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Resumo

Apdbs um ano de vigéncia do Novo Cadigo de Processo Civil, ainda persistem incertezas
quanto a aplicacdo de novos institutos e disposicdes normativas. E o caso das
Convenc0es Processuais, reguladas pelo art. 190 — clausula geral das convencgdes — do
cbdigo, mas ainda timidas no seio da advocacia e magistratura. Trata-se de um instituto
gue permite as partes convencionarem no ambito processual de forma a constituirem os
chamados negocios processuais atipicos. Este estudo buscara fomentar, a partir de um
estudo critico-descritivo, o debate sobre a possibilidade de as partes convencionarem
especificamente sobre o poder instrutorio do juiz, levando-se em consideracdo as
técnicas interpretativas da lei e a dicotomia existente entre as correntes publicista e
privatista da escola processual brasileira.
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Introducéo:

O escopo do Novo Cddigo de Processo Civil é a busca por melhorias na
prestacdo jurisdicional, para que essa deixe de ter tantos entraves a satisfacdo do direito
material dos litigantes e se torne, enfim, um meio que possa servir a populacdo

eficazmente.
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Pela primeira vez, o codigo processual dedicou um capitulo inteiro para tratar de

normas fundamentais, evidenciando o novo paradigma de processo civil constitucional,
que adequa seu texto legal a Constituicdo e demonstra que o estudo do processo jamais
pode se dar separada e autonomamente, sem se contextualizar com as normas de maior
posicdo hierarquica (RAATZ, 2016, pg. 21).

Sendo assim, é de se esperar que incida sobre a nova legislacdo processual a
interpretacdo sistematica, sobretudo para convergir com o texto constitucional, no que
importa mencionar que o proprio CPC traz, no art. 1°, que “o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposigoes deste Codigo”.

Noutras palavras, hd& um clamor para que sejam observados principios
processuais estampados na constituicdo, como 0 acesso a justica, o devido processo
legal e a ampla defesa — art. 5%, XXXV, LIV e LV da CR/88 — e ha uma crescente
expectativa sobre uma maior participagdo do jurisdicionado nos procedimentos
decisdrios na medida em que o texto processual adquiriu um viés mais democratizado,
inclusive permitindo as partes convencionarem dentro do processo civil.

As Convencdes Processuais estdo normatizadas no artigo 190 do CPC, e
estabelecem que: “Versando o processo sobre direito que admitam autocomposicéo, €
licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo
as especificidades da causa e convencionar sobre os seus dnus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo”.

Depreende-se, em primeira leitura, que houve um estimulo a autonomia das
partes, retirando do juiz o até entdo concentrado poder de condugdo da marcha
processual (NOGUEIRA, 2016, pg. 229).

Por muito tempo, se acreditou que fosse impossivel a negociacdo das partes no
processo. 1sso se deu pelo entendimento predominante de que o processo seria publico e
envolveria obrigatoriamente o Estado. Sendo assim, ndo haveria como impor ao Estado
regras de particulares.

Ademais, as normas processuais sao naturalmente de ordem publica. Por isso,
entendia-se também serem essas inderrogaveis e imperativas. Vale dizer, em caso de
conflito com norma contratada no ambito privado, a prevaléncia seria sempre da norma

publica.
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Essa visdo publicista de processo teve sua importancia no seculo XIX, sobretudo

para desvincular o estudo do direito processual do direito material, justamente pelo fato
de as relacbes processuais se darem necessariamente com a presenca do Estado-juiz,
enquanto as relacbes materiais, em regra, envolveriam apenas o0s particulares
(CABRAL, 2016, pg. 99).

Desse modo, o poder instrutério do juiz, pautado no ideal publicista, sempre foi
reproduzido no texto da lei processual brasileira, desde o Cddigo de Processo Civil de
1939.

Vejamos:

1) Art. 117 do CPC/39 — “A requerimento ou ex-officio, 0 juiz podera, em
despacho motivado ordenar as diligéncias necessarias a instrucdo do
processo e indeferir as indteis em relacdo a seu objeto, ou requeridas com
propositos manifestamente protelatorios”.

2) Art. 130 do CPC/73 — “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias a instru¢cdo do processo, indeferindo as
diligéncias inateis ou meramente protelatorias”.

3) Art. 370 do CPC/15 — “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito”.

“Paragrafo unico. O juiz indeferira, em decisdo fundamentada, as diligéncias
indteis ou meramente protelatorias”.

E de se concluir, portanto, que a partir do momento que o art. 190 do NCPC
credencia as partes a mudarem procedimentos que digam respeito aos seus dnus — frise-
se, “seus” — poderes, faculdades e deveres processuais, estar-se-a excluindo desse
universo os poderes do juiz.

Tal interpretacdo é respaldada pelo método interpretativo l6gico-gramatical,
“referente a estrutura léxica do texto normativo, de modo que considera importante para
obter o verdadeiro significado da norma tanto a ordem das palavras quanto 0 modo
como foram conectadas” (FERNANDES, 2014, pg. 173).

Nessa analise € inimaginavel que as partes possam firmar negécios juridicos
processuais que limitem o poder instrutério do magistrado.

Imagine uma clausula que dispense prova testemunhal em acdo possessoria, que

dispense a producdo de prova pericial em processo de reparacdo civil decorrente de erro
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médico, ou que dispense producdo de prova documental em processo de negativacdo

indevida.

Nas situacOes descritas, nem o mais entusiasta das Convencbes Processuais
esperaria que um magistrado aceitasse a aplicacéo das clausulas.

A um, porque a interpretacdo l6gico-gramatical nos permite concluir que as
partes ndo podem convencionar sobre poder do magistrado.

A dois, porque ainda existe no Brasil forte tendéncia publicista, e, sendo o
Estado-juiz figura central do processo, ndo ha espaco para que as partes contratem no
sentido de limitar sua atuag&o.

A trés, pois parte-se da premissa que 0 magistrado € o destinatario da prova e
dela dependera para chegar a decisdao de mérito mais justa ao caso concreto.

Tais justificativas, por mais incisivas que sejam, merecem ser sopesadas diante a
interpretacdo sistematica sobre o art. 190 do CPC.

O procedimento processual rigido e formalista se mostrou, ao longo do tempo,
ineficaz e insuficiente para resolucao de todos os conflitos.

Entdo, fez-se necessario a criagdo de mecanismos legais que flexibilizassem o
proprio processo comum para adequar o direito processual ao Estado Democrético de
Direito, que se diferencia do Estado Liberal de cunho privatista e do Estado Social de
cunho publicista. Noutras palavras, a democracia implica em comparticipacdo do
jurisdicionado na busca de seus interesses materiais.

“Com efeito, a Constituicdo passa a visualizar o Processo como
meio de baliza e influéncia na formagdo dos provimentos
jurisdicionais, legislativos e administrativos, de modo a efetivar a
percepcdo democréatica de que este deve viabilizar a participacdo, o
controle e a legitimacdo dos provimentos em formacdo por aqueles
gue irdo a estes se submeter. O processo constitucional coloca-se,
assim, ao centro de toda a estrutura de atuacdo das garantias
constitucionais, sendo, por conseguinte, o instrumento através do qual
se d& o exercicio de todas as fungdes do Estado, em especial, a fungao
jurisdicional, e se garantem, nos termos analisados, direitos de
participacdo do povo (sujeito constitucional) e condigdes
procedimentais que possibilitam a geracdo legitima do provimento
decisorio” (FARIA, 2016, pg. 202-203).

A partir dessa nova visdo de processo, 0 principio da autonomia privada passa a
ser visto também no aspecto processual, recebendo a denominacdo de principio do
autorregramento da vontade, visto que amplia a liberdade contratual para além do

ambito privado.
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De igual forma, o principio dispositivo, que até entdo era restrito ao direito

material e permitia as partes disporem sobre seus direitos materiais no curso do
processo, passa a ter sentido processual, recebendo a nomenclatura de principio do
debate e concedendo as partes maior flexibilidade para tratar também de direitos
processuais (CABRAL, 2016, pg. 140).

Evidentemente, nem sempre a melhor técnica processual sera aquela apresentada
pelo magistrado. Ao estabelecer, no art. 6°, que “todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva”, o NCPC traduz a ideia de comparticipagdo dentro do processo, sobre a qual
leciona o prof. Fredie Didier Jr.:

“O modelo cooperativo de processo caracteriza-se exatamente por
articular os papéis processuais das partes e do juiz, com o propdsito de
harmonizar a eterna tenséo entre liberdade individual e o exercicio do
poder pelo Estado. Como visto no item precedente, 0 processo
cooperativo nem € processo que ignora a vontade das partes, nem é
processo em que o juiz é um mero espectador de pedra”. (DIDIER JR,
2015, pg. 133).

Por isso, enquanto a interpretacdo literal do art. 190 é por natureza restrita e
impde maior limitacdo a capacidade negocial das partes, a interpretacdo sistematica
amplia os poderes dessas, para conclamar uma concepcao contraria ao publicismo

exacerbado.

Metodologia:

A esséncia deste trabalho € a realizacdo de um estudo critico-descritivo sobre o
tema das convencdes processuais. Para tanto, utilizou-se os métodos de estudos
compreensivos e propositivos, de modo a esclarecer os principais pontos a serem
analisados para a consecugdo dos objetivos gerais e especificos do tema.

A reviséo de literatura foi uma constante ao longo de todo o processo da
pesquisa cientifica, primando pela leitura de obras atuais e relevantes sobre o tema.

De inicio, serdo utilizou-se dados primarios referentes a legislacdo pertinente, a
qual se restringe ao estudo do art. 190 do CPC. Procedendo, ap6s, a obtencdo de dados
secundarios referentes ao posicionamento da doutrina frente as omissdes do art. 190 do
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CPC, oportunidade em que possivelmente ja sera passivel distinguir os limites objetivos

a aplicacdo do instituto das convences sob a Gtica privatista e publicista.

Para chegar aos resultados pretendidos no presente estudo, que é tragar limites
objetivos a aplicacdo do art. 190 do CPC, principalmente no que se refere ao poder
instrutorio do juiz, realizou-se entrevistas visando coletar informagdes diretamente dos
magistrados de 1?2 instancia desta Capital.

Como producdo académica, pretende-se a realizacdo de seminarios para

apresentar os resultados da pesquisa e a redacdo de um artigo cientifico.

Resultados e Discussao:

Buscou-se, através do estudo sobre as interpretacdes Idgico-gramatical e
sistematica, prognosticar como se dara o advento das Convencgdes Processuais que
versarem sobre poder instrutdrio do juiz na pratica.

Por mais que haja um contexto processual democratico que estimule a
participacdo das partes na escolha de procedimentos, ainda ndo ha uma perspectiva
favoravel a pactuacdo de clausulas que alterem ou limitem o poder instrutério do
magistrado.

A clausula geral dos negdécios juridicos — art. 190 do CPC — ainda passara por
um longo processo adaptativo e enfrentara a forte tendéncia publicista que permeia
nosso ordenamento juridico.

A liberdade contratual no ambito processual é vista com cautela pela classe da
magistratura — o0 que se confirmou durante as entrevistas realizadas no curso da
pesquisa.

Da mesma forma, o limite ao poder instrutorio do juiz é visto como uma possivel
ameaca aos principios do devido processo legal e da ampla defesa, uma vez que um
processo mal instruido poderia, em tese, levar a um julgamento erréneo ou injusto do
mérito da lide.

Ademais, o art. 370 do CPC seria fonte normativa suficiente para definir, de

forma clara e precisa, que o poder instrutorio € do juiz, e ndo das partes.
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Por tudo isso, acredita-se que a autonomia negocial concedida as partes pelo

artigo 190 do CPC ndo sera capaz, num primeiro momento, de fomentar negdcios

juridicos que versem sobre matéria probatoria.

Considerac0es Finais:

A incerteza sobre os limites que norteardo a aplicacdao do artigo 190 do CPC no
dia a dia forense é preocupante, sobretudo se se pensar que o jurisdicionado ficara a
mercé do entendimento subjetivo do magistrado e podera ser surpreendido com a recusa
de homologacéo de clausulas por ele pactuadas.

A natureza dialética do Direito permite que haja diversas interpretacdes sobre
um soO tema. Por isso, o tema das Convencgfes Processuais pode ser interpretado literal
ou sistematicamente, bem como pode ser visto sob um viés publicista ou privatista.

Ocorre que 0 processo nao deve ser mais concebido de forma reducionista, a
optar por uma corrente ideoldgica que ora atribua o poder processual as partes, ora ao
magistrado.

O novo paradigma de Direito Processual Civil deve ser pautado pela nocéo
constitucional de Estado Democratico de Direito, sendo fundamental que as partes
atuem integralmente na busca de seus direitos, participando de todo o processo.

“Na realidade, o Estado Democratico de Direito é muito
mais que um principio, configurando-se um verdadeiro paradigma —
isto é, pano de fundo de siléncio — que compde e dota de sentido as
praticas  juridicas  contemporéneas.  Vem representando,
principalmente, uma vertente distinta dos paradigmas anteriores do
Estado Liberal e do Estado Social. Aqui a concepgéo de direito néo se
limita a um mero formalismo como no primeiro paradigma, nem
descamba para uma materializagdo totalizante como no segundo. A
perspectiva assumida pelo direito caminha para a procedimentalizagéo
e, por isso mesmo, a ideia de democracia ndo € ideal, mas configura-
se pela existéncia de procedimentos ao longo de todo o processo
decisério estatal, permitindo e sendo poroso a participacdo dos
atingidos, ou seja, da sociedade.” (FERNANDES, 2014, pg. 286).

Com isso, pretende-se dizer que a liberdade concedida em nivel constitucional as
partes ndo pode ser limitada a prioristicamente, mesmo que haja métodos interpretativos

para tanto, como o légico-gramatical.
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Por 6bvio, também ndo é a pretensdo deste estudo afirmar que o artigo 190

concede poder ilimitado as partes de modo a possibilitar o controle privado do processo
civil e tornar indtil a participacdo do magistrado.

Pretende-se demonstrar que uma clausula que verse sobre poder instrutério deve
ser analisada casuisticamente, restringindo a negativa de homologa¢do somente nos
casos do paragrafo Gnico do artigo 1902,

E notdrio que o0 processo comum, como instrumento para se buscar o direito
material das partes, se mostra lento e ineficiente atualmente. Os magistrados, sempre
pressionados por metas de produtividade que Ihes sdo impostas, nem sempre instruirdo
0 processo com a cautela necessaria.

Nesse cenario, a cooperacdo entre as partes € essencial para redistribuir os
poderes do processo, que atualmente se encontra excessivamente concentrado na figura
do magistrado.

Proporcionar as partes uma maior ingeréncia e participacdo decisoria na
instrucdo do processo significa cumprir com a fungdo democratica do processo civil e
aplicar de forma sistematica as disposicdes presentes na clausula geral dos negdcios
processuais — art. 190 do CPC.

A interpretacdo desse artigo deve se dar pela analise sistematica do ordenamento
juridico, afastando-se, assim, o0 excesso de publicismo presente entre 0s magistrados
brasileiros e a nocdo equivocada de que haveria um poder exclusivo do juiz no
processo, quando, na verdade, o processo deve ser guiado pela nogdo de cooperacao, ja

que as partes séo as destinatarias da prestacéo jurisdicional, e ndo o juiz.
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