIVAS

O novo Cddigo de Processo Civil brasileiro promoveu
importantes alteragdes no direito positivo patrio, dentre as
quais merece destaque a valorizacdo do instituto do negocio
juridico processual, que passa a ter um dispositivo autorizando
a celebracdo de negocios processuais atipicos (artigo 190 do
CPC/2015), versando sobre alteracbes em 6nus, poderes, facul-
dades e deveres processuais das partes.

No entanto, a realizacdo de avencgas processuais, antes
do ajuizamento da acdo ou durante o curso do processo, teria
pouca — ou nenhuma — efetividade se o érgdo julgador pudesse
determinar outras provas além daquelas estipuladas no negocio
juridico processual. Nesse caso, a ampla iniciativa probatéria
do juiz, prevista no artigo 370 do CPC/2015, entraria em con-
flito com a autonomia da vontade das partes convenentes.

A solucdo adequada para sanar tal conflito encontra-se
na interpretacdo sistematica do paragrafo unico do artigo 190
do CPC/2015, que estabelece a necessidade de o juiz controlar,
inclusive, de oficio, a validade das clausulas constantes do ne-
gocio juridico processual. Com base no mencionado dispositi-
vo legal, a inclusdo das convengdes no procedimento a ser se-
guido s6 ocorre depois do obrigatdrio controle de sua validade
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pelo julgador, controle esse que pode ser considerado uma ho-
mologacdo tacita do negdcio, tendo em vista que o juiz certifi-
ca a regularidade (auséncia de nulidade) da avenca, acatando
sua insercao no processo.

Com essa homologagdo tacita, compreende-se que 0
julgador ndo podera determinar a realizacdo de novas provas
fora dos limites da avenca, por incidir a preclusdo logica na
hipétese. O procedimento homologatorio impede qualquer
conduta futura logicamente incompativel com o conteddo do
negocio juridico, inclusive, pelo proprio juiz, concluindo-se
que 0s poderes instrutorios do julgador restam limitados pela
preclusdo logica advinda da homologacdo do negdcio juridico
processual.

Diante dessa situacdo, o conjunto probatdrio final pode
vir a ser considerado insuficiente pelo magistrado, hip6tese em
que o juiz deve proferir sua sentenca com fundamento na regra
do énus de prova. Dessa forma, restara resguardado o interesse
publico primario de um processo efetivo, sem gque se promova
0 menoscabo da autonomia da vontade das partes, privilegian-
do-se, por conseguinte, uma interpretacdo harmoniosa e siste-
maética do novo Cdadigo de Processo Civil brasileiro.
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