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RESUMO

O trabalho tem como objetivo aferir a validade do negocio juridico processual que tenha como
objeto as ferramentas de persecucao da verdade. Trata-se de trabalho iminentemente tedrico,
em que sdo apresentadas teorias e textos normativos para, a partir do método dedutivo,
determinar a validade ou ndo do negdcio juridico processual com tal objeto. As principais
referéncias teodricas sdo: Michele Taruffo, Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Arenhart, Daniel
Mitidiero e Sandoval Alves da Silva (temas “verdade” e “persecucdo da verdade”); Pontes de
Miranda, Marcos Bernardes Mello e Pedro Henrique Nogueira (temas “fato juridico”, “negocio
juridico” e “negdcio juridico processual”). A conclusdo a que se chega ¢ que, por existir um
mandamento expresso de persecucao da verdade, o negocio juridico processual que reduz as
ferramentas do magistrado para a efetivagao desse mandamento ¢ invalido, pela antijuridicidade
ou ilicitude do objeto; ja o negdcio juridico processual que amplia as ferramentas para a

persecugdo da verdade precisa ser avaliado segundo o caso concreto, com ponderagdo entre os

direitos fundamentais envolvidos no caso concreto.

Palavras-chave: Persecucao da verdade. Decisdo justa. Negdcio juridico. Jurisdi¢do. Processo.
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1 INTRODUCAO

Constata-se atualmente que o Poder Judiciario esta abarrotado de demandas e ¢
pressionado pelas metas impostas pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Nesse contexto, ¢
possivel notar uma desvirtuagao da funcao jurisdicional e do processo, com o distanciamento
de suas normas fundamentais, caracteristicas e escopos. Essa desvirtuagdo resulta do excesso
de decisdes que afastam a persecu¢do da verdade do caso concreto e do abuso no uso das
presuncdes como fundamentos de decidir. Como nao se persegue a verdade no processo, nao
se garante as partes, no caso concreto, o acesso a ordem juridica com justica. Por conseguinte,
tampouco se suscita a conciliagdo dos litigantes e a consequente pacificacdo social ou a
apreciacao do mérito da causa com justica.

A verdade precisa ser perseguida pelo juiz, justamente para que haja uma decisao justa.
E necessario que o magistrado possa substituir-se s partes ou aos sujeitos da melhor forma,
entendendo as angustias e razdes de todos os sujeitos envolvidos, a fim de proferir uma decisao
de acordo com a real vivéncia deles. Deve ser afastada a convic¢ao de duvida.

Com o Codigo de Processo Civil (CPC) de 2015, o negocio juridico processual ganhou
maior relevancia, e suas hipoteses de uso foram vastamente ampliadas a partir do surgimento
de uma cldusula atipica de negociacdo processual. Diante disso, ¢ possivel aferir que os
procedimentos podem ser adaptados pela via do negocio juridico processual. Essa constatagao
leva a questao que norteia esta pesquisa: em que medida é valido o negocio juridico processual
que tem como objeto a verdade ou a sua persecu¢cdo?

Para responder a essa questao, adota-se, na presente pesquisa, o método dedutivo. Trata-
se de uma abordagem que parte de um contexto geral para um particular (LOUREIRO, 2018,
p- 38). Assim, analisam-se, em um primeiro momento, os fundamentos do imperativo de
persecucdo da verdade imposto ao juiz, para posteriormente se avaliar a compatibilidade do
instituto do negocio juridico processual com as ferramentas de persecugdo da verdade.

A pesquisa ¢ essencialmente tedrica, recorrendo-se a obras nacionais e internacionais
sobre o tema — que ndo ¢ exclusivo do Brasil e de seu ordenamento juridico —, considerando-se
que ¢ fundamental examinar as premissas da teoria da verdade e do negécio juridico processual.

Também serdo analisados documentos provenientes do Poder Legislativo — leis e
decretos federais, o CPC e a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB) —, além
de documentos fornecidos pelos tribunais e pelo CNJ, como relatérios e acordaos pertinentes,

embora ndo se faga aqui uma pesquisa jurisprudencial por esséncia.



Elegem-se como marcos tedricos do tema “verdade” Michele Taruffo, Sandoval Alves
da Silva, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart. No que diz respeito aos negdcios
juridicos processuais, destacam-se Pontes de Miranda, Marcos Bernardes Mello e Pedro
Henrique Nogueira, principais expoentes da teoria do fato juridico, do negdcio juridico e do
negocio juridico processual.

O objetivo geral da pesquisa ¢ aferir a validade do negdcio juridico processual que tenha
como objeto as ferramentas de persecucao da verdade. Assim, a pesquisa tera duas perspectivas:
uma destinada a analisar a negociacdo que reduz os instrumentos de persecucdo da verdade;
outra com o objetivo de examinar a negociagdo que visa ampliar os instrumentos para a
persecucdo da verdade.

Como objetivos especificos, busca-se definir os fundamentos filosoficos, juridicos e
sociais do imperativo de persecu¢do da verdade, partindo-se da andlise da legislacao
(CPC/2015), da teoria dos escopos processuais, da juridicidade da decisdo, da justica da
decisdo, do acesso a justi¢a no seu viés util e da substitutividade da jurisdi¢ao.

Para atingir o objetivo geral da pesquisa, também se faz necessario determinar os
elementos do negdcio juridico processual, sua origem, as criticas a seu conceito € 0s conceitos
correlatos, os limites de negociagdo juridica processual a luz do CPC/2015 e a cldusula atipica
de negociagdo processual (CPC, art. 190). Importa ainda definir o que seria o plano da
existéncia, da validade e da eficacia do negocio juridico, conforme a teoria do negdcio juridico
— aplicavel ao negdcio juridico processual.

Em um primeiro momento, sdo feitas consideragdes a respeito da modernidade e da pos-
modernidade. De modo introdutorio, sdo analisadas as principais premissas da verdade
cientifica no movimento moderno e pés-moderno, passando-se, depois disso, a aferir a posi¢ao
da verdade dos fatos dentro do respectivo contexto.

Sao analisadas as teorias da verdade no processo, avaliando-se a (im)possibilidade
teorica, ideoldgica e pratica de adogao de um posicionamento mais ou menos cético em relacao
a persecucao da verdade no processo. Nesse ponto, ¢ abordada a teoria da verdade possivel, de
Taruffo, base para a busca da resposta a questao ja levantada.

Também sdo apresentadas algumas caracteristicas, pressupostos, fundamentos e
escopos da jurisdicao que fazem da verdade um valor indissocidvel do processo, o qual precisa
ser concretizado para se alcangar um exercicio justo da jurisdi¢ao. Cabe fazer uma mengao
especial a substitutividade, enquanto caracteristica inerente a jurisdicao estatal desde o seu

surgimento, € ao escopo da jurisdi¢ao, que diz respeito a justica.



Continuando a andlise da posi¢do da verdade no processo, examinam-se os fundamentos
juridicos da persecucdo da verdade no processo. Trata-se de analise essencialmente juspositiva
das regras e dos principios dispostos no CPC/2015 e na CRFB que permitem aferir a verdade
como um valor juridicamente protegido pelo ordenamento juridico patrio e sua persecucao
como imperativo que deve ser respeitado por todos os sujeitos envolvidos.

Na parte final da primeira sec¢do, ¢ feito o apanhado geral de todo o trabalho para
verificar se foi dada uma resposta a questao ventilada. Estabelece-se a ligacao entre processo,
verdade e justica nesse ponto do trabalho. O negocio juridico processual ¢ apresentado para,
posteriormente, analisar sua validade quando o objeto for a verdade ou a sua persecucao.

Na seccdo de negobcio juridico processual, discute-se a teoria do fato juridico como
pressuposto para o debate sobre o ato juridico lato sensu, o negocio juridico e,
consequentemente, o negdcio juridico processual. Trata-se de consequéncia logica da propria
origem dos institutos, considerando que o negdcio juridico processual ¢ espécie de negocio
juridico, que, por sua vez, ¢ espécie de ato juridico lato sensu, que, em ultima instancia, ¢
espécie de fato juridico /ato sensu.

Assim, sdo feitas consideragdes gerais sobre o negodcio juridico processual, sua
classificagdo enquanto ato processual, avaliando-se o surgimento de cldusula atipica de
negociacdo processual no artigo 190 do CPC, bem como suas consequéncias para o
ordenamento juridico brasileiro. Sdo apresentadas as teorias do negocio juridico e as objecdes
a seu conceito.

No segundo momento da se¢do, sao avaliados os planos do negocio juridico processual:
validade, eficacia e existéncia. Todavia, o trabalho ndo visa aprofundar a eficicia ou a
existéncia da convengdo processual; seu objetivo ¢ tdo somente analisar de forma mais
minuciosa a validade, em que se insere o objeto da problematica adotada.

Sao estabelecidos alguns parametros, limites e condi¢des do negocio juridico processual
a partir do proprio processo, tanto em relacdo a seus fundamentos e escopos, quanto em relagao
ao regramento do CPC/2015, posto que somente assim serd possivel efetivar a analise do
negdcio juridico processual cujo objeto € a busca da verdade.

No ultimo momento, sdo analisados os negocios juridicos processuais que tenham como
objeto a verdade ou sua persecu¢do, avaliando-se a possibilidade de negociar a verdade e de
restringir (ou de ampliar) a sua busca dentro do procedimento — tudo isso com base nas

limitagdes e nos parametros expostos no decorrer do trabalho.
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2 VERDADE, JUSTICA E PROCESSO

2.1 Modernidade e pos-modernidade

Em defesa do progresso da ciéncia e contra principios aceitos pelo publico em geral,
sem muitos questionamentos, o pensamento moderno, evoluindo desde o Renascimento,
questionou os grandes dogmas religiosos e os elementos que puseram freio no avango cientifico.
E impossivel chamar “moderna” uma sociedade que procura organizar-se e agir segundo uma
revelacdo divina ou uma esséncia nacional. A modernidade caracteriza-se pela difusdo dos
produtos da atividade racional, cientifica, tecnologica e administrativa, o que implica uma
crescente diferenciacdo dos setores politico, econdmico, familiar, religioso e artistico
(TOURAINE, 2002, p. 17).

Nesse sentido, pensadores como Francis Bacon, René Descartes, bem como autores
posteriores, adeptos do movimento iluminista (Voltaire, Rousseau, Montesquieu), promoveram
a consolidacdo de um projeto moderno. Pode-se afirmar que o ideal moderno estava fundado
no desenvolvimento implacavel das ciéncias objetivas, nas bases universalistas da ética e em
uma arte autdbnoma, visando a organizacdo racional das condi¢des de vida em sociedade
(SOARES, 2019, p. 60).

A proposta de modernidade coloca a ciéncia no centro da sociedade, substituindo Deus,
deixando as crengas religiosas para a vida privada. A proposta prevé uma sociedade marcada
pela impessoalidade das leis contra o nepotismo, o clientelismo e a corrupgdo, em que as
administragdes publicas ndo sejam os instrumentos de um poder pessoal, em que vida publica
e vida privada sejam separadas, assim como devem ser as fortunas privadas do orgamento do
Estado ou das empresas (TOURAINE, 2002, p. 18). Assim, a verdade desenha-se como um
conceito possivel e objetivo, cujo método permitiria conhecer as coisas e racionaliza-las de
forma objetiva.

Entretanto, no p6s-modernismo, houve um ceticismo em relagdo aos diversos conceitos
propostos e consolidados no periodo modernista. Trata-se de um fendomeno denominado
deconstructionist vortex, que afastou da realidade filosofica e cientifica a verdade e diversos
outros conceitos classicos (WILLIAMS, 2002, p. 3 apud TARUFFO, 2016, p. 95).

Feitas tais consideracdes iniciais, cumpre abordar de forma breve os periodos
mencionados, de modo a tornar mais compreensivel o conceito de verdade e sua aceitagao por
parte dos teoricos, evidenciando os momentos em que o conceito foi posto de lado e os

momentos em que ganhou notoriedade.
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2.1.1 Projeto da modernidade

No Renascimento, a humanidade ja se encontrava no centro do universo. Poder-se-ia, a
titulo de exemplo, mencionar a visdo de Francis Bacon, segundo a qual os homens poderiam
desvendar os segredos da realidade e posteriormente dominar a natureza (SOARES, 2019, p. 59).

Coube a René Descartes lancar os fundamentos do projeto moderno a partir da definicao
da esséncia humana como uma substancia pensante (penso, logo, existo) e do ser humano como
um sujeito racional autdnomo. Isaac Newton conferiu o arcabougo cientifico a modernidade, ao
descrever o mundo fisico como uma maquina cujas leis imutaveis poderiam ser apreendidas
pela mente humana. No campo politico-social, John Locke tratou da relacao contratual entre
governantes e governados e da supremacia dos direitos naturais ante o absolutismo (SOARES,
2019, p. 59).

E parte do projeto da modernidade colocar a ciéncia no centro da sociedade, substituindo
Deus, deixando as crencas religiosas para a vida privada. Haveria, assim, uma sociedade
marcada pela impessoalidade das leis contra o nepotismo, o clientelismo e a corrupgdo, em que
as administragdes publicas ndo seriam os instrumentos de um poder pessoal e em que vida
publica e vida privada seriam separadas, assim como devem ser as fortunas privadas do
or¢amento do Estado ou das empresas (TOURAINE, 2002, p. 18).

O paradigma da modernidade tem duas caracteristicas principais: em primeiro lugar,
trata-se da andlise e da descrigdao do processo de racionalizagdo especificamente ocidental; em
segundo, € uma tentativa de caracterizacao da situagcdo do homem e do conhecimento do mundo

moderno a partir de uma indagacdo fundamental sobre o destino do homem, no ambito das
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sucessivas formagodes sociais e nas esferas da sua atividade. Os trés principais elementos do
paradigma sdo: a cientifizacdo!, a tecnizagdo? e a burocratizagio® (WEBER, 2002, p. 10-11).

Os proponentes da modernidade cultivavam a expectativa de que a arte e a ciéncia
aperfeigoariam o controle da ciéncia, a compreensao do ser e do mundo, o progresso moral, a
justiga nas institui¢des sociais e até mesmo a felicidade humana (SOARES, 2019, p. 60).

A ideia de modernidade, em sua forma mais ambiciosa, sustenta-se na afirma¢ao de que
o homem ¢é o que ele faz, existindo uma correspondéncia entre produgio” (tornada mais eficaz
pela ciéncia), tecnologia® (ou administracio) e organizacdo da sociedade®. Essa cultura
cientifica visava a constru¢do de uma sociedade ordenada, com individuos livres, sob a égide
da razdo. E a razdo que anima a ciéncia e suas aplicagdes, ¢ a razdo que comanda a adaptagdo
da vida social as necessidades individuais ou coletivas, € ela que substitui a arbitrariedade e a

violéncia pelo Estado de direito e pelo mercado (TOURAINE, 2002, p. 9).

! De acordo com o uso mais antigo € mais generalizado da palavra, “ciéncia” podia referir-se a qualquer corpo
sistematizado de conhecimento, qualquer que fosse seu objeto de estudo. Modernamente, o termo assumiu um
sentido mais restrito, referindo-se a fisica, a quimica, a biologia etc., mas ndo a jurisprudéncia, a historia, a
teologia etc. Se na metade do século XIX, o termo “cientificismo” era neutro, significando, simplesmente, “o
habito e modo de expressdo de um homem da ciéncia”, nas primeiras décadas do século XX, o cientificismo
passou a ser visto como um “preconceito”, uma “supersticio”, uma “aberracdo” da ciéncia. Hoje em dia,
predomina esse tom negativo. “Na verdade, as conotagdes pejorativas do ‘cientificismo’ estdo agora tdo
profundamente entranhadas que os defensores da autonomia da ética, ou da legitimidade do conhecimento
religioso etc., as vezes pensam que, em vez de se engajarem de fato em refutar os argumentos de seus criticos,
seja suficiente descarta-los com uma palavra: ‘cientificistas’” (HAACK, 2012, p. 5). Desse modo, a cientifizagio
tornou-se um dos elementos do periodo moderno, havendo um apego ao conhecimento desenvolvido pelas ditas
ciéncias exatas, que postulavam verdades cientificas com um grau maior de validade.

Pode-se definir o tecnicismo como “a disposi¢do econdmica, ideoldgica e existencial que preconiza como

axiologicamente superiores apenas os instrumentos e atividades profissionais caracterizados por um suposto

desenvolvimento tecnoldgico mais apurado, circunstancia que [...] alga os ‘especialistas’ desses ramos de

atuag@o a um patamar de predominéncia no grande jogo de espelhos sociais” (BITTENCOURT, 2010, p. 62).

Pode-se concluir que o tecnicismo trata da especialidade do conhecimento, em que se priorizavam técnicas

especificas em cada area de conhecimento — um dos paradigmas da modernidade.

3 “Uma burocracia, uma vez plenamente realizadas, pertence aos complexos sociais mais dificilmente destrutiveis.
A burocratizagdo € o meio especifico por exceléncia para transformar uma ‘a¢@o comunitaria’ (consenso) numa
‘acdo associativa’ racionalmente ordenada. Como instrumento da transformagdo em ‘rela¢des associativas’ de
dominacdo, ela era e continua sendo, por isso, um meio de poder de primeira categoria para aquele que dispde
do aparato burocratico, pois, com possibilidades de resto iguais, uma ‘a¢éo associativa’, ordenada e dirigida de
forma planejada, é superior a toda ‘agdo de massas’ ou ‘comunitaria’ contraria. Onde quer que a burocratizagdo
da administragdo tenha sido levada consequentemente a cabo, cria-se uma forma praticamente inquebrantavel
das relagdes de dominacdo” (WEBER, 1999, p. 222). Em outras palavras, pode-se afirmar que a burocratizacao
¢ o processo de estruturacdo formal da organizacdo, permitindo, dessa forma, organizar as atividades humanas
para a realizac¢do de objetivos comuns no longo prazo.

4 Utiliza-se o termo como referéncia a produgdo de bens e servigos. Quer-se referir, independentemente do sistema
de produg@o (scientific management, automatizagio etc.), ao Modelo de Producdo e Consumo Capitalista que
teve como marco a Primeira Revolugao Industrial (1785), “a partir da qual, tanto a produgao, quanto o consumo
tornaram-se constantes na vida das pessoas ¢ atingiram a escala mundial” (VIEIRA, 2011, p. 644).

3> Aprimoramento da técnica e especializagdo da produgdo. Vide nota anterior.

¢ Sociedade pautada pela produgio e pela tecnizagdo, com pouco cuidado com as consequéncias sociais do
desenvolvimento técnico e cientifico desenfreado.

2
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O projeto sociocultural da modernidade esta baseada em dois pilares fundamentais: a
regulacdo e a emancipacdo. O pilar da regulacdo ¢ constituido pelos principios do Estado, do
mercado e da comunidade, ao passo que o pilar da emancipagao € pautado por trés logicas da
racionalidade: a racionalidade estético-expressiva da arte e da literatura, a racionalidade moral-
pratica da ética e do direito e a racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia e da técnica.
Pela sua “complexidade interna, pela riqueza e pela diversidade das ideias novas que comporta
e pela maneira como procura a articuld-las, o projeto da modernidade ¢ ambicioso e
revolucionario e capaz de assegurar valores da justi¢a e da autonomia, da solidariedade e da
identidade, da emancipacdo e da subjetividade, da igualdade e da liberdade” (SANTOS, 2002,
p. 70-71).

O cerne do programa moderno residia na confianga na capacidade racional do ser
humano. A razao ¢ o ponto central no processo cognitivo. Nao se trata simplesmente de uma
faculdade humana. A razao remete a existéncia de uma ordem e de uma estrutura fundamentais
inerentes a realidade. O programa moderno alicer¢a-se na premissa de que ha uma
correspondéncia entre “a tessitura da realidade e a estrutura da mente”, o que permite a mente
perceber claramente a ordem imanente do mundo exterior (SOARES, 2019, p. 62).

Na modernidade, acredita-se que se tem acesso ao ente simplesmente pelo fato de o “eu”
(penso, logo existo) poder representar o objeto (LIMA, 2016, p. 198). A luz do pensamento de
René Descartes, o conceito de “sujeito” estd ligado ao homem e os demais entes transformam-
se em objetos desse homem/sujeito. Aqui o conhecer adquire também uma nova concepgao,
sendo possivel afirmar que conhecer ¢ aquilo que, de forma indubitavel, ¢ representado pelo
sujeito. Para isso, ¢ importante a existéncia do método — “nome para o procedimento
assegurador e conquistador que se abate sobre o ente, a fim de assegurd-lo como objeto para o
sujeito” (HEIDEGGER, 2007, p. 127).

Sendo o homem considerado o “sujeito”, capaz de representar os entes como objeto, e
sendo a “verdade” compreendida como uma certeza derivada da acdo calculadora, o “homem
passa a ter uma relagdo de conquista e de assenhoramento com o mundo circundante” (LIMA,
2016, p. 200). E ele quem determina o que pode ser considerado acerca do mundo enquanto
objeto. Para Descartes, a verdade (cientifica) significa “a certeza da representacao que se
representa e assegura” (LIMA, 2016, p. 201).

Assim, colocando a ciéncia e a razdo como ponto fulcral do projeto, a modernidade
privilegia a posi¢do do homem como sujeito que pode conhecer do mundo (objeto). Trata-se de
uma certeza a respeito da representacdo do objeto, partindo-se de determinado método

cientifico. O método cientifico, apesar do avango de suas técnicas, ndo representa a realidade.
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Todavia, tal paradigma foi alvo de criticas, de modo que, em grande parte, seus
principais fundamentos foram superados e deram lugar a outros. Na proxima subse¢do, sdo
apresentadas algumas criticas e posi¢cdes que colaboraram para a superagao do paradigma
moderno e de seu modelo de verdade. Em um primeiro momento, o Projeto Moderno parece
ser compativel com uma ideia de realismo ingé€nuo, por conceber as verdades da ciéncia como

absolutas’.

2.1.2 A derrocada do Projeto Moderno e o surgimento do Projeto Pos-Moderno

Boaventura de Sousa Santos afirma que o programa da modernidade estava fundado na
estabilidade dos pilares regulatorio e emancipatorio e no equilibrio entre eles. Entretanto, trata-
se de um programa extremamente complexo, por isso, sujeito a contradigdes.

Assim, a vocacdo maximalista dos pilares regulatério e emancipatorio, bem como dos
principios e logicas internas, inviabilizou o cumprimento das promessas modernas. A
demasiada expansdo do espago social ocupado pelo mercado, a maximizagao da racionalidade
cientifica e, de um modo geral, o desenvolvimento exacerbado do paradigma regulatoério em
detrimento do emancipatdrio contribuiram para o que se denominou colapso da modernidade
(SOARES, 2019, p. 66-67).

A razdo de matriz iluminista foi banalizada, de modo que seu horizonte e seu campo de
indagacdo foram restringidos aos interesses do poder. A racionalidade moderna ndo atendeu as
exigéncias originarias do homem (liberdade, justica, felicidade e, especificamente, verdade),
tendo sucumbido as exigéncias do mercado (SOARES, 2019, p. 67).

A partir de tal colapso, deixou de ser verdadeira a suposi¢do de que o conhecimento era
objetivo, bom e exato. Dai um ceticismo em relagdo a verdade e ao conhecimento. O mundo
deixa de ser pensado como um objeto a ser descoberto pelo homem, pura e simplesmente. O
trabalho do cientista passa a ser condicionado pela histdria e pela cultura. A verdade, que era
concebida pelo homem, passa a ser a verdade de determinado grupo social ou cultura — esse
relativismo vai para além das concepcoes sobre verdade (SOARES, 2019, p. 68).

O reposicionar do preconceito na estrutura de compreensao demonstra uma clara

desvalorizag¢do da razdo. O [luminismo, tentando livrar o pensamento de todo preconceito e de

7O mundo gira em torno do homem, que busca o conhecimento a partir do objeto. O método cientifico € tido como
meio absoluto para que a verdade seja descoberta. A critica a razdo absoluta era considerada uma heresia no
auge do periodo moderno. Havia uma ingenuidade da comunidade em rela¢do ao saber cientifico, o que gerou
criticas aos tedricos do periodo.



15

toda obscuridade que existe, acaba retornando para onde comegou. “A premissa da misteriosa
obscuridade, onde se encontra uma consciéncia coletiva mitica anterior a todo pensar”
(GADAMER, 2012, p. 412), ¢ tao dogmatica quanto um estado perfeito de esclarecimento total
e de saber absoluto. A sabedoria originaria ¢ a outra face da ignorancia originaria. A fé ¢
transferida para a ciéncia (GADAMER, 2012, p. 412-413).

A ciéncia ndo ¢ um sistema de enunciados bem estabelecidos e certos ou mesmo um
sistema que avanca em dire¢do a um estado final — o ideal cientifico da episteme passa a ser
considerado como um mito. Todo enunciado cientifico ¢ provisorio e, portanto, relativo
(CHAUL 1984, p. 215). Assim, faz-se necessario analisar de forma nao exaustiva algumas das
premissas pds-modernas.

O termo “pds-modernidade” ¢ utilizado para nominar o periodo de transi¢ao decorrente
da crise do paradigma cultural da modernidade, o qual ndo cumpriu parte das suas promessas
ou as cumpriu em excesso, provocando, assim, varios problemas sociais que conformam o
referido momento de crise (SANTOS, 2002, p. 70).

O marco principal de todo pensamento pés-moderno ¢ a falta de confianga no discurso
unificante. A realidade social pdés-moderna funciona como um fendomeno fragmentado,
multifacetado, fluido e plural, € ndo como uma totalidade unificada (SOARES, 2019, p. 72).
Em relagdo ao direito, os tempos poés-modernos suscitam diversos desafios. S3o tempos em que
ha um ceticismo em relagdo a capacidade de a ciéncia do direito resolver adequadamente os
problemas que perturbam a sociedade em geral, considerando a velocidade da mudanga social
(MARQUES, 1995, p. 155). Trata-se de uma verdadeira crise de desconstrucao, fragmentacao,
desregularizacdo e desracionalizacdo das instituicdes juridicas, que, obviamente, afetou a
funcdo da verdade dentro do direito.

O direito assume um carater reflexivo e tenta adequar-se a coexisténcia societaria. Em
outras palavras, o direito passa a sedimentar-se na consciéncia do individuo que busca a
existéncia harmonica em sociedade. Estd sempre aberto e inconcluso, porque pode haver
mudanga fatica e axioldgica dentro de determinada sociedade (SOARES, 2019, p. 73).

Considerando-se que o direito € uma das modalidades da experiéncia histérico-cultural,
0 processo normativo da-se de forma integrante, porque as normas estao inseridas em um
conjunto normativo, sdo aplicadas a determinadas circunstancias e a contextos histdricos, nos
quais incidem valores que formardao modelos juridicos (REALE, 1994, p. 74). O fendmeno
juridico deixa de ser hermético e passa a ser permeavel a valores e a fatos da realidade,

tornando-se dinamico, tal qual a historicidade, que ¢ caracteristica da vida humana.
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Diz-se que o fendmeno juridico € prospectivo pelo fato de que as normas possuem uma
textura mais aberta, em decorréncia da propria dinamicidade do direito. As formulas genéricas
e com textura aberta permitem a flexibilizacao na aplicacdo do direito, considerando os fatos e
valores de determinada sociedade (SOARES, 2019, p. 73).

No periodo poés-moderno, o fenomeno juridico também passa a valorizar a dimensdo
discursivo-comunicativa, pois o direito ¢ uma manifestagdo da linguagem humana. Nesse
sentido, o direito deve buscar sua significagdo em interagdes comunicativas, precisando recorrer
a instrumentos linguisticos da semiologia e da semiotica (SOARES, 2019, p. 74).

Tratar como complexo o fenomeno da interpretacdo juridica significa dizer que esse
fendmeno mobiliza diversas facetas psiquicas, com o acoplamento de estados interiores ao
mundo externo por meio da linguagem. E a linguagem, portanto, que constitui o mundo exterior,
pois € por meio dela que significamos tudo. A significacdo, por meio da mediagdo linguistica e
da compreensdo, ¢ o que compde o mundo. Obviamente que nem todas as concepgdes €
significacdes sdo idénticas, mas € isso que torna o fendmeno juridico plural e relativo no pos-
modernismo (ARRUDA JR.; GONCALVES, 2002, p. 327).

A teoria e a pratica do direito passam a enfatizar o estabelecimento das condigdes para
que sejam decididos os conflitos por meio de técnicas persuasivas. O raciocinio juridico busca
concatenar formulas axioldgicas de consenso, tais quais os principios. O sistema de operacao
logico-formal, baseado em evidéncias, da lugar aos juizos de valor (SOARES, 2019, p. 75).

Além disso, o direito pés-moderno ¢ relativo no sentido de que nao concebe verdades
juridicas absolutas, mas tdo somente dados provisorios e relativos. Qualquer assertiva pode ser
tida como possivelmente verdadeira na interpretagdo do direito, por isso se fala em “direito
relativo” (SOARES, 2019, p. 75).

E na transi¢cdo pds-moderna que o fendmeno juridico plural, prospectivo, discursivo e
relativo decreta a quebra do mito da certeza do conhecimento juridico. O ceticismo marcante
do pos-modernismo leva a filosofia, a ciéncia, a hermenéutica e o direito a duvidarem e a

abandonarem algumas premissas em que sempre se fundaram.
2.1.3 O paradoxo pos-moderno e a ressignificagdo do conceito de verdade
A ideia de que a verdade deveria ser banida da filosofia foi sustentada por Richard Rorty,

para quem a verdade era um nonsense. A verdade seria um acordo alcangado por um grupo de

amigos ao dialogarem racionalmente. No periodo pods-moderno, a ideia de verdade foi
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desconstruida — passou-se a abordar de forma cinica a verdade, a objetividade e o conhecimento
(TARUFFO, 2016, p. 95).

Denominou-se New Cynics o grupo dos tedricos que previram a crise dos conceitos
tradicionais e, cabe mencionar, negaram qualquer preocupagao com a verdade (HAACK, 2007,
p. 20 apud TARUFFO, 2016, p. 95-96).

Ja se afirmou que existem verdades multiplas, dependendo do ponto de vista de
determinados grupos sociais, € que o aceite de uma narrativa por um nimero suficiente de
pessoas gerava a verdade (FELDMAN, 2000, p. 159). Também ja& se afirmou que o
conhecimento cientifico deveria dar lugar a uma sociologia da ciéncia, como se as orientagdes
sociais dos cientistas fossem o Unico critério para atestar a validade de suas descobertas
(WILLIAMS, 2002, p. 10).

O paradoxo nessas abordagens ¢ evidente, visto que cada um tem sua verdade pessoal e
ninguém comete erros — sendo verdadeira qualquer constru¢cao do mundo para aqueles que nela
creem. Poder-se-ia entdo afirmar que houve um periodo em que os negros realmente foram
inferiores aos brancos (apartheid)? ou ainda que a Terra ¢ plana e que o Sol gira em torno dela?
(TARUFFO, 2016, p. 96).

Um paradoxo interessante diz respeito ao sucesso do pensamento de Martin Heidegger
na cultura filosofica italiana. Foi a cultura progressista que impds Heidegger como modelo, ndo
somente esquecendo a explicita adesdo dele ao regime nazista, mas, sobretudo,
desconsiderando as implicagdes substancialmente nazistas da sua filosofia. Surge assim uma
definitiva separacdo entre o conhecimento ¢ o mundo. A verdade de um enunciado podia ser
aferida a partir da coeréncia dele com outros enunciados que constituiriam o contexto em que
o primeiro esta inserido (TARUFFO, 2016, p. 97).

Era assim negada qualquer possibilidade de existir um conhecimento, que fosse de
algum modo verdadeiro, sobre qualquer acontecimento externo ao sujeito. O movimento do
“giro linguistico” foi responsédvel por extinguir as conexdes entre a linguagem e o mundo
externo — movendo a questdo da verdade exclusivamente para a dimensao linguistica. A verdade
como produto exclusivo da linguagem negou qualquer realidade independente do fendmeno
linguistico. A verdade ¢ redirecionada, saindo da realidade do mundo para a coeréncia do
discurso ou consenso (TARUFFO, 2016, p. 97-98).

Assim, a verdade e o conhecimento cientifico direcionam-se para um modelo em que o
método cientifico ndo € o inico caminho para determinar o conhecimento. O mesmo ocorre na
ciéncia juridica: ha uma transi¢ao das teorias pés-modernas e ingénuas para teorias criticas que

buscam definir como parametro um conceito de verdade gradual, que ndo esteja totalmente
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aquém da realidade dos fatos, mas também nao se determine pela possibilidade de descoberta
absoluta da realidade.

Os efeitos da embriaguez pos-moderna foram sendo atenuados com o tempo, o que
gerou a crise irreversivel de determinadas concepgdes ingénuas (romanticas) sobre a verdade.
E verdadeiro que a problematizagio da linguagem e de sua relagdo com a realidade e a racional
relativizagdo dos conceitos foram aquisi¢des significativas do periodo. Formou-se assim um
periodo marcado por significativas mudangas de perspectiva no que concerne ao problema da
verdade (TARUFFO, 2016, p. 98-99).

Naturalmente ndo ¢ possivel falar em verdades absolutas, que s3o dogmas somente de
algumas religides integralistas e instituigdes metafisicas. Também ndo ¢ possivel pensar em
correspondéncias automaticas entre pensamento ¢ mundo, ou entre linguagem e mundo
(TARUFFO, 2016, p. 99-100).

Delimita-se, a partir disso, formas de realismo critico que convergem em pontos de
significativo relevo. O primeiro ponto de convergéncia ¢ que faz sentido julgar que o mundo
existe: trata-se de um pressuposto necessario para que haja a possibilidade de existirem opinides
e teorias sobre a verdade (TARUFFO, 2016, p. 100). O segundo ponto diz respeito a uma ideia
alética da verdade: os enunciados sobre os eventos do mundo real sdo verdadeiros ou falsos a
partir da existéncia ou ndo desses eventos no mundo real. E a realidade do mundo que determina
a veracidade dos enunciados sobre os eventos. Um ponto posterior diz respeito a possibilidade
de um conhecimento confiavel sobre tal verdade (TARUFFO, 2016, p. 100-101).

E possivel afirmar que existe uma verdade possivel e cognoscivel mesmo sem adotar os
termos realistas acima mencionados. Trata-se da concep¢ao epistémica de verdade, segundo a
qual a verdade de um enunciado diz respeito a existéncia de justificativas validas para se julgar
verdadeiro um enunciado. Essa concepcao também coloca a verdade no centro das atengoes,
posto que, em pelo menos um dos seus significados, o conceito de justificativa pressupde a
verdade do que se pretende justificar (TARUFFO, 2016, p. 101-102).

Quanto aos tedricos que defendem o realismo critico, quando estendemos suas
premissas teoricas ao direito e, especificamente, a posicao da verdade no processo, constata-se
facilmente que sdo inteiramente compativeis com um processo justo. Trata-se na verdade de
um marco teorico que fundamenta e autoriza a afirmag@o de que a verdade existe, ndo de modo
absoluto como ja foi proposto, mas existe uma verdade possivel, que assume limitagdes e

norteia a busca da decisao justa.
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2.1.4 Distincoes necessdrias

2.1.4.1 Verdade absoluta e verdade relativa

A distingao entre verdade absoluta e verdade relativa demonstra-se inutil, pois ndo mais
¢ possivel falar em verdades absolutas. Isso ndo significa que a verdade, por ser relativa
(gradual), sempre sera subjetiva e por isso ndo merece atencgao.

A verdade ¢ um fendmeno complexo, poder-se-ia dizer que ¢ objetiva e relativa.
Considerando que a verdade de um enunciado depende unicamente da verdade do evento por
ele representado, ndo seria equivocado afirmar que é objetiva nestes termos: o enunciado
somente pode ser verdadeiro ou nao verdadeiro. Entretanto, pode ser que o grau de confirmacao
do enunciado seja relativo, porque os meios para que se conheca o evento sao limitados — ha
nesse caso uma maior ou menor aproximac¢do da verdade do enunciado (dependendo dos
conhecimentos e meios disponiveis). Poder-se-ia entdo afirmar que a verdade ¢ relativa no
sentido de que o seu conhecimento esta relacionado ao contexto em que surge, ao método
empregado para busca-la e a qualidade das informagdes obtidas. Sintetizando tudo o que foi dito:
o conhecimento sobre a verdade ¢ relativo, a verdade ndo o ¢ (TARUFFO, 2016, p. 104-105).

Em resumo, a verdade ¢ objetiva, de modo que ndo pode ser compreendida como
relativa. A relatividade ¢ atributo ndo da verdade dos fatos, mas da possibilidade de
conhecimento da verdade dos fatos. Nao possuimos as ferramentas necessarias para chegar a
verdade, mas isso ndo quer dizer que ela ndo seja objetiva, segundo o evento ocorrido. Por isso,
ndo podemos afirmar que “a verdade ¢ relativa e por isso ndo podemos busca-la”, visto que a

relatividade esta relacionada com os meios e as ferramentas usados para descobrir a verdade.

2.1.4.2 Verdade e certeza

Enquanto a verdade ¢ objetiva e determinada pela realidade do evento de que se fala, a
certeza € um status subjetivo que diz respeito a psicologia daquele que fala, correspondendo a
um grau elevado de intensidade de convencimento do sujeito. A certeza de um sujeito sobre a
verdade de determinada situacdo ndo torna a situagdo verdadeira — o que ocorre somente pela
correspondéncia da realidade com a situagdo mencionada (TARUFFO, 2016, p. 108-109). O
problema ¢ afirmar que o magistrado deve embasar seu juizo sobre os fatos em uma nogao de
certeza, que ¢ eminentemente subjetiva. A intensidade de uma convic¢do errada nao muda o

erro (TARUFFO, 2016, p. 109-110).
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Por isso, ¢ fundamental um sistema probatdrio que contemple o méximo de ferramentas
para a persecuc¢do da verdade para o juiz. Explica-se: a decisdo ¢ proferida por um juiz, com
meios limitados de conhecimento da verdade, tomando por base a convicgdo ou certeza sobre
os fatos e fundamentos juridicos. Apesar da diferenca entre certeza e verdade, ndao ha como
negar que, quanto maior o conhecimento dos fatos por parte do juiz, mais proxima da verdade
a certeza estd. Em outras palavras: a certeza ¢ baseada em elementos de convicgdo (as provas),
por isso, quanto maior € mais ampla a persecucao da verdade, maiores as chances de vinculo

entre certeza e verdade.

2.2 Teorias da verdade no processo

Inicialmente, importa conhecer os trés principais grupos de teorias sobre a posicao da
verdade no processo. As teorias da verdade no processo sdo, resumidamente, classificadas por
Michele Taruffo (2005) da seguinte maneira: 1) as que ndo admitem a verdade no processo; 2)
as que acreditam ser irrelevante a busca da verdade no processo; 3) as que acreditam
fundamental a verdade no processo. Todas serdo analisadas sob trés prismas: tedrico; ideoldgico

e pratico.

2.2.1 Teorias que ndo admitem a verdade no processo

A primeira linha de pensamento, bem difundida e norteadora de quase a totalidade da
atividade processual probatoria na jurisdicdo brasileira, defende a impossibilidade de se
alcangar a verdade dos fatos no processo civil (SILVA; OLIVEIRA; SIQUEIRA, 2021, p. 71).

Existem trés principais impossibilidades nessa linha. A primeira impossibilidade ¢ a
tedrica, ligada a teoria da verdade, em que ndo se pensa na pratica ou na finalidade do processo.
Entre os defensores dessa impossibilidade, estdo os idealistas, que entendem que o
conhecimento esta no plano da mente, ou seja, tudo o que a mente capta € mera percepgao
derivada dos sentidos, uma vez que o plano mental ndo tem ligagdo com o mundo tangivel. As
referidas teses visam dissolver a possibilidade da verdade no plano tedrico da filosofia, mas,
quando confrontadas com a realidade da teoria da prova, tornam-se dificilmente aplicaveis
(TARUFFO, 2005, p. 30-36). Parece-nos que tais teorias retiram a propria funcionalidade da
teoria da prova, prejudicando o processo civil como um todo.

Nas palavras de Taruffo “uma maneira de negar que no processo pode ocorrer uma

verdadeira determinacdo dos fatos consiste em negar que, em principio, seja possivel
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estabelecer a verdade de qualquer coisa. Em outras palavras, a impossibilidade da verdade no
processo se configura como um caso especifico de uma posi¢ao teérica mais geral baseada em
um ceticismo filosofico radical que exclui a cognoscibilidade da realidade” (2005, p. 28).

Hé também quem defenda a impossibilidade ideologica. Nesse segundo caso, afirma-se
que a verdade do processo ndo deve ser perseguida, uma vez que nao € o objetivo principal do
processo e ainda atrapalha o seu objetivo principal (TARUFFO, 2005, p. 37).

Existem entdo basicamente duas oposi¢des a verdade no processo com base em sua
finalidade e em sua ideologia. De acordo com a primeira, a finalidade do processo ¢ resolver
conflitos, logo, a persecucdo da verdade podera ser preterida pela solugao de conflitos, ou seja,
a decis@o deve apenas satisfazer as partes, dando-lhes uma resposta sem levar em conta a
verdade, visando unicamente solucionar o conflito. Apesar disso, ha uma nitida contradi¢ao
nessa afirmagao, visto que um bom critério para resolver os conflitos de forma definitiva seria
pautar a decisdo pela verdade dos fatos (TARUFFO, 2005, p. 39).

Outra oposicao entre a finalidade do processo e a verdade resultaria do fato de que o
processo € um espago para o exercicio da liberdade e da autonomia das partes (ou melhor, dos
sujeitos envolvidos no conflito), configurando-se — de certo modo — um modelo inquisitivo a
acdo ou atividade do juiz no sentido de perseguir a verdade, que supostamente violaria as
garantias das partes e teria carater autoritario (TARUFFO, 2005, p. 40-44).

Nao ha vinculo entre persecu¢do da verdade e modelo inquisitivo, tampouco entre ndo
persecucdo ¢ modelo dispositivo. No entanto, o que ocorre no modelo inquisitivo ¢ uma
deturpacao da persecugdo da verdade para satisfazer a interesses particulares, o que ¢ totalmente
nao racional e diferente dos modelos tangiveis de alcance da verdade (TARUFFO, 2005, p. 40-44).

Nao devemos confundir a persecucdo de uma verdade real, absoluta, de modo
completamente arbitrario, com a persecu¢ao da verdade de forma racional e passivel de
controle. Qualquer instituto pode ser interpretado e deturpado de forma a prejudicar o devido
processo legal, cabendo a devida utilizagdo nas conformidades éticas, tedricas, ideologicas,
praticas e constitucionais.

Quanto aos que negam a verdade pela impossibilidade pratica de alcanga-la, afirmam
que o processo nao tem meios para alcanca-la. O juiz ndo dispde de alternativas legais
suficientes para tentar chegar a tal verdade. Haveria ainda a limitagdo pelo tempo e a liberdade
para tanto. Ora, isso nitidamente podera ser superado, inclusive por meios juridicos, de forma
a dar a liberdade ao juiz para perseguir tal verdade (TARUFFO, 2005, p. 45).

O conceito que se nega na pratica ¢ nitidamente o da verdade absoluta, que obviamente

ndo ¢ o ideal para o caso. Deve ser tomada como parametro uma verdade tangivel e relativa que
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possa, dentro das limitagdes concretas, ser alcancada e ndo ser totalmente diferente da verdade
dos fatos (ou ndo se importar com a compatibilidade entre a versdo contada e o que efetivamente
ocorreu) (TARUFFO, 2005, p. 46-47).

Obviamente havera modelos processuais que nao possuem instrumentos juridicos que
colaborem para que a verdade possivel seja alcancada, mas isso ndo quer dizer que ndo podera
haver processos que possuam regras suficientes para esse fim (TARUFFO, 2005, p. 46-47).
Quanto mais instrumentos existirem em determinado ordenamento juridico para que a

persecucdo da verdade seja efetivada, mais justas serdo as decisdes nele proferidas.

2.2.2 Teorias que defendem a irrelevincia da persecugdo da verdade no processo

Hé também aqueles que acreditam ser irrelevante a persecucao da verdade no processo.
Para os defensores dessa visdo, a interpretacdo e as atividades sdo apenas retdricas, sendo a
finalidade final do advogado narrar um fato para convencer o juiz, e ndo para alcangar a verdade
dos fatos, pouco importando que ela seja alcangada ou ndo (TARUFFO, 2005, p. 48-51).

Uma variante dessa linha entende que existem métodos semidticos que sao aplicados a
problemas linguisticos, ou seja, o processo € um espago em que sdo criadas narrativas pelas
partes (pelos sujeitos envolvidos); por isso, o processo deve ser estudado do ponto de vista
linguistico, nao havendo uma efetiva ligagdo com o mundo empirico. Uma expressdo linguistica
podera somente remeter a outras, e assim por diante, em um ciclo que ndo tem fim e dissocia a
realidade da linguagem do processo. Tudo € uma narragdo e assim deve ser considerado, sendo
irrelevante a verdade dos fatos para o processo (TARUFFO, 2005, p. 52).

Nesse caso, a finalidade da teoria da prova nao € o fato em si; €, antes, a afirmagao que
se faz dele. Um fato em si ndo pode ser verdadeiro ou falso no processo, mas a assertiva que os
sujeitos envolvidos fazem dele, na peticdo inicial ou na contestacdo, ¢ o que serd alvo de

comprovagdo da prova.

2.2.3 Teorias que defendem a relevincia da persecucdo da verdade no processo e a verdade

“possivel”

Ha finalmente aqueles que acreditam que a verdade € relevante para o processo, o qual
poderia de algum modo alcanga-la, por ser direcionado para uma verdade minimamente

provéavel (TARUFFO, 2005, p. 53).
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Primeiramente, h4 os que acreditam na possibilidade tedrica de se encontrar a verdade
ainda que no campo do possivel. Menciona-se, oportunamente, o realismo ingénuo, segundo o
qual, basicamente, o conhecimento ¢ igual a realidade em sua integralidade, sendo possivel ao
intelecto humano conhecer a realidade (TARUFFO, 2005, p. 57).

O realismo ingénuo parece nao ser compativel com o processo, visto que o processo
dificilmente terd contato direto e integral com os fatos para afirmar que determinada percepgao
ou prova ¢ a realidade dos fatos.

Hé também os realistas criticos, que aperfeicoam o realismo ingénuo no sentido de que
conseguem estabelecer uma correlagao de correspondéncia, em certa medida, entre a linguagem
e o mundo empirico. Para essa linha de pensamento, ha uma linguagem por correspondéncia
(gradual), sendo possivel, com base nas afirmagdes e na dialética, alcangar a verdade possivel
sobre a assertiva linguistica (TARUFFO, 2005, p. 59).

Dependendo do marco referencial adotado por determinado sujeito, poderia haver uma
versdo do mundo que seria igualmente aceita como outra versdo, advinda de outro marco
referencial. Assim, ha diversas versdes que sdao possiveis, e igualmente aceitaveis, sendo
necessario que a verdade no processo coincida com alguma dessas versdes (TARUFFO, 2005,
p. 60-62).

Nao existe uma verdade percebida pelos sentidos de forma absoluta, existe tdo somente
uma versao de mundo tdo plausivel quanto outras. A verdade nesse sentido ¢ um atributo de
determinadas versdes de mundo, sendo inaceitavel que duas versdes de mundo totalmente
opostas possuam o atributo de serem verdadeiras (TARUFFO, 2005, p. 60-62).

Obviamente que o debate processual deverd preencher alguns requisitos para que ndo
haja a imposicdo de uma versdo de mundo em detrimento de outra: isonomia entre os
debatedores (concretizado pela paridade de armas no processo civil brasileiro); proibicao da
controvérsia eristica (disputa argumentativa no debate filoséfico, especialmente pelos sofistas)
para alcangar a verdade dos fatos; desconsideracdo da matematica pitagérica na avaliacdo da
verdade (como capaz de por si s6 definir o que ¢ ou ndo verdadeiro) (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 53).

Importa analisar as teorias para sustentar de forma finalistica a verdade no processo, ou
seja, para sustentar que a verdade pode (e deve) ser compatibilizada com os objetivos do
processo e da jurisdicdo, sendo fundamental para uma decisdo justa com base na verdade
possivel. A decisdao justa ndo ¢ incompativel com os escopos processuais (juridico, politico e

social), conforme serd demonstrado (TARUFFO, 2005, p. 63-65).
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A justi¢a sem duvida ¢ um fundamento do direito, e ndo apenas do processo; como tal,
devera ser objetivo do Estado ao se substituir aos sujeitos e exercer a jurisdi¢do.

Nao se diz que ¢ possivel encontrar uma verdade absoluta dos fatos, mas a decisdo sera
injusta e incorreta caso nao resida em um substrato fatico, concreto e real. Na teoria da decisdo,
por exemplo, € necessario que se identifique o fato para que o juiz possa aplicar a norma ao
conjunto fatico apresentado, consubstanciando uma decisdo verdadeira (TARUFFO, 2005, p.
66-67).

Ainda ha quem aceite o afastamento da verdade do caso concreto, mas, nesse caso, ¢
impossivel esperar que possa ser construida uma decisdo justa e democratica, visto que faltara
a esséncia dessa decisdo justa, que reside na correspondéncia possivel entre o evento
fenoménico e as versdes apresentadas, pois o fato ¢ tdo importante na incidéncia da norma ou
na ponderagdo e na subsun¢do da norma ao fendmeno ocorrido quanto a hipotese normativa
(TARUFFO, 2005, p. 69-70).

Cabe ainda dizer que o processo serd autoritario se ndo perseguir a verdade, porque, sem
fundamento fatico, a decisdo sera arbitraria e violadora de garantias fundamentais, por nao se
preocupar com um dos principais efeitos da aplicagdo do direito — a persecucao da verdade para
que a norma garanta a existéncia, a validade, a eficacia e os efeitos dos atos e fatos juridicos
(TARUFFO, 2005, p. 69-70).

Os teoricos que defendem que a verdade deve nortear o processo creem que ¢ plausivel
um ordenamento juridico que seja capaz de permitir ao magistrado e as partes perseguirem a
verdade dos fatos. Ainda assim, existem criticas as normas que limitam e regulam a busca da
verdade (TARUFFO, 2005, p. 72).

Em relagdo as criticas, primeiramente, deve-se observar que tais normas sao residuais,
nao diferenciando a verdade do processo daquela que ha fora dele, sendo necessarias, em algum
grau, para a concretizacdo de determinados valores juridicos. Além disso, ¢ importante
mencionar que ha muitas regras que, em sentido oposto, dao liberdade ao juiz e aos envolvidos
no conflito para atuarem perseguindo a verdade e para assumirem o dever de manifestar-se de
acordo com ela (TARUFFO, 2005, p. 72).

Segundo a premissa que consagra o modelo da verdade possivel, as regras que limitam
as provas que o magistrado pode utilizar para descobrir a verdade existem para consagrar
valores juridicos. Na realidade, “o direito ndo tem um compromisso inflexivel de alcangar a
verdade” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015a, p. 40). O que ha ¢ o dever de

persegui-la sob pena de proferir decisdes injustas.
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No processo, hé regras que limitam a producdo de provas e o dever fundamental da
persecucdo da verdade pelo magistrado, mas ndo se pode ignorar que o campo extraprocessual
também ¢ extremamente limitado em relacao ao alcance da verdade. Sendo assim, ¢ possivel
aferir que ambas as verdades sdo possiveis, € ndo absolutas, € ndo podem ser totalmente
divergentes (TARUFFO, 2005, p. 74-75).

Dai a necessidade de que os aspectos de fora do processo sejam analisados também na
teoria da prova, uma vez que, quanto mais forem convergentes as circunstancias (contexto®),
mais parecidas serdo as verdades possiveis’ (versdes de mundo com caracteristicas de verdade)
(TARUFFO, 2005, p. 74-75).

Desse modo, ¢ fundamental que sejam concebidos, de forma geral, os meios de prova,
tal como ocorre na teoria do livre convencimento motivado, utilizada no ordenamento juridico
patrio. Apenas assim, os aspectos internos e externos do processo poderao assemelhar-se.

Seguindo essa razao, fica evidente que podem ser criadas infinitas versdes da realidade,
seja pelo contexto, seja pelo subjetivismo do analisador. Independentemente disso, tudo
caminha para uma verdade possivel, ou seja, um norte, para que se adote a correta versao de
mundo, havendo uma diferenga puramente quantitativa entre as versdoes de mundo, € nao
qualitativa, inclusive entre a versdo processual e a versao material (TARUFFO, 2005, p. 76).

Ha uma conexao entre a verdade processual e a ndo processual, pois ambas fazem parte
de determinada verdade possivel, que abarca diversas versdes de mundo, as quais se
diferenciam pelo contexto ou pela andlise do objeto em questdo. Desse modo, ndo pode haver
total divergéncia entre a verdade processual e a nao processual (TARUFFO, 2005, p. 79).

Parece-nos claro que o Norte, a verdade possivel, o conceito proposto, assemelha-se na
realidade a pretensdo de verdade, ou seja, ao interesse de que a investigagdo probatoria seja
direcionada a uma verdade — ainda que a verdade nao possa ser alcancada pelas limitacdes

impostas pelo contexto.

8 Contexto, para a presente pesquisa, é o conjunto dos marcos referenciais que fundamentam uma determinada
versao de mundo, dizendo respeito especialmente a cultura, a lingua, as regras, aos conceitos, as no¢des € aos
meios de conhecimento. E o contexto que faz com que as verdades sejam possiveis, uma vez que se altera o
marco referencial da visdo de mundo conforme se alteram suas circunstancias (TARUFFO, 2005, p. 75).

% “Calamandrei, notando que ¢ dificil estabelecer uma precisa diferenca entre as nocdes de possibilidade,
verossimilhanga e probabilidade, esclarece que possivel é o que pode ser verdadeiro, verossimil é o que tem
aparéncia de ser verdadeiro e provavel € o que se pode provar como verdadeiro. Pondera mais que, se se toma
como termo de referéncia a comprovacdo da verdade, pode-se dizer que as trés qualificagdes (possivel,
verossimil e provavel) constituem, nessa ordem, uma gradual aproximag@o ao reconhecimento do que ¢
verdadeiro. E, conclui: ‘quem diz que um fato ¢ verossimil, esta mais proximo a reconhecé-lo verdadeiro do que
quem se limita a dizer é possivel; e quem diz que é provavel, estd mais avangado do que quem diz que ¢
verossimil, ja que vai mais além da aparéncia e comega a admitir que ha argumento para fazer crer que a
aparéncia corresponde a realidade” (WATANABE, 1999, p. 127 apud SOUZA, 2000, p. 83).
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Conclui-se, entdo, que as regras que limitam a busca da verdade no processo nada mais
sdo que uma diferenca de contexto, que ndo desqualifica a versdo de mundo em que se
encontram, devendo ser considerada como uma verdade possivel (TARUFFO, 2005, p. 79).

Partindo dessas premissas e desse modelo de verdade, examinar-se-a como isso pode
ser alcangado na pratica e na teoria da ciéncia do direito, bem como no contexto do ordenamento

juridico brasileiro, especialmente na CRFB/1988 e no CPC/2015.

2.3 Reducio das exigéncias de prova e a persecucio da verdade

Afirma-se que a esséncia da verdade ¢ inatingivel. Em outros termos, a verdade nao
pode ser descoberta ou achada. No entanto, isso ndo exime o julgador de julgar o mérito da
demanda com convicgao de verdade. Assim, a impossibilidade de atingir a esséncia da verdade
ndo impede que o magistrado desenvolva, dentro das suas limita¢des, uma convicgdo para por
fim ao conflito (de forma efetiva e justa) (MARINONI; ARENHART, 2006, p. 460).

Em determinadas situagoes, o legislador impde que a decisao seja tomada com base em
probabilidade ou verossimilhanga. Sao situagdes que exigem uma cogni¢do sumaria para
decidir. E o que ocorre na tutela antecipatoria e na tutela cautelar (MARINONI; ARENHART,
2006, p. 461).

Essas técnicas naturalmente limitam a produgdo de provas, porque o legislador
determina que o magistrado se contente com a probabilidade do direito. Trata-se de expressa
autorizagdo para que o magistrado decida com base em convicgdo de probabilidade ou
verossimilhanga (MARINONI; ARENHART, 2006, p. 461-462).

De fato, o magistrado pode excepcionalmente decidir ao final do processo com base em
convicgao de verossimilhanga. No entanto, é necessario ter em mente a distin¢ao entre a decisao
do magistrado no curso do processo — nesse caso, a lei exige que a decisdo seja tomada com
base em convicgdo de probabilidade (tutela antecipatdria e cautelar) — e a decisdo do magistrado
ao fim do processo, também fundada em convic¢ao de verossimilhanca — a lei processual nada
dispde a respeito, embora se entenda que o juiz pode reduzir a prova a modulo (e de forma
excepcional), assim como em outros momentos processuais (MARINONI; ARENHART, 2006,
p. 462).

Por isso, ¢ necessario analisar determinadas situagdes em que a busca da verdade se
mostra impossivel, cabendo redimensionar as exigéncias de prova e avaliar em quais situagoes
1sso serd possivel, de modo que sejam estabelecidas formas de tomar a decisdo correta diante

de tal dilema.
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Pode-se sistematizar a posi¢ao adotada definindo uma ordem cronoldgica para a adogao
de técnicas que visam a persecucao da verdade. De modo sucessivo e complementar, utilizam-
se técnicas cognoscitivas (teoria da demonstracdo dos fatos) e técnicas persuasivas (teoria da
argumentacao) (SILvVA, 2017, p.315-317) — as primeiras devem ser esgotadas, sendo
demonstrado tudo aquilo que for possivel por meio da prova, enquanto as segundas sao
empregadas quando a teoria da demonstracdo dos fatos ndo puder ser suficientemente efetiva

O pressuposto logico dialético e argumentativo consiste em conceber e considerar 1)
aquilo que for verdadeiramente demonstrado ou comprovado pela prova e 2) o que for
certamente falso por processo de demonstragdo l6gica, partindo-se das provas que ja foram
produzidas; caso os fatos ndo tenham sido suficientemente esclarecidos, importa avaliar 3)
aquilo que for provavelmente verdadeiro (quando ¢ necessdrio reduzir as exigéncias
probatorias) (SILVA, 2017, p. 315).

Desse modo, embora o juiz deva buscar a verdade, o alcance desse dever pode ser
dispensado em casos excepcionais, considerando a dificuldade em estabelecer com precisdo os
fatos do caso. E possivel recorrer a inversdo do onus probatério ou mesmo a redugdo das
exigéncias de prova para a formagdo do convencimento judicial adequado ao caso concreto
(MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

Limitada a persecucdo da verdade e ndo alcancado um grau satisfatorio de convicgao,
sdo tomadas as seguintes medidas, sucessivamente e respectivamente: 1) redistribuicao do 6nus
da prova como dever de produzir prova; 2) utilizacdo dos mecanismos de reducdo das
exigéncias de prova, aceitando-se um standard probatorio reduzido para que seja decidida a
causa; 3) em ultimo caso, como ultima ratio, utilizagdo das presung¢des, incluidas as legais
absolutas e relativas e judiciais. Nesse ponto, ndo cabe examinar o disposto no ordenamento
juridico brasileiro (o que sera feito em outro momento), mas tdo somente reafirmar que a
persecucdo da verdade ¢ subsidiada por outros mecanismos que impedem a “nao decisao”.

A nocdo de presuncao, por exemplo, parte da ideia de que o conhecimento de certo fato
pode ser induzido pela verificacdo de outro, ao qual, normalmente, o primeiro estd associado.
E importante notar que as presuncdes assumem papel relevante, prestando-se, por vezes, como

910

uma espécie de “redugao do médulo de prova™'”. Aplica-se nesse caso a técnica de diminui¢ao

10 Apesar de compreendermos que a presungdo é uma redugdo do modulo de provas em certo sentido, adotamos o
termo “presun¢@o” para designar o mecanismo de decisdo do magistrado com base em nenhuma, ou quase
nenhuma, prova. Por 6bvio que existem presungdes que decorrem de especulagdes baseadas em provas, ainda
que indiretas, produzidas nos autos. Entendemos que essas presunc¢des devem ser classificadas como redugio
das exigéncias de prova.
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das exigéncias legais e judiciais sobre a solidez das provas que seriam necessarias para aceitar
um fato como verossimil (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.)

Verificando o legislador ou o juiz que a prova de certo fato ¢ muito dificil ou
especialmente sacrificante, podera servir-se da ideia de presungdo para construir o raciocinio
capaz de conduzi-lo a conclusdo sobre a ocorréncia do fato, pela verificacdo do contexto em
que normalmente ele incidiria. Como se vé, esse poderoso instrumento ¢ importante aliado do
processo para a prova de fatos de dificil verificagdo (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.)
Convém, porém, ter cuidado para nao usar o instrumento de forma abusiva, posto que, conforme
explicado, quando se divergir em muito da verdade possivel, estar-se-4 colaborando para a

constru¢do de uma decisao judicial injusta.

2.4 Verdade e justica da decisao

Dada a relagdo existente entre modelo democratico e verdade, ndo parece coerente
afastar tal valor do ambito da administracdo da justica. A administragdo da justica (justica
estatal) € um setor fundamental da vida social e das atividades do Estado, por isso o valor
verdade também deveria ser tido como basilar para a manutengio do modelo democratico. E
completamente incoerente imaginar um sistema sociopolitico fundamentado na verdade em que
a administracdo da justica fosse fundada no erro e na distor¢ao da verdade (TARUFFO, 2016,
p. 120-121).

Francois Rabelais, médico e escritor renascentista francés, conhecido também por seu
ceticismo juridico em relagdo ao modo de decisdo dos juizes, imaginou um tal de juiz Bridoye,
detalhando a tomada de decisdo do juiz de forma demorada!'. Apds a analise de todos os
supostos documentos, o juiz Bridoye tomaria a decisao com base no lancar de dados e venceria
quem obtivesse a pontuacao maior (TARUFFO, 2016, p. 122-123).

A critica contida no conto de Rabelais diz respeito ao fato de que a formalidade dos

julgados muitas vezes destroi o contetido e a substancia da decis@o. A formalidade prepondera

1 “Tendo bem visto, revisto, lido, relido, passado e folheado as queixas, adiamentos, comparagdes, comissdes,
informagdes, antecipagdes, producdes, alegagdes, contestagdes, réplicas, tréplicas, pareceres, despachos,
interlocugdes, retificagdes, certiddes, protelagdes, escrituras, agravos, ressalvas, ratificagdes, confrontagdes,
acareagdes, libelos, apostilas, cartas reais, compulsorias, declinatorias, antecipatdrias, evocagdes, remessas,
contra-remessas, baixas, confissdes, suspensoes, prosseguimentos, ¢ outros incidentes, provocados por uma ou
outra parte [...], coloco na extremidade do gabinete toda a papelada do réu e tiro-lhe a sorte [ ...]. Isso feito, coloco
a papelada do autor [...] na outra extremidade da mesa [...]. E entdo uso os meus dadinhos [...]. Tenho outros
dados bem bonitos e harmoniosos, os quais uso, [...] quando a matéria ¢ mais clara, quer dizer: quando a papelada
¢ menor” (RABELALIS, 1552, p. 10-30).
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sobre a materialidade da decisao — importa mais como se decide do que efetivamente o que ¢
decidido (TARUFFO, 2016, p. 121).

Além disso, o juiz Bridoye fazia de tudo para protelar'? sua decisdo, justificando a sua
demora com o argumento de que o condenado aceitaria mais facilmente a decisdo. E facilmente
verificavel que a aceitacdo da decisdo pelo publico também era fundamental nesse contexto.

No mesmo sentido, explica como funcionara a tomada de decisdo, evidenciando o
procedimento, considerado em si mesmo, que atuaria no favorecimento da aceitagao social da
decisdo. A decisao ¢ legitimada ndo com base em seu contetido, mas com base no procedimento
adotado para que ela seja alcangada — uma aceitag@o dos interessados e social do procedimento,
sem que necessariamente haja consenso absoluto entre os interessados (LUHMANN, 1995, p.
103-100).

A procedural justice foi um movimento que visou verificar empiricamente o
procedimento mais aceito e, portanto, mais justo. De acordo com esse movimento, a natureza,
o contetdo e a qualidade das decisdes produzidas sdo substancialmente irrelevantes — mesmo
do ponto de vista dos sujeitos envolvidos. O pressuposto implicito € o de que a qualidade das
decisdes ndo ¢ necessaria para que se tenha uma boa administragdo da justica — porque as
decisdes decorrentes de determinado procedimento seriam justas a priori. A compatibilidade
da decisdo com a realidade dos fatos ¢ completamente irrelevante para o caso (TARUFFO,
2016, p. 124-125).

As teorias afirmadas tratam o processo como um instrumento exclusivo da
administracao de conflitos, sendo sua finalidade ultima fazer com que o conflito entre as partes
termine. Obviamente que o fim do conflito interessa a sociedade como um todo, que ¢
beneficiada com a pacificacdo social advinda de tal administragio'. Entretanto, cabe lembrar
que nao ha relagao alguma entre a solucao da controvérsia e a justi¢a da decisao — uma decisao

pode por fim a controvérsia de forma injusta (TARUFFO, 2016, p. 130).

12 “Ey detenho, dilato ¢ adio o julgamento, a fim de que o processo, bem ventilado, esmiugado e debatido, chegue,
pela passagem do tempo, a maturidade, e de tal sorte, pelo que apos advenha, se torne mais docemente suportado
pelas partes condenadas” (RABELALIS, 1552).

13O conflito resulta de uma profunda falta de entendimento entre duas ou mais pessoas, ¢ um choque, um
enfrentamento. Para que uma sociedade possa conviver de forma relativamente harmonica, deve buscar formas
de gerir, transformar e restaurar os conflitos no seu interior (¢ quem sabe até estimula-los), sempre tendo em
vista mudar a situag@o anterior de forma a construir novas conexdes com as pessoas e garantir vinculos mais
humanizados. O conflito ¢ inevitdvel em razdo da interdependéncia dos seres humanos, e todos sdo
corresponsaveis pelas suas causas, reais ou percebidas (ARAUJO, 2019, p. 321). A atividade jurisdicional,
exercida por decisdes justas, ¢ uma forma de pacificagéo e restauracido dos conflitos — decisdes injustas atuam
de modo a intensificar o conflito.
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Desse modo, faz-se necessario aferir alguns critérios que determinam a justica da
decisdo, para compreender, segundo tais critérios, por que a persecu¢do da verdade deve ser

condi¢do sem a qual a decisdo sera tudo — menos justa.

2.4.1 Verdade e juridicidade da decisdo

A perspectiva muda completamente quando ndo se admite qualquer solucdo da
controvérsia, mas se determina que a decisdo da controvérsia deva ser realizada em
conformidade com o direito (juridicidade). A acdo tem o objetivo ndo de solucionar a
controvérsia, mas de apurar a existéncia de uma situagdo juridicamente qualificada. Nesse
contexto, cabe examinar a conformidade da decisdo com o direito como elemento qualificante
(TARUFFO, 2016, p. 138-139). Trata-se da apuracao da posicao juridica que € o objeto da
jurisdi¢do, compreendendo as dimensdes fatica e juridica da controvérsia (FERRAJOLI, 2007,
p- 203 e p. 212). Apuram-se os fatos e o direito para que se possa aplicar a lei da forma correta.

Nesse contexto, existem decisoes boas e decisdes ruins. Mais do que colocar um fim na
controvérsia, faz-se necessario que a decisdo proferida seja boa, incluindo um elemento de
justiga substancial (TARUFFO, 2016, p. 139).

E necessario que os fatos sejam apurados de forma satisfatoria no processo, pois
somente poderd ser aferida a posicdo juridica favoravel ou desfavoravel a partir do
estabelecimento minimo dos fatos. A maioria das normas prevé um fato que, quando ocorrido,
gera determinada consequéncia juridica — sendo impossivel que se aplique a consequéncia
juridica sem que se saiba da ocorréncia ou ndo do fato (TARUFFO, 2016, p. 139-140).

A incidéncia da norma em um dado fato para tornd-lo juridico somente pode ser aferida
a partir da determinagdo de um suporte fatico concreto. As normas podem ser subdivididas em
regras e principios. As regras, normalmente, sdo aplicadas a partir da subsun¢do, com a
incidéncia do suporte fatico abstrato (texto normativo) no suporte fatico concreto (fatos),
estando completamente vinculadas a persecucdo da verdade dos fatos; caso contrdrio, ndo
ocorrera a correta aplicacdo da norma. Em relagao aos principios, apesar da textura aberta e da
necessidade de aplicacdo do regime de ponderagdo ou proporcionalidade, ndo € possivel
concretizar a norma juridica sem a andlise precisa do caso concreto — sem o caso concreto, o
principio nem sequer pode ser aplicado, em virtude de seu grande grau de abstragdo. Por isso,
a verdade deve ser perseguida com o maximo de ferramentas possiveis, sendo a propria

aplicacdo do direito ficara prejudicada.
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2.4.2 Verdade e processo justo

Cabe mengao a pelo menos duas nogoes diferentes de justo processo. De acordo com a
primeira delas, ha justo processo quando todas as garantias processuais sao respeitadas, em
particular aquelas que dizem respeito as partes. Trata-se de concepc¢ao analoga as concepgoes
de procedural justice'®, que ha muito ja foram tratadas pela jurisprudéncia e pela doutrina
constitucionais. O processo seria justo quando o procedimento articulado € o correto
(TARUFFO, 2016, p. 140-141).

Na segunda nocdo de justo processo, ndo somente ha o devido cumprimento das
garantias processuais, mas também ha a busca de decisdes substancialmente justas. Nao ¢
suficiente que as garantias processuais sejam respeitadas, rejeitando-se a ideia de que o
procedimento correto gera a priori decisoes justas, pois, mesmo com o devido cumprimento do
procedimento correto, podem ser tomadas decisdes injustas (TARUFFO, 2016, p. 141).

Nessa concepcdo, ¢ necessario que sejam respeitadas, conjuntamente, algumas
condigdes para que haja justo processo: 1) as garantias processuais devem ser observadas —
ideia analoga a do procedural justice; 2) deve ocorrer a correta aplicacdo do direito, com a
escolha certa da norma que sera utilizada como critério de decisdo, conforme o principio da
legalidade; 3) deve ser feita uma apuragdo correta dos fatos, de modo que ndo existe decisao
justa quando os fatos em que sera aplicada a norma sdo falsos. Somente quando presentes as
trés condi¢des simultaneamente ¢ que se podera falar em justo processo (TARUFFO, 2016, p.
142-143).

Considerando os elementos anteriores, a aplicacdo do direito e a realidade dos fatos
dependem de um esforco de persecucdo da verdade. Nao ¢ possivel aplicar o direito, conforme
ja& mencionado, sem conhecer os fatos. Também ¢ certo que a apuragao correta dos fatos sera

mais bem realizada quanto maior for o esfor¢o de persecugao da verdade.

2.4.3 Convicgao judicial, direito a prova e acesso a justica

14 Poder-se-ia mencionar como expoente da corrente Rawls, que propde apresentar uma concepgdo puramente
procedimental da justiga, livrando o justo da tutela do bem, ou seja, estabelecendo os principios de justiga sem
nenhuma pressuposi¢do pertinente ao bem. Rawls utiliza a técnica construtivista para reformular ideias
provenientes da tradigdo do contrato social a fim de produzir uma concepgdo razoavel da objetividade e da
justificagdo, baseada no acordo publico entre juizos bem ponderados. O objetivo é um acordo livre, uma
reconciliacdo gracas a razao publica (RAWLS, 2000, p. 212).
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Acesso a justica significa que a tutela de um direito ¢ a possibilidade efetiva de sua
apreciacdo judicial, pois o acesso a jurisdicdo sempre compreende um aspecto formal — que €
representado pela agdo e pela defesa — e um aspecto material — que diz respeito a superagao dos
obstaculos econdmicos e sociais para resolver a questdo de direito material, o que inclui a
produgdo probatdria (direito a prova), inclusive de oficio. Isso porque a violacdo do direito a
prova implica, como consequéncia, um ataque a utilidade do acesso a justi¢a — de nada adianta
permitir que um individuo ingresse com uma agdo, se ¢ impossibilitada, ou obstaculizada, a
producdo de provas em seu favor (GODINHO, 2009, p. 299).

E a prova que promove o acertamento dos fatos e permite o conhecimento da realidade
de modo a formar o convencimento do juiz na verdade (CREMASCO, 2019, p. 80-81). A prova
permite também a substituicdo dos demandantes, ou interessados, pelo juiz, por meio do
conhecimento das razdes, versdes ou assercoes faticas que os levaram a ir a juizo (SILVA,
2014, p. 24).

A persecugdo da prova estd intimamente ligada a possibilidade de formacgdo da
conviceao judicial sobre o mérito. Em outras palavras: sem a produgdo da prova, nao sera viavel
que o magistrado profira decisdo condizente com o caso concreto debatido (MARINONI;
ARENHART, 2019, n.p.). Em assim sendo, ¢ colocado em xeque o acesso util a justica. A
demanda objetivamente considerada (causa de pedir e pedido), efetivamente, ndo serd
analisada, visto que os fatos ndo poderdo ser elucidados de maneira adequada, e as razdes que
levaram o sujeito ao juizo nao serao efetivamente conhecidas — sendo completamente retirada
a utilidade da acao que fora proposta.

Poder-se-ia mencionar que ocorre a negativa de tutela jurisdicional por negativa de
acesso a justica no viés probatoério. A prestagdo jurisdicional é negada em relacdo a sua
utilidade, considerando que, sem o exercicio do direito a prova, de nada adianta a provocagao
do Judiciario e eventual sentenga. Dai a afirmagdo de que o direito a prova, o acesso a justica,
a prestagao jurisdicional e a convic¢do judicial possuem intima ligag@o. A correlagdo entre eles

precisa ser efetivada, sob pena de negativa de prestacdo jurisdicional.

2.4.4 Verdade e imparcialidade

A ideia cléssica de imparcialidade advém do brocardo latino nemo iudex in causa sua —
que significa que ninguém sera juiz em causa propria. O sujeito ndo pode julgar aquilo em que
tem interesse ou aquilo em que lhe seria proveitosa a escolha de um dos lados (DANTAS, 2021,

p. 31). No mesmo sentido, tal interesse deveria ser direto, de modo que o julgador fosse



33

transformado em parte no processo, podendo ser incluida a proximidade entre as partes e os
advogados como motivo de perda da imparcialidade (MONNERAT, 2017, p. 343).

Ainda conforme a doutrina classica, ¢ comum associar o conceito de imparcialidade a
equidistancia e a impessoalidade do juiz em relacao as partes, sem se compromissar com a
vitéria de nenhuma delas. Tal equidistancia e impessoalidade, todavia, ndo significam um total
descompromisso do  juiz com a decis@o correta, ou seja, um descompromisso em dar razao a
parte que, segundo o ordenamento juridico, deve-se sagrar vencedora (CABRAL, 2007, p. 343).
Trata-se de uma equidistdncia minima entre o julgador, os litigantes e o conflito. Tal
equidistancia pode ser chamada “imparcialidade” (MARQUES, 2018, p. 110).

Em sentido oposto, Marcelo Barbi Gongalves define jurisdicdo como sendo “a tutela de
interesses exercida por um terceiro indiferente no processo”. Para o autor, indiferenga significa
que o juiz € estranho ao caso que lhe ¢ posto, ndo significa que o magistrado deve valorar
igualmente os interesses contrapostos, mas, sim, que ele deve estar alheio em rela¢do ao
interesse que lhe incumbe julgar. Para ele, a imparcialidade impde uma igual consideragdo dos
valores colidentes e ¢ interna, enquanto a indiferenca seria externa (2020, p. 426-430).
Entretanto, tal posi¢ao afasta o juiz, de modo que a propria prestagdao jurisdicional fica
prejudicada.

Nao cabe avaliar o mérito da teoria, mas, brevemente, pode-se mencionar que a
imparcialidade ¢ um estado inicial, que se vai modificando no decorrer do processo (concessao
de tutela provisoria, julgamento parcial do mérito, sentenga etc.). No momento da sentenga, o
magistrado, literalmente, decidira por um dos lados (de forma parcial). Dai a incompatibilidade
do conceito de indiferenga com a prestagao jurisdicional.

A imparcialidade ¢ fundamental para qualquer sistema de administracdo da justica, em
que pesem a variabilidade e a complexidade do conceito mencionado, ndo somente no direito.
E condigdo preliminar e parte integrante da verdade. Trata-se de um critério de verdade interno
ao procedimento de elaboracdo do juizo. Somente ¢ possivel perseguir a verdade quando ha
imparcialidade, embora a imparcialidade ndo seja a Uinica condi¢@o para tanto. Cabe lembrar
que a imparcialidade deve ser direcionada a um escopo — a busca da verdade. Somente um juiz
direcionado a busca objetiva da verdade tem um critério seguro para a tomada de decisdes. Se
assim ndo fosse, sua tomada de decisdo seria baseada em fatores diversos, como seus
prejulgamentos ou seu interesse pessoal na causa (TARUFFO, 2016, p. 143-144).

Poder-se-ia confundir a imparcialidade do magistrado com sua passividade. Entretanto,
o problema ¢ muito mais aparente do que real. Na realidade, se se permitisse que a atividade

instrutdria fosse desenvolvida por dois sujeitos que sdo parciais € nao consideram a qualidade
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da tomada de decisdo, mas visam interesses particulares, estar-se-ia atentando contra a
imparcialidade. Todavia, o magistrado com poderes instrutdrios adequados, por ser sujeito
imparcial no feito, tem muito mais interesse em buscar a verdade e tomar a decisdo justa para
o caso concreto (TARUFFO, 2016, p. 144-145).

O mero exercicio dos poderes instrutdrios pelo magistrado ndo retira sua imparcialidade.
Contudo, o exercicio de tais poderes com parcialidade poderia comprometer a decisao final —
posto que a verdade estaria contaminada pelo interesse do magistrado na causa. A verdade
objetivamente considerada ¢ um excelente escopo para nortear a tomada de decisdo
(TARUFFO, 2016, p. 146).

A imparcialidade necessita da persecu¢do da verdade, visto que, sem a persecugdo da
verdade, sujeitos parciais determinariam o rumo do processo — abrindo margem para que
pudessem sair vitoriosos com base em estratégias, em esperteza e até na vulnerabilidade de uma
das partes. A persecucdo da verdade € critério objetivo para guiar o convencimento do
magistrado, atuando como norte na busca da convic¢do de certeza sobre a demanda. Nao ha
davida de que as partes participam do didlogo probatdrio, mas € necessario que o Estado-Juiz

controle o didlogo e dele participe.

2.4.5 Substitutividade e verdade

Sempre houve mecanismos para resolver os conflitos entre individuos. Cumpre ressaltar
em um primeiro plano que, apds a autotutela, em que prevalecia o direito do mais forte, havendo
pouca racionalidade na resolucdo de conflitos, as convic¢des, emogdes, intuigdes e razdes do
juiz influiam no conflito, mas de forma pouco racional e sem a observancia dos preceitos de
igualdade proprios de um Estado democratico de direito (SILVA, 2014, p. 299).

Nao existia a concep¢ao de um Estado suficientemente forte para superar os impetos
individuais e impor o direito acima da vontade dos particulares. A forga era usada para
concretizar a pretensao individual. Até os atos criminosos resolviam-se por meio da vinganca
privada (PASSOS; SILVA, 2021, p. 444).

Com o passar do tempo, as sociedades comegaram a perceber os problemas que existiam
na forma de dizer e de executar o direito por meio da autotutela, razdo pela qual o Estado foi
gradativamente se afirmando e conseguiu submeter os particulares, absorvendo o poder de ditar
as solugdes para os conflitos, problemas e insatisfacdes sociais (CPIS) vivenciados pela
sociedade (PASSOS; SILVA, 2021, p. 444-445). Paralelamente ao fortalecimento do Estado,

houve uma mudanga paulatina na tarefa de dizer o direito, a qual passou das maos dos
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envolvidos diretamente no conflito a um terceiro imparcial, o arbitro (judex) — que inicialmente
exercia a fun¢do judicante em substituicdo aos sujeitos (SILVA, 2017, p. 5-6).

Vedada entdo a autotutela, o sistema instaurado consistia em uma arbitragem
obrigatoria, que se diferenciava da anterior, que era facultativa. Nesse periodo, o Estado comeca
a estabelecer, de forma abstrata, regras destinadas a servir de critérios objetivos e vinculativos
para as decisdes. Em razdo disso, surge a figura do legislador. Apos esses periodos (ordo
Jjudiciorum privatorum), o Estado comegou a impor-se de forma imperativa sobre os
particulares, de modo a prescindir da sua voluntaria submissao e a determinar a solugdo para os
conflitos de interesses, o que deu origem a jurisdi¢do (cognitio extra ordinem) (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p. 29).

ApoOs esse momento, houve a estatizagdo da jurisdicao, quando foi transmitido ao Estado
o dever de decidir o litigio entre os individuos ou sujeitos envolvidos. Houve um ganho na
racionalidade da decisdo, uma vez que se transmitia o litigio a um terceiro, que absorvia os
sentimentos das partes ou dos sujeitos envolvidos e emitia uma decisdo imparcial (SILVA,
2014, p. 299), pelo menos teodrica e supostamente.

A agdo processual, assim, surge em substituicdo a agdo material, que autorizava o
ofendido a atuar por suas proprias forgas (AMARAL, 2004, p. 542). Nesse sentido, quando uma
pessoa demanda, por meio do exercicio do direito de a¢do, que um 6rgdo jurisdicional resolva
0s seus problemas por ela, essa pessoa “incapacita-se’’ automaticamente para resolvé-los e passa
tal responsabilidade a terceiros parciais (advogados com a representagdo postulatéria) e
imparciais (juizes com poderes de substituicdo e de decisdo com base na vontade dos sujeitos
nos conflitos, problemas e insatisfacdes sociais deduzidos em juizo), o que se denomina de
substitutividade jurisdicional (SILVA; ALVES; SIQUEIRA, 2021).

A substitutividade ¢ uma caracteristica inerente a jurisdi¢ao. Trata-se de um modelo de
heterocomposicao: um terceiro substitui as vontades das partes ou dos envolvidos e determina
a solucdo (a gestdo) do problema apresentado (de forma derivada) (DIDIER JR., 2019, p. 189).
Os sujeitos aceitaram essa forma de solug¢do ou administragcdo do conflito, seja por acordo
material individual (arbitragem), seja por contrato social processual (jurisdicdo publica)
(SILVA; OLIVEIRA; SIQUEIRA, 2021, p. 69).

Entretanto, com o passar do tempo, houve um distanciamento entre os sujeitos que
litigavam e o juiz que detinha o poder decisorio, o que gerou incongruéncias. Como poderia
haver a substitui¢do adequada do demandante pelo juiz se ele ndo detinha as razdes e os

sentimentos dos sujeitos envolvidos no processo?
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A resposta indica que a substitui¢do permaneceu ocorrendo sem a percepgao integral da
dor ou do trauma dos envolvidos, suscitando a dificuldade de conseguir, como resultado, uma
decisdo justa. O advogado foi um dos catalisadores desse afastamento, uma vez que postula
somente em interesse de sua parte no litigio, podendo, inclusive, inventar emogoes € criar razdes
para influir no convencimento do magistrado, negligenciando a vivéncia do demandado, pois
orienta os sujeitos do litigio para uma versao mais compativel com a alegacao que favorece a
parte de que ¢ patrono (SILVA, 2017, p. 299-300).

A indignacao do demandante (ou do demandado) ¢ ainda maior quando ha sucumbéncia
em virtude de regras presuntivas, uma vez que, nesse caso, ha uma fic¢do da realidade, ndo se
constatando que o fato existiu ou que a razdo e o sentimento ocorreram; eles presumem-se
ocorridos, sem que haja a persecucao do fato e da vivéncia dos envolvidos na demanda (SILVA,
2017, p. 301).

Nesse sentido, a propria agao processual, marcada pela substitutividade, somente pode
ser concretizada apés a definicdo das versdes apresentadas e da versdo que se amolda ao
pressuposto fatico descrito na norma em questdo. Trata-se de uma técnica denominada triagem
dos fatos pertinentes e da adequagdo da versdo da “situacdo da vida” ao pressuposto fatico
normativo, representando o dever processual de procurar o conteudo existencial dos
acontecimentos, como, por exemplo, fazer reviver o drama de uma confianga traida, de uma
emocao ridicularizada ou de um sofrimento de uma injusti¢a sofrida (RIGAUX, 1997, p. 53).

O vacuo de vivéncia'® ' do magistrado em relacio as razdes das partes decorre do fato
de que a verdade foi aos poucos relegada a nao essencial no momento de decidir. Obviamente
que o distanciamento tem como consequéncia a precarizagdo da substitutividade, caracteristica
essencial da fun¢do jurisdicional.

Com base nesses fundamentos, parece coerente afirmar que o juiz deve utilizar
mecanismos para alcancar em certo grau a verdade dos fatos, as razoes, as emogoes € sensagoes
dos sujeitos a fim de proferir uma decisdo justa. Ele deve suprir o vacuo de vivéncia que ¢ deixado

por todos os acontecimentos que o distanciam da verdade das partes (SILVA, 2017, p. 302).

150 véacuo de vivéncia caracteriza-se pela insensibilidade ante os problemas e dores do outro, dada a auséncia de
vivéncia e de apreensdo de outro modo de vida, diferente do meu. Esse vacuo acarreta a dificuldade de
compreender o outro, de gerar empatia, podendo levar ao desenvolvimento de julgamento injustos, infundados
e descontextualizados (SILVA, 2019, p. 292).

16 Em contraposigio ao conceito de vacuo de vivéncia, o excesso de vivéncia € dor e trauma sentidos de tal sorte
que se perde a racionalidade, isto €, o excesso de vivéncia ¢ a condi¢do em que a analise do caso fica prejudicada
pela exacerbada vivéncia pessoal do individuo ante o conflito ou conflitos semelhantes, de modo que ele nao
consegue dissociar tal analise das experiéncias pretéritas. Portanto, o julgamento fica tendencioso, viciado e
predeterminado pelos fatos (SILVA; OLIVEIRA; SIQUEIRA, 2021, p. 71).
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A forma de suprir esse vacuo existencial relativo as versdes de mundo apresentadas
pelas partes € justamente perseguir a verdade ou, minimamente, tentar persegui-la, visto que a
persecucao da verdade ¢ a razao de ser do fato da demanda que seré analisada pelo magistrado.

E nitida a correlagdo entre verdade e justica no modelo jurisdicional. Nao ha como
proferir uma decisdo justa, substituindo-se as partes em sentimentos e razdes, sem que se
conhecam os fatos que levaram as partes a litigar, pois sdo essas versdes que buscam suprir o
vacuo de vivéncia das partes pelo juiz, que, como nao sabe da vida dos litigantes, pouco ou
nada sabe das razdes e dos sentimentos dos envolvidos no litigio. A agdo processual somente
se pode concretizar de maneira justa quando a persecucdo da verdade do fato puder ser
enquadrada na hipétese normativa (SILVA, 2017, p. 303).

E inerente a atividade jurisdicional a substitui¢ao das partes (ou dos sujeitos) em conflito
pelo juiz. De igual forma, ¢ essencial que a substitui¢ao da vontade das partes pela vontade do
juiz seja feita com base na verdade. Por outras palavras, ¢ fundamental que o juiz conheca os
fatos ocorridos, as angustias sofridas e as razdes daquele litigio para proferir um julgamento
adequado e justo. Nao ¢ possivel que o juiz detenha a vontade das partes para resolver o litigio
sem conhecer dos fatos e das razdes (SILVA; OLIVEIRA; SIQUEIRA, 2021, p. 71).

A primeira tarefa de substitui¢do pelo juiz ¢ a concretizacdo do direito, que passa pela
convic¢do acerca da verdade dos fatos (cognicdo), e a segunda tarefa ¢ a efetivagdo da tutela
jurisdicional, que significa realizar o direito no mundo dos fendmenos (execugdo) (SILVA;
OLIVEIRA; SIQUEIRA, p. 71). Tanto em um caso quanto no outro, ¢ fundamental que os fatos
sejam conhecidos e atestados para que se possa efetivamente falar em uma justica do caso
concreto, com uma substituicdo adequada da vontade do magistrado pela vontade dos sujeitos
— seja no momento da execug¢ao, seja na fase de conhecimento.

Desse modo, sendo o processo civil um meio para a tutela jurisdicional “adequada,
efetiva e tempestiva” dos direitos por meio de um processo justo, devem-se adotar todas as
técnicas processuais necessarias e idoneas para a sua efetivagdo (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2015, p. 23-24, n.p.). Portanto, a concretizag¢ao e a realizacdo do direito a uma
tutela jurisdicional justa passam, necessariamente, pela persecu¢do da verdade, sendo

fundamental o conhecimento de suas diversas teorias, como sera apresentado a seguir.

2.5 Escopos da jurisdicao

O processo nao € um instituto uniforme e imutavel, cujo objetivo ¢ simples e facilmente

verificavel pelo jurista. Por isso, faz-se necessaria a analise dos diversos escopos processuais
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que permeiam toda a atividade jurisdicional. Ndo basta analisar friamente tais objetivos, ¢
fundamental determinar a finalidade do processo em cada um de suas fases: execugdo,
conhecimento, atividade jurisdicional de urgéncia e tentativa de autocomposigao.

A afirmacdo de que o processo ¢ um instrumento ¢ amplamente difundida. Todavia,
todo instrumento funciona como um meio para determinado fim. No caso do processo, nao
poderia ser diferente. Para que se possa dizer que o processo ¢ um meio que visa atingir
determinado objetivo, ¢ necessario determinar os propositos norteadores da instituicdo
processo, bem como as condutas dos agentes estatais que fazem uso dele. Por isso, definir e
determinar os escopos processuais significa revelar o grau de utilidade do processo
(DINAMARCO, 2008, p. 177-178).

Obviamente que a abordagem da problematica teleoldgica da atividade jurisdicional nao
pode ter a pretensao de encontrar respostas definitivas e universais, porque a jurisdicdo ¢
voltada para a realizagdo dos fins do Estado, considerando suas diretrizes politicas, sociais e
culturais, que podem variar no espaco e no tempo (DINAMARCO, 2008, p. 177-178).

No mesmo sentido, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2006, p. 62-63) afirma que o
processo nao existe por si s0, mas € um produto do homem e, inevitavelmente, um produto de
sua cultura. Nao existe homem a-historico ou a-cultural. Dessa forma, torna-se totalmente
inadequado conceber o processo como mero ordenamento de atividades dotado de cunho
exclusivamente técnico, integrado por regras externas, estabelecidas pelo legislador de modo
totalmente arbitrario — sem conceber os valores humanos e sua cultura no seu desenvolvimento.
A propria estrutura processual depende dos valores adotados, € ndo se trata apenas de simples
adaptacdo técnica do instrumento processual a um objetivo processual, mas especialmente de
uma escolha de natureza politica, escolha ligada as formas e ao objetivo da propria
administragao judicial.

Apesar da variabilidade dos escopos da jurisdi¢ao, a tomada de consciéncia de que o
processo ¢ um instrumento teleoldgico tem o valor de direcionar ou nortear o sistema e tornar
0 processo mais apto a produzir os resultados a que se propde. E uma forma de colocar a técnica
juridica a servico de objetivos, ndo so juridicos, mas também politicos, sociais (e até
axiolégicos). O processualista contemporaneo precisa tomar consciéncia de pelo menos trés
planos: juridico, social e politico. Mais que o objetivo assumido perante o direito, faz-se
necessario que sejam assumidas as responsabilidades para com a sociedade e perante o Estado

(DINAMARCO, 2008, p. 179-182).

2.5.1 Escopo social
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A legitimidade do Estado pode ser aferida com base em sua capacidade de organizar a
vida em sociedade por meio do seu poder. Trata-se de um auxilio para que cada membro da
sociedade possa realizar suas aspiragoes individuais, conservando e desenvolvendo bens e
valores (DINAMARCO, 2008, p. 188).

Nesse sentido, a funcdo jurisdicional e a legislag@o estdo ligadas pela unidade de um
escopo fundamental de ambas, que ¢ a paz social. E notavel que tanto o direito quanto o
processo compdem um sistema voltado para a pacificagdo de conflitos. A vida em sociedade
gera insatisfagdes, em razdo de condutas que sdo contrarias a determinados interesses. Essas
insatisfagdes justificam todas as atividades juridicas estatais, e ¢ justamente sua eliminagdo que
confere legitimidade ao Estado (DINAMARCO, 2008, p. 189).

A legislagdao e a atividade jurisdicional oferecem uma promessa de por fim a esses
estados. A atuacdo estatal funciona com o estimulo a a¢des agregadoras e o desestimulo as
acOes desagregadoras. Esse mecanismo ¢ facilmente visivel quando se considera a licitude ou
a ilicitude de determinado ato (DINAMARCO, 2008, p. 189-190).

Isso nao significa dizer que se busca consenso nas decisdes; 0 que se visa ¢ imunizar as
decisdes estatais contra os ataques dos contrariados ou vencidos. Trata-se de resolucdo do
conflito por meio do que seja reconhecidamente idoneo. Em outras palavras, exauridos todos
os escaldoes de julgamento, busca-se alcangar aquela que seria a melhor solugdo realizavel.
Obviamente que para isso ¢ fundamental a participagdo do vencido na decisdo e um
procedimento adequado para conferir idoneidade ao sistema em si mesmo (DINAMARCO,
2008, p. 190).

Para que a missdo social pacificadora ocorra de maneira adequada, ¢ fundamental que
seja considerado o teor da decisdo. O valor justiga ¢ muito relevante. De fato, eliminar os
conflitos mediante critérios justos ¢ o mais elevado escopo social das atividades juridicas
(DINAMARCO, 2008, p. 191).

Como ja mencionado, a justica no processo que considera a procedural justice, a
legalidade (juridicidade) da decisao e a apuragdo adequada dos fatos ¢ a forma ideal de resolver
os conflitos. Isso ndo significa somente resolver os conflitos, mas trata-los para que a resolugao
seja, em certa medida, justa, segundo os critérios apresentados.

A tomada de consciéncia desse objetivo do processo conduz ao melhor entendimento e
a melhor justificagdo, com uma série de ideias inerentes a ordem processual, incluindo seus

pilares fundamentais.
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Afirma-se que a natureza publica do processo e suas tendéncias de publicizagdo dariam
origem a uma excessiva concentracao de poderes na mao do juiz, seja em sua iniciativa, seja
para investigagdo probatoria. Da participagdo efetiva do juiz, que nao se deve portar como
espectador do duelo entre as partes, ndo se pode inferir que o processo ¢ de seu dominio
absoluto. Todavia, defende-se que o principio do dispositivo ¢ 0 da demanda atuariam como
limitagdes indispensaveis para o exercicio da jurisdi¢do, ndo sendo devida a atuagdo ex oficio
do juiz (DINAMARCO, 2008, p. 194).

Para Dinamarco, a exigéncia de imparcialidade seria uma das limitagdes a atuagao do
juiz. De fato, se o julgador assumir uma postura emocional diante do feito, perde as condigdes
espirituais para julgar de forma serena. O dilema reside entdo em escolher negar que a jurisdi¢ao
tenha o compromisso de dar efetividade aos seus preceitos ou aceitar seu exercicio espontaneo.
Dinamarco posiciona-se no sentido de que a intromissao indiscriminada do Estado nas relagdes
entre os individuos traria sério risco de inquietar mais do que pacificar, formando um Estado
paternalista e contrario aos dizeres democraticos. Desse modo, justifica-se a regra da inércia
dos 6rgaos jurisdicionais (DINAMARCO, 2008, p. 194).

Sem duvida, a imparcialidade ¢ fundamental para qualquer sistema de administragdo da
justica, em que pesem a variabilidade e a complexidade do conceito mencionado, ndo somente
para o direito. E condigdo preliminar e parte integrante da verdade. Todavia, trata-se de um
critério de verdade interno ao procedimento de elaboragdo do juizo. Somente ¢ possivel buscar
a verdade quando ha imparcialidade, embora a imparcialidade ndo seja a unica condig¢do para
tanto. Cabe lembrar que a imparcialidade deve ser direcionada a um escopo — a busca da
verdade. Somente um juiz direcionado a busca objetiva da verdade tem um critério seguro para
a tomada de decisOes. Se assim ndo fosse, sua tomada de decisdo seria baseada em fatores
diversos, como seus prejulgamentos ou seu interesse pessoal na causa (TARUFFO, 2016, p.
143-144).

O exercicio dos poderes instrutorios do juiz, conforme ja mencionado, ndo retira sua
imparcialidade, entretanto, o exercicio desses poderes com parcialidade poderia comprometer
a decisdo — porque a verdade, contaminada pelo interesse do juiz, conduz inevitavelmente a
uma nao verdade. A verdade objetivamente considerada € um excelente escopo para nortear a
tomada de decisao (TARUFFO, 2016, p. 146).

Assim, fica claro que a imparcialidade ndo ¢ um Obice a atuacdo ativa do juiz em busca
da verdade dos fatos, a imparcialidade ¢ condigao para a busca da verdade, como a busca da

verdade € o critério norteador de uma decisdo imparcial, j& que pode ser aferida de maneira
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objetiva, em que pesem as limitagdes do magistrado em sua busca. Tudo isso foi abordado
preliminarmente na subse¢ao 2.4.4 “Verdade e imparcialidade”.

O equilibrio entre os dizeres de um Estado Social, com um juiz participante ¢ a
disponibilidade dos direitos e interesses entre as partes, seria entdo o cenario ideal para se falar
em uma adequada prestagao jurisdicional (DINAMARCO, 2008, p. 195-196).

Institutos como a revelia, a contumacia e o 6nus da prova sdo formas de equilibrar o
sistema (DINAMARCO, 2008, p. 196). Tais ferramentas, resguardada sua importancia para a
seguranca ¢ a inteireza do ordenamento juridico, ndo podem sobrepor-se a justica da decisao e
a persecucdo da verdade dos fatos — pilares sociais, €ticos, filoséficos e juridicos de qualquer
Estado Democratico.

Verifica-se, entretanto, que diversos institutos do processo civil estdo ligados a verdade.
A coisa julgada surgiu também intrinsecamente ligada a verdade, a natureza juridica da coisa
julgada era fundada na presuncao de verdade dos fatos versados na sentencga — a escoléstica via
como principal objetivo do processo a verdade (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

Cabe mencionar que, na Roma antiga, era possivel que o juiz declarasse sibi non liquere,
deixando de decidir aquilo que se baseasse em fatos que nao haviam sido plenamente
conhecidos por ele — o que demonstra a importancia historica da verdade para o processo
(MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

Posicdo semelhante pode ser observada no sistema brasileiro de tutela coletiva: o
Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) confere tratamento diferenciado a coisa julgada,
determinando que na decisdao de improcedéncia por insuficiéncia de provas nao incidiréd a coisa
julgada material, podendo haver nova a¢do, no caso de haver novas provas — trata-se da coisa
julgada secundum eventum litis (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

Assim, em diversos momentos, a verdade tem sido a base da pacificagdao social dos
conflitos com justica. Nao se afirma que a simples aceitacdo do instituto da revelia ou o 6nus
da prova como regra de julgamento gera a pacificagdo do conflito com justica.

Os juizes tém o poder de determinar a produgdo de provas de oficio, mas isso nio
significa que possam substituir-se as partes. A prova de oficio serve para auxiliar o magistrado
na formagdo de sua convicgdo, sempre de forma supletiva, e ndo para descobrir a verdade.
Ademais, quando atuar de oficio, o magistrado deve facultar as partes considerar sobre a
oportunidade da prova, participar da producdo da prova e falar sobre o resultado da prova.
Assim, ndo pode o magistrado retirar das partes a possibilidade de participar e de interpretar as

provas (MARINONI; ARENHART, 2006, p. 461).
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Sem duvida, no didlogo probatorio, as partes devem ser priorizadas em detrimento do
magistrado. Nao se pode imaginar que um terceiro, estranho ao conflito, conheca dos fatos mais
do que os proprios envolvidos. O que nao significa afirmar que, em caso de insuficiéncia de
provas, seja vedado ao juiz buscar a verdade para lastrear a decisdo, que, conforme afirmado,
precisa ser justa.

Obviamente que, em determinadas situagdes, o legislador impde que a decisdo seja
tomada com base em probabilidade ou verossimilhanga. Sdo situagdes que exigem uma
cognicdo suméria para decidir. E o que ocorre na tutela antecipatoria e na tutela cautelar
(MARINONI; ARENHART, 2006, p. 461).

Essas técnicas naturalmente limitam a produ¢do de provas, visto que o legislador
determina que o magistrado se contente com a probabilidade do direito. Trata-se de expressa
autorizagdo para que o magistrado decida com base em convicgdo de probabilidade ou
verossimilhanga (MARINONI; ARENHART, 2006, p. 461-462).

Nesses casos, ¢ possivel que o juiz decida com base em determinada regra presuntiva.
Entretanto, € preciso que o magistrado, efetuando um julgamento com base em presungao, nao
leve em consideragdo as angustias, a vivéncia e o proprio conflito em consideracao (SILVA,
2017, p. 299-300). E como pacificar o conflito com justi¢a se ndo se estd a considerar o proprio
conflito?

Esse afastamento gera um nitido prejuizo no processo de substitui¢do do juiz as partes,
visto que, ao decidir, ele nao considera as razoes da forma correta e profere uma decisao injusta.
O mesmo ocorre quando ha um julgamento pautado por uma presun¢ao, visto que a presungao
desconsidera qualquer conjunto fatico e faz o julgamento basear-se em puro arbitrio.

A luz desses fundamentos, parece justo afirmar que o juiz deve utilizar mecanismos para
alcancar a verdade dos fatos e as emogdes e sensacdes das partes de maneira a proferir uma
decisdo justa. Ele deve suprir o vacuo de vivéncia que € deixado por todos os acontecimentos
que o distanciam da verdade das partes (SILVA, 2014, p. 302).

A forma de suprir esse vacuo existencial relativo as versdes de mundo apresentadas
pelas partes € justamente perseguir a verdade ou, minimamente, tentar persegui-la, uma vez que
essa ¢ a verdadeira razdo de ser da demanda que serd analisada pelo magistrado. Nao se pode
buscar sanar o vacuo de vivéncia com regras presuntivas que obviamente podem conduzir a
decisodes totalmente dissociadas da verdade dos fatos.

A verdade precisa ser perseguida pelo juiz para que possa haver uma deciso justa. E

necessario que o magistrado se substitua as partes da melhor forma, entenda as angustias e
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razdes de ambas as partes, para que profira uma decisdo de acordo com a real vivéncia dos
sujeitos envolvidos, devendo afastar a convic¢ao de duvida (SILVA, 2014, p. 323).

Contrariando a ideia de utilizar o 6nus da prova, para que haja compatibilizagao entre o
escopo social da pacificagdo de conflitos com justica e a disposicao, em certa medida, das partes
para com o processo, sdo propostas técnicas que devem ser utilizadas pelo juiz como forma de
amenizar o dilema apontado por Dinamarco (2008).

A utilizacao da carga dinamica do 6nus da prova mencionada no § 1.° do artigo 373 do
CPC, evitando a vitoria por esperteza ou astucia de determinado litigante e a derrota com base
na desidia ou dificuldade probatéria de outro, ¢ um exemplo claro. Nesse caso, o 6nus da prova
¢ utilizado ndo como regra de julgamento, mas como dever probatorio (SILVA, 2017, p. 312).

A afirmacao de que determinado litigante deve sucumbir tdo somente pela contumacia,
apesar de seguir uma linha de causa e consequéncia (o litigante ndo atuou, ndo participou de
determinado ato e por isso merece as consequéncias de tanto), atenta, de uma forma ou de outra,
contra a justica da decisdo.

O CPC atual confere poderes ao juiz para buscar o minimo arcabougo probatério e
decidir com base nele. Obviamente que havera casos em que a prova ndo podera ser alcangada
pelo julgador e em que as partes também ndo apresentardo subsidios suficientes para um
julgamento justo. Nesses casos, € somente nesses casos, ¢ que se deve recorrer a regras
presuntivas como a revelia, a contumacia e o 6nus da prova.

A titulo de resumo e de breve conclusao sobre a ideias do topico, pode-se afirmar que a
pacificagdao de conflitos de forma justa pressupde que seja utilizada a verdade como critério
para decidir as questdes. Conflitos podem ser pacificados sem que seja utilizada a verdade como
critério, mas a solugdo sera tudo, exceto justa. Por isso, o escopo social da jurisdi¢do somente

podera ser concretizado por meio da persecucdo da verdade.

2.5.2 Escopos politicos

O comprometimento do sistema processual com a politica conduz a necessidade de
definir os modos pelos quais ele € predisposto a influir politicamente. Politica ¢ o fendmeno da
sociedade enquanto detentora de poder, ou seja, um fenomeno do Estado — que ndo deixa de ser
social e juridico (DINAMARCO, 2008, p. 198).

O processo assenta-se em trés elementos fundamentais: o primeiro ¢ o poder, definido
como a capacidade que o Estado tem de decidir imperativamente, segundo os fins que o

legitimam; o segundo diz respeito ao valor liberdade — que envolve a limitagao e os contornos
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do poder e de seu exercicio, considerando a dignidade dos individuos; o terceiro concerne a
participagdo democratica, dos cidadaos por si mesmos e por meio das suas diversas associagdes
(DINAMARCO, 2008, p. 198).

Os dois primeiros elementos sdo dois polos de equilibrio que o Estado, por meio do
exercicio jurisdicional, visa manter; ja a participacdo ¢ um valor inaliendvel, que confere
legitimidade ao processo politico. Os trés valores sdo missao da atividade do Estado, por meio
do exercicio da jurisdi¢ao, por isso podem ser tidos como o escopo politico (DINAMARCO,
2008, p. 198-199).

A participagdo democratica, por sua vez, pode ocorrer dentro de um processo judicial.
Toda e qualquer influéncia nos centros de poder que tém algum peso na tomada de decisdo ¢
uma forma de participacdo democratica. Podem-se citar como exemplo a acdo popular —
instrumento de que se vale o cidadao para colaborar com a moralidade publica e criar condi¢des
para anular atos administrativos — e a acdo civil publica — cujo titular ndo é diretamente o povo,
mas permite a participa¢do dos cidaddos no didlogo probatdrio e na formagao do convencimento
(DINAMARCO, 2008, p. 202).

Atualmente o direito processual ¢ um ramo, entre tantos, do direito publico que se volta
para a organizacdo da sociedade e ndo somente para a distribuicdo de bens. A destinagdo do
direito processual vai além da satisfacao individual de interesses e da realizagdo do preceito
juridico concreto (DINAMARCO, 2008, p. 199).

A organizacgao do Estado depende do exercicio organizado do poder legitimo, por meios
legitimos, sendo fundamental a atuagdo do processo para tal finalidade. E decidindo e impondo
decisdes que o Estado afirma o seu proprio poder e a autoridade de que instrumentalmente estao
investidos os seus agentes, para a busca de fins determinados. Além de decidir, a decisdo ¢
imposta e revestida de imunizagdo (definitividade), ndo admitindo revisdes (DINAMARCO,
2008, p. 200).

Em cada caso, o ordenamento juridico ¢ realizado concretamente, mas ¢ inegavel que o
exercicio continuo do poder reafirma a condi¢do do Estado de entidade responsavel pela
organizacao da vida social. Em ndo havendo autoridade nas decisdes estatais, especialmente no
exercicio jurisdicional, ndo haveria sentido em possuir o melhor dos ordenamentos juridicos
substanciais. Além disso, a confianca no Estado pacificador e respeitoso da liberdade ¢ fator
legitimador indispensavel do exercicio do poder (DINAMARCO, 2008, p. 200).

Cabe mencionar que a legitimidade do exercicio do poder por parte do Estado estd
intimamente ligada as liberdades. Trata-se das garantias de preservagao da esfera individual do

cidaddo em sua relagio com o Estado. E a afirmacio de que o ente estatal deve limitar o
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exercicio do seu poder para ndo invadir a esfera de liberdade dos individuos, evitando danos a
vida do grupo e ao desenvolvimento dos seus objetivos comuns (DINAMARCO, 2008, p. 201).

E necessario encontrar um equilibrio entre a liberdade e o exercicio do poder. O
principio da separagdo de poderes ja foi visto como limitador dos poderes estatais, tendo forma
rigida, protegendo abstratamente o conceito de liberdade desenvolvido na relagdo direta entre
o individuo e o Estado. Todavia, atualmente esse principio deve ser inspirado pela teoria dos
direitos fundamentais, ostentando a flexibilidade necessaria para que o Estado cumpra a tarefa
de garantir a liberdade e a integridade das relagdes sociais, bem como um minimo existencial
(BONAVIDES, 2011, p. 586).

O valor social da verdade, quanto ao seu aspecto politico, consiste na vincula¢ao entre
verdade e democracia. A verdade ¢ um atributo necessario da relagao entre Estado democratico
e seus cidaddaos (ZAGREBELSKY, 2008, p. 125). O uso da mentira e a auséncia de verdade
foram tragos caracteristicos dos regimes totalitarios. Além disso, a verdade ¢ necessaria para
que exista a confianca do cidaddo no Estado e ¢ fundamental para que os individuos possam
usufruir da liberdade (nao ha liberdade com o falseamento de informacgdes). Assim, ¢ 6bvio que
a situagdo sociopolitica de um Estado que se diz democratico parte do principio de que a
verdade ¢ um valor basilar (standard) para uma relagdo entre Estado e cidaddos e até entre
particulares (TARUFFO, 2016, p. 118-120).

Quanto a participacdo, deve-se ter em mente que ndo se trata de participacdo
necessariamente direta no processo politico ou mesmo no processo. Trata-se, em verdade, de
qualquer forma de influéncia sobre os centros de poder. Qualquer peso na tomada de decisao ¢
considerado uma participagdo (DINAMARCO, 2008, p. 202).

Em relacdo ao culto as liberdades e a afirmag¢do do poder estatal, pode-se afirmar que o
equilibrio entre ambos os escopos precisa de um fio condutor. Nao se pode afirmar a qualquer
custo o poder estatal, assim como nao ¢ possivel conceder liberdade ilimitada aos cidadaos, sem
intervengdo alguma. O critério balizador de ambos os escopos ¢ a verdade. O poder estatal
somente podera ser confirmado quando legitimo, quando a propria aplica¢do do direito levar a
confirmacao do ordenamento juridico. Verifica-se a ocorréncia de um fato, para entdo aplicar
o direito e afirmar o poder estatal.

Trés sdo as varidveis que afetam a autonomia individual: 1) a compreensao que a pessoa
possui de si, de sua cultura e do que se espera dela como individuo; 2) a capacidade psicologica

de formular op¢des para si; 3) as oportunidades objetivas!’” que lhe permitam atuar (DOYAL;

17 E importante ainda asseverar que a liberdade de agéncia nio se confunde com a liberdade politica. Quem tem a
capacidade de questionar as normas de sua cultura (liberdade politica) goza de uma autonomia
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GOUGH, 1994, p. 90). Assim, a liberdade, enquanto autonomia do individuo, para ser
concretizada, necessita de uma compreensdo do ambiente em que o sujeito estd inserido. Nao
serd possivel determinar a existéncia de alguma autonomia, caso nao sejam estabelecidos fatos
— seja para determinar a compreensdo sobre cultura ou ambiente, seja para verificar as
possibilidades objetivas de atuagdo. Dos trés critérios mencionados, somente um esta vinculado

exclusivamente ao individuo, sem considerar a realidade (verdade dos fatos) que o cerca.

2.5.3 Escopo juridico

Em relagdo ao escopo juridico, ressalta-se que a regra do caso concreto ja existia antes
mesmo do caso, de forma perfeita e acabada, interessando agora dar efetividade a atuacao do
direito'® (DINAMARCO, 2008, p. 246).

Assim, o escopo juridico diz respeito a atuagdo concreta da vontade do direito. Em uma
primeira observagdo, destacando-o dos demais (escopo social e escopo politico), poder-se-ia
achar que seria totalmente técnico, com uma profunda indiferenga social e politica. Entretanto,
0 escopo juridico ¢ complementado pelos demais.

Cabe ainda fazer referéncia ao termo “concreto” empregado na defini¢do do escopo
juridico. Verifica-se que a alusdo ao concreto visa justamente dar importancia a realidade no
exercicio da jurisdi¢ao. Trata-se de adverténcia que busca evitar uma legislacdo muito genérica
e abstrata, que perca referibilidade em relagdao a pessoas, fatos e circunstancias da vida real
(DINAMARCO, 2008, p. 256-257).

Evidencia-se que o escopo juridico ndo estd dissociado da realidade dos fatos. Fica
evidente que a persecucdo da verdade ¢ condigdo para que o direito possa ser concretizado,
segundo as circunstancias da realidade.

O fato juridico, conforme andlise que serd feita em momento posterior da pesquisa,
depende de um suporte fatico concreto para que haja a incidéncia do suporte fatico abstrato.
Um fato juridico ndo pode surgir sem um fato, adequadamente aferido, por meio de prova
idonea para tanto, da mesma forma que nao € possivel fazer valer a vontade concreta do direito

sem conhecer a concretude do fato ao qual se pretende aplicar (fazer valer) a vontade do direito.

significativamente maior do que quem ¢ oprimido politicamente. Por esse motivo, prefere-se falar em autonomia
como liberdade de agéncia, que admite graus de reflexdo — um dos quais € o grau superior da autonomia critica,
que envolve a participagdo democratica. Para atingir esse grau mais elevado (autonomia critica), € preciso que
os individuos disponham tanto da liberdade de a¢ao quanto da liberdade politica, sem as quais serdo considerados
incapacitados objetivamente (DOYAL; GOUGH, 1994, p. 99).

18 Ressalta-se que, embora a locugdo inicialmente empregada por Chiovenda trate somente de lei, a abrangéncia
do termo vai para toda e qualquer manifestacao do direito, por qualquer veiculo ou espécie normativa.
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E evidente que, em todos os escopos processuais (juridico, politico e social), a
persecugdo da verdade tem papel fundamental em sua concretizagdo. Nao se pode falar em paz
social, em liberdade, em participacao politica, em exercicio de poder do Estado e na atuacao da
vontade concreta e objetiva do direito sem falar previamente em verdade. A persecucao da
verdade ndo pode garantir a entrega de um suporte fatico concreto minimo, mas ¢ a garantia de

que se fez o possivel para concretizar os escopos.

2.6 Verdade no ordenamento juridico brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro consagra em diversos diplomas o mandamento da
persecucao da verdade, mencionando faculdades, poderes-deveres e normas que regulamentam
a persecucao da verdade e até preveem punicao para quem atenta contra o valor. Assim, fazendo
uso do método indutivo, partindo dos dispositivos isolados e considerando toda a sistematica
do CPC/2015, chega-se a conclusdo de que a persecucao da verdade ¢ um dever fundamental.

A primeira opg¢ao da atividade jurisdicional ¢ a decisdo com base na verdade dos fatos
— dever expresso no CPC/2015 e condigdo para a justica da decisao, conforme demonstrado.
Nem sempre, porém, como visto, serd possivel alcangar um conhecimento satisfatorio dos fatos.

Nos casos em que a verdade ndo puder ser perseguida, por limitagdes de qualquer ordem,
o 6rgdo jurisdicional ndo pode deixar de proferir decisdo. Dai a necessidade de mecanismos,
em ordem preferencial, para manter a qualidade da decisao.

Nao sendo possivel aferir como os fatos ocorreram, faz-se necessario: 1) redistribuir o
onus da prova como dever de produzir prova; 2) adotar mecanismos de reducdo das exigéncias
de prova, aceitando-se o standard probatorio reduzido para que seja decidida a causa; 3) em
ultimo caso, como ultima ratio, recorrer as presungdes, incluidas as legais absolutas, as relativas

e as judiciais. Segue a andlise.

2.6.1 Persecucdo da verdade no CPC/2015

A analise do CPC/2015 tem como objetivo demonstrar que a persecucao da verdade nao
constitui uma norma dispositiva, que poderia em tese ser superada; trata-se antes de um
mandamento legal fundado na ordem constitucional para que o magistrado busque a verdade
dos fatos a fim de proferir uma decisao justa, concretizando o devido processo legal justo.

A sistematica adotada pelo ordenamento juridico brasileiro destina-se a dar ao juiz o

dever de perseguir a verdade, impondo-lhe atuar de forma a buscar sua convicg¢do. Esse poder-
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dever de persecucdo da verdade ganhou enorme importancia, especialmente com o CPC/2015
(SILVA, 2017, p. 315).

A partir da interpretagcdo construtiva do ordenamento brasileiro, ¢ possivel aferir que o
modelo de persecugao da verdade ¢ reafirmado pelo CPC/2015 ja nos artigos 5.°, 6.° ¢ 7.°, que
consagram, logo de inicio, a boa-fé, a paridade de armas e a colaboragdo como obrigacao das
partes, o que indica que esse comportamento ¢ fundamental para que seja alcangada a decisdo
justa e em tempo razoavel (SILVA, 2017, p. 315-316):

Art. 5.° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-
se de acordo com a boa-fé.

Art. 6.° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Art. 7.° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio
de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos
deveres e a aplicagdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditério (BRASIL, 2015)".

O principio, em relagao ao magistrado, possui 3 (trés) formas de consubstanciagao: o
dever de esclarecimento (o magistrado deve pedir esclarecimento quando necessario); o dever
de consultar (o magistrado deve consultar as partes ou os sujeitos envolvidos no conflito antes
de decidir, para que possam colaborar (influir) na sua decisdo); o dever de prevenir (o
magistrado aponta deficiéncias, pedindo correcao). Tudo isso para que as partes (sujeitos), juntas,
em regime de colaboragdo, concretizem a verdade no processo.

A boa-fé processual também ¢ instrumento ético para um ambiente processual baseado
na persecugio da verdade. E 6bvio que ndo ocorrera uma absoluta cooperagio processual, visto
que as partes (sujeitos) tém interesses diametralmente opostos; por isso, colaborardo com o
juizo na medida do possivel, mas segundo o padrao ético exigido pela ordem juridica.

A boa-fé e a lealdade processual visam evitar exagero na defesa dos valores individuais
de cada parte (envolvido) — o abuso de defesa, por exemplo, ¢ punido com base na auséncia de
boa-fé processual. Para quem deu causa ao vicio, a impossibilidade de beneficiar-se com os
efeitos do vicio causado ¢ um nitido exemplo de ma-fé pela aplicacdo do principio da boa-fé,
pois sdo vedadas atitudes contraditorias no processo (ou o aproveitamento da propria torpeza

ou incuria).

19 Além dos artigos mencionados, em nossa opinido, também merece destaque o artigo 8.° do CPC/2015, que exige
que o juiz atenda aos fins sociais e a exigéncia do bem comum ao aplicar o ordenamento juridico.
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Os artigos 77, 12, 79%! e 80%2 do CPC/2015 exigem a verdade como dever dos sujeitos
envolvidos no conflito e de seus procuradores, consagrando-a como necessaria para o modelo
de justica adotado pela CRFB/1988 e pelo ordenamento juridico brasileiro (SILVA, 2017, p.
317).

Os artigos ainda tratam da litigancia de ma-fé, condenando aquele que faltar com a
verdade nos atos processuais ou mesmo que tentar atrapalhar a persecu¢do da verdade dos fatos.
Fica evidente o pressuposto ético do processo. Evidenciam também a possibilidade pratica de
direcionar o processo para uma decisao pautada pela verdade (SILVA, 2017, p. 317); a partir
dai, persegue-se uma teoria da justica para acomodar o caso concreto.

Os artigos 357, 11?3, 370** e 371% demonstram nitidamente o dever fundamental de o
magistrado perseguir a verdade possivel e nela fundar seu convencimento. Por isso, ele deve
delimitar as questOes faticas, determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito,
apreciar aquelas provas constantes nos autos e indicar o motivo do seu conhecimento e de
determinado sentido (SILVA, 2017, p. 317).

Fica assim evidente o modelo cooperativo no didlogo probatorio, devendo haver a
colaboragdo entre as partes ou sujeitos envolvidos no conflito € o magistrado para alcancar a
verdade; uma vez alcancada, o magistrado podera assimetricamente impor a decisdo, fundada
na verdade possivel alcangada nos autos (SILVA, 2017, p. 317).

O dever fundamental de persecucdao da verdade também ¢é expresso no artigo 357 do
CPC, por exigir que o magistrado resolva as questdes processuais pendentes no saneamento
processual. Nesse momento, o magistrado devera distribuir o 6nus da prova, definindo o que a
parte (sujeito) precisar provar (SILVA, 2017, p. 319).

Vale lembrar que o 6nus da prova como regra de julgamento apenas devera ser usado
em ultimo caso, por se tratar de presuncao, que pode ir contra a verdade dos fatos e levar a uma

decisdo injusta por falta de persecucao da verdade possivel (SILVA, 2017, p. 319).

20«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; [...]” (BRASIL,
2015).

21 «Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente” (BRASIL,
2015).

22 «Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei
ou fato incontroverso; II - alterar a verdade dos fatos; [...]” (BRASIL, 2015).

23 “Art. 357. Ndo ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento e de
organizacdo do processo: [...] II - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaird a atividade probatoria,
especificando os meios de prova admitidos; [...]” (BRASIL, 2015).

24 “Art. 370. Caber4 ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento
do mérito” (BRASIL, 2015).

25 “Art. 371. O juiz apreciaré a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicara na decisdo as razdes da formagdo de seu convencimento” (BRASIL, 2015).



50

Sem maiores esforgos argumentativos, no capitulo do CPC/2015 sobre a acdo rescisoria,
ha pelo menos duas hipéteses que tratam diretamente desse compromisso do Codigo com o
valor da verdade nas decisoes judiciais. Tais hipoteses estdo consagradas no artigo 966, incisos
Vle VII*.

De acordo com o inciso VI do artigo 966, fica claro que o CPC/2015 busca rescindir o
transito em julgado de uma decisdo que pode estar baseada num conhecimento erréneo sobre
os fatos em razdo da falsidade demonstrada, o que revela a nitida for¢ca normativa do dever
fundamental de persecu¢ao da verdade possivel no processo.

Por outro lado, ¢ pacifico na doutrina que, havendo outras provas e fundamentos, além
da prova falsa, a decisdo ndo podera ser rescindida. A razdo ¢ Obvia: havendo outros
fundamentos aptos a manter a decisdao que se busca rescindir, a decisdo ndo podera ser
desconstituida.

No momento em que a doutrina define ser necessario que a prova seja o fundamento da
decisdo no juizo rescindendo, confirma-se que se busca ndo evitar a contaminag¢ao da decisio por
determinada ilicitude, mas tdo somente nao permitir que uma decisdo baseada em fatos nao
verdadeiros (ou falsos) se perpetue simplesmente por haver o transito em julgado; havendo fatos
errdneos, a decisao do juizo neles motivada serd injusta, independentemente da teoria da justica
que se adote, visto que o pressuposto de verdade inserto na teoria desenvolvida ndo mais subsiste.

Outro ponto muito importante com relagdo a agdo rescisoria no CPC/2015: a
possibilidade de rescisao do julgado quando o autor obtiver prova que seja suficiente para
alterar a convic¢ao do magistrado quanto a verdade dos fatos, desde que o autor obtenha “prova
nova cuja existéncia ignorava ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por si s6, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel” (CPC, art. 966, VII). Logo, desde que o autor ndo tenha feito uso
dessa prova por circunstancias alheias a sua vontade.

No CPC/1973, a rescisoria era condicionada a um documento novo, entendendo-se que
o documento deveria existir anteriormente a0 momento em que a decisdo que se visava
desconstituir fosse proferida.

O CPC/2015 ampliou essa hipotese de cabimento. Com a modificagdo do texto
legislativo, passou-se a permitir a prova documentada e ndo apenas o documento novo.

Atualmente ¢ possivel, no entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ), por exemplo,

26 “Art. 966. A decisio de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: [...] VI - for fundada em
prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou venha a ser demonstrada na propria agio
rescisoria; VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou
de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si so, de lhe assegurar pronunciamento favoravel” (BRASIL, 2015).
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que seja realizado um exame de DNA apds o transito em julgado e que essa prova seja
documentada e utilizada para garantir alimentos a crianca e ao adolescente, obviamente desde
que haja a devida documentagao dessa prova.

Hé uma nitida compatibilizagdo entre os valores seguranca juridica e persecucao da
verdade possivel no processo, visto que a coisa julgada pode ser rescindida em detrimento da
verdade dos fatos. Permite-se que a rescisoria seja utilizada no caso de haver a possibilidade de
o magistrado alcancar a verdade e tomar uma decisao justa.

Vale mencionar ainda que o prazo para a rescisoria no caso de prova nova somente
comeca a contar da data de sua descoberta. Mais uma evidéncia juridica de que em alguns casos

a verdade podera prevalecer, inclusive sobre a coisa julgada.

2.6.2 Onus da prova como “dever” de producio da prova

Devem-se a Carnelutti passos importantes para a defini¢ao de “6nus”. Em um primeiro
momento, guiando-se pelo grau de liberdade do sujeito, o autor classificou o 6nus como espécie
de “dever” em sentido amplo. Tal dever teria, como expressdo maxima da auséncia de
liberdade, a sujei¢do, mitigada progressivamente pela obrigacdo, pelo onus e pela faculdade
(MARINONI; ARENHART, 2019).

A sujeicdo representa auséncia de liberdade do sujeito, que nada pode fazer sendo se
sujeitar ao comando da norma. Na obrigacdo, apesar da existéncia de um comando
determinando um agir, existe certo grau de liberdade para que o individuo infrinja a norma,
sofrendo a sancdo correspondente — o cumprimento corresponde a um interesse de outrem,
decorrente de determinado vinculo juridico. Diante do 6nus, o sujeito tem liberdade para agir
segundo seus proprios interesses — em conformidade ou em desconformidade. Caso decida
desconsiderar o comando normativo, ndo comete ilicito algum ou sofre qualquer san¢ao juridica
(MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

O 6nus ¢ definido como uma espécie de poder da parte que possibilita o agir, segundo
interesses proprios, ndo obstante a existéncia de norma predeterminada, cuja inobservancia
pode trazer prejuizos a propria parte onerada (LEONARDO, 2000, p. 182).

A ideia de Onus, habitualmente, ¢ ligada a um comportamento necessario para a
obtenc¢do de um resultado favoravel, ao passo que, diante do 6nus da prova, a parte que detém
o onus pode obter um resultado favoravel mesmo que ndo o cumpra, ou seja, ainda que sem
produzir prova. O julgamento favoravel ao autor pode fundamentar-se em provas produzidas

de oficio ou pela parte adversa. Isso indica, com clareza, que a producdo de prova ndo ¢ um
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comportamento necessario para o julgamento favoravel — ou para o resultado favoravel. Na
verdade, o 6nus da prova indica que a parte que nao produzir prova sujeitar-se-a ao risco de um
resultado desfavoravel (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

Sendo assim, o 6nus da prova nao ¢ regra de julgamento sempre, mas tdo somente um
indicativo de que h4 maior chance de que a decisdo se dé de determinada forma quando nao
houver a produgdo, pela parte onerada, da prova. Seria contraditério afirmar um dever de
persecucdo da verdade e a necessidade de que a parte que ndo produziu a prova tenha um
julgamento desfavoravel, isso pelo fato de que a teoria da persecucdo da verdade esta
relacionada exatamente com a posi¢do ativa do magistrado que deve afastar convic¢dao de
davida buscando a prova de oficio. O 6nus da prova, em resumo, funciona primeiro como dever
probatorio; somente quando nao esclarecido o fato por qualquer dos sujeitos processuais,
funcionara como regra de julgamento.

Antes da fixagdo dos fatos controvertidos, do deferimento das provas e da distribuicao
do 6nus da prova, o juiz deve abrir as partes ampla oportunidade de discussdo (didlogo),
fundamental para que se possa chegar a definicdo de quais fatos sdo controvertidos, quais
provas permitem a elucidagcdo dos fatos e quem deve assumir o 6nus da prova (MARINONI;
ARENHART, 2019, n.p.).

Entretanto, o ambiente de didlogo em que as partes atuardo deve ter como como
participante também o juiz. O didlogo precisa ocorrer entre 0s sujeitos processuais, € nao
somente dizer respeito as partes.

E dever de todos os sujeitos processuais a investigagio dos fatos, visto que o juiz e os
demandantes propdem as provas de maneira conjunta, em regime de colaboragdo, pois a
disponibilidade do direito material ndo se transfere para o processo. Tal participagdo pressupde,
por obviedade, que seja garantida a igualdade entre os demandantes e sua participacao
(MATTOS, 1999, p. 127-134). Estando todos os sujeitos processuais aptos a producao de
provas e estando os principais fatos da causa delimitados pela peti¢do inicial e pela contestacao,
ndo ha motivo para que o magistrado nao participe da determinagdo dos principais fatos e
questdes que devem ser elucidados para o julgamento da causa.

Os objetivos principais sao racionalizar o desenvolvimento do processo, de maneira que
ndo se perca energia com fatos ndo controvertidos, e facilitar a compreensdo das provas
necessarias e adequadas e a distribui¢do do 6nus da prova. Ressalta-se que, antes da producao
da prova, sera preciso dar as partes a oportunidade de falar sobre a importancia da elucidagao

do fato e da adequacdo da prova (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).
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Em sentido similar, denomina-se individualizac¢do fatica o estabelecimento dos fatos
que devem ser provados e dos meios de prova que devem ser utilizados para prova-los, visto
que os enunciados das partes t€ém pretensdo de verdade, mas precisam submeter-se a controle e
confirmacao, o que ocorre por meio da prova (TARUFFO, 2005, p. 117-118). Observe-se que
se trata exatamente da definicdo dos fatos controvertidos, sobre os quais recaird a prova.

Em relagdo a diferenca entre o direito a prova e a regra do 6nus da prova, o primeiro ¢
somente um indicativo a parte de que a producao da prova lhe confere maiores chances de obter
um julgamento favoravel. Ainda que o Oonus da prova seja associado ao risco da sua ndo
produgdo, ndo € possivel negar que a parte que possui esse onus tem o direito de produzir todas
as provas adequadas a demonstracao do seu direito. O 6nus e o direito ndo sdo sindnimos, posto
que o dnus tem a ver com as consequéncias processuais do comportamento da parte, enquanto
o direito se dirige contra o Estado, que nio pode negar o direito de produzir prova®’
(MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

Entretanto, sobre a questao levantada, o fato de uma prova ser convincente ndo elimina
a possibilidade de o juiz formar o seu convencimento em sentido diverso. Tratando-se do direito
a prova, convincente € apenas uma qualidade da prova, e isso ndo retira a possibilidade de que
outra prova leve a julgamento diverso. Dai ser possivel verificar que o direito a prova precisa
ser respeitado independentemente da distribuigdo que ¢ feita do O6nus da prova. Negar a
producio de determinada prova poderia ser considerado inclusive uma violagdo do artigo 77, 1%,
do CPC/2015, bem como de toda a sistematica normativa que fundamenta o dever da

persecucao da verdade, ja mencionada anteriormente.
2.6.3 Presuncoes
2.6.3.1 Presungoes judiciais
Presungdes judiciais sdo ilagdes retiradas da ocorréncia de um fato pela verificacio

(prova) de outro, por meio de raciocinio elaborado exclusivamente pelo juiz — sem qualquer

interferéncia a priori do legislador. Segundo Andrea Proto Pisani, adquirido o conhecimento

27 Nio se tolera sobretudo que o juiz ou o tribunal possa indeferir a produgdo de prova relevante e, posteriormente,
aplicar o 6nus da prova para prejudicar aquele que requereu a produgdo de prova indeferida. Nessa linha, ja
compreendeu o STJ configurar cerceamento de defesa “quando o juiz indefere produgdo de provas requeridas e,
em seguida, julga o pedido improcedente por forga, justamente, da insuficiéncia de provas” (STJ (2. Turma).
REsp 1.805.500/RS. Relator: Min. Herman Benjamin. Publicagdo: DJe 17/06/2019).

2 «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”.
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de um fato secundario por meio de fontes materiais de prova e elaborado um raciocinio judicial
que permita deduzir dele o fato principal ignorado, ha presun¢do judicial (MARINONI;
ARENHART, 2019, n.p.).

O conhecimento (dedugao) do fato resulta de uma inferéncia l6gica, sem comprovacao
direta, a partir da comprovagao de outros fatos que levam a crer na ocorréncia do fato inferido
pela presuncao do juizo da causa. Existe um fato secundario provado alheio aquele que se busca
provar, que ¢ considerado provado por meio de um critério racional indutivo baseado na
normalidade da ocorréncia das coisas ou na probabilidade logica de terem ocorrido de
determinada forma judicial (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

O grau de credibilidade da presunc¢ao judicial repousa na convic¢do da procedéncia da
ilagdo formulada. Exemplificando: verificada a ocorréncia do fato X, sempre havera a
ocorréncia do fato Y, de modo que, da ocorréncia de X, o juizo pode inferir a ocorréncia de Y;
quanto maior a probabilidade de o fato X ocorrer ou quanto maior a veracidade de X, maior
sera a probabilidade de Y ser verdadeiro. E evidentemente necessario que a formula silogistica
seja verdadeira, ou seja, que de fato a ocorréncia de X sempre levard a ocorréncia de Y — sem
essa relacdo logica, ndo se pode aferir com precisdo a ocorréncia de Y (MARINONI;
ARENHART, 2019, n.p.).

Na li¢do de Marinoni e Arenhart (2019), as presungdes constituem o resultado do
raciocinio judicial que parte do indicio (fato indiciario) e de sua prova (indiciaria). Isso significa
que a presuncao € um juizo, € nao uma prova ou um fato. Nao pode ser considerada dessa forma.

Cabe mencionar que o juiz pode indeferir a produgdo da prova do indicio do qual
decorrera a presungdo se verificar que, ainda que se tenha esse fato como provado, o fato
primario ndo o segue como consequéncia, seja porque do fato provado (indicio) podem,
segundo as maximas da experiéncia, resultar inimeros outros fatos, € ndo somente o que se
pretende como conclusao logica, posto que isso retiraria qualquer credibilidade da presuncao,
seja porque o fato provado ndo € capaz de gerar a elaboracdo mental indutiva pretendida. Ora,
a validade da ponte mental hipotética para a certeza do fato que se pretende efetivamente ter
como provado ¢ elemento indispensavel para a garantia do raciocinio idoneo e da probabilidade
de veracidade da presungao (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

Finalmente, ¢ importante considerar que o valor da presuncdo se fundamenta em sua
capacidade de satisfazer os seus aspectos intensivo e extensivo®. O critério extensivo diz

respeito ao fato de a presuncao ser apta a demonstrar a totalidade do fato probando, ou seja, o

2 As denominagdes sdo oriundas do direito americano (v. JAMES JR., Fleming; HAZARD JR., Geoffrey C.;
LEUBSDOREF, John. Civil procedure cit., p. 349).
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fato principal, que se pretende provar. Para o critério intensivo, ¢ relevante saber se do fato
indiciario pode decorrer outro fato que ndo o que se pretende provar. Logo, a demonstracao,
pela parte contraria, de que o indicio nao cobre a totalidade do fato probando, ou ainda de que
do fato secundario podem advir outros fatos que nao somente o fato principal, ¢ elemento que
abala a credibilidade da presun¢do — quanto mais forte essa demonstragdo, menos razoavel se
apresenta a utilizagdo da presuncdo (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

E sempre importante observar que a presuncdo tem a fungio de suprir um vacuo de
vivéncia que ndo pode ser suprido com a persecugdo da verdade, ou seja, o instituto visa
estabelecer fatos que nao foram estabelecidos adequadamente, em virtude da préopria limitagao
do processo para definir os fatos. Sendo assim, ela precisa ser minimamente coerente com a
versdao de mundo que se apresenta com as demais provas, ndo podendo dissociar-se em muito
daquilo que foi estabelecido pela teoria da demonstracdo dos fatos e pelas teorias da
argumentacao que foram utilizadas.

Frise-se que a presung¢ao judicial ndo exige que a regra de experiéncia faga concluir, de
modo preciso e absoluto, que do fato indiciario decorre o fato probando. Isso, alids, diante da
possibilidade de soma ou de contradi¢dao entre as presungdes judiciais, ¢ bastante evidente.
Contudo, nada pode impedir, em casos excepcionais, que o juiz forme um juizo de procedéncia
a partir de presungdes que apontem apenas para uma ‘“verossimilhanga preponderante”.
Obviamente que o instituto deve ser utilizado como ultima ratio somente quando a verdade nao
pode ser alcangada, devendo, em todo caso, ser perseguida, sob pena de a decisdo ser injusta e
a tutela jurisdicional, prestada de maneira inadequada (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

Considerando a propria fragilidade da presuncao judicial, ndo € correta a sua utilizacao
a priori. A presuncdo judicial ¢ um instituto elaborado a fim de suprir a falta de prova sobre
determinado fato controvertido. A assertiva, para ser considerada, primeiro deve ser
fundamentada com elementos de prova e, somente se ndo for possivel determinar sua
veracidade com base nesses elementos, passa-se a tentar firmar o raciocinio indutivo que
conduza a presuncdo do juizo em relagdo a determinado fato.

Nesse caso, a presuncdo pressupde o esgotamento da persecucao da verdade por sua
propria natureza, considerando que o 6rgao julgador, que tem o dever de buscar a verdade, ¢ o
mesmo 6rgdo que aplicara a presuncdo quando falhar na primeira atividade. Trata-se de
pressuposto logico o prévio esgotamento de busca da prova para a posterior busca de uma

presuncao que se direcione a determinado fato.

2.6.3.2 Presuncgoes legais relativas
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Nao ha uma grande diferenga entre as presungdes judiciais e as presuncgdes legais
relativas. A diferenga reside no fato de que, no caso das presungdes legais relativas, o raciocinio
silogistico racional indutivo ¢ realizado pelo legislador, € ndo pelo juizo.

Em um e em outro caso, estabelece-se entre dois fatos uma relacdo que permite,
certificando-se a ocorréncia do primeiro, afirmar a ocorréncia do segundo, pelo simples motivo
de andarem normalmente juntos. Em um caso, deixa-se ao 6rgao judicial o estabelecimento da
correlagdo entre os dois fatos, ao passo que no outro ¢ o proprio legislador quem da como
pressuposta a correlagdo. Cabe mencionar que existe a possibilidade de que venham aos autos
elementos capazes de demonstrar que, naquele caso concreto, ndo existe o nexo, tendo-se
passado as coisas de modo diverso do costumeiro. Ao 6rgdo judicial, naturalmente, competira
valorar a prova colhida, a fim de verificar se ela tem ou nao suficiente forca persuasiva para
afastar a presuncdo (MOREIRA, 1977, p. 59-60). Obviamente que a valoracdo dependera do
conjunto probatorio dos autos, sem que se possa adotar a presuncdo legal relativa com a
desconsideragao dos demais elementos de prova.

Na presuncao relativa, ainda que o legislador tenha partido de um tipo de raciocinio
semelhante ao que o juiz desenvolve para chegar a uma presung¢ao judicial, a presung@o ¢ uma
consequéncia juridica (gerada pela norma juridica), enquanto na presuncdo judicial é uma
consequéncia logica. Portanto, se a presungdo judicial ¢ um mecanismo de convencimento do
juiz, a presun¢ao relativa nada mais ¢ do que a imposi¢ao de um dever de dividir o 6nus da
prova de determinado modo (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

Segundo o artigo 373 do CPC/2015, ao autor incumbe a prova do fato constitutivo e ao
réu, a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos. Isso quer dizer que o 6nus da
prova ¢ normalmente distribuido segundo tal dizer legal. Porém, quando sobre determinado fato
incide uma presuncao legal relativa, a parte a quem essa presun¢ao prejudica fica com o 6nus
de provar o contrario, pouco importando a sua posi¢ao no processo. Essa “distribuicao” do 6nus
da prova ¢ feita ndo mais com base em um critério processual, mas a partir de uma situacdo que
caracteriza determinado sujeito perante o direito material (MOREIRA, 1977, p. 60).

Nesse sentido, € possivel compreender que as presuncoes relativas representam uma das
técnicas adotadas pelo legislador para qualificar como impeditiva, e ndo constitutiva, a
relevancia de um fato no ambito da especifica hipdtese legal abstrata (MARINONI;
ARENHART, 2019, n.p.).

A afirmacdo acima ndo contradiz o fato de a presuncao relativa admitir prova em

contrario, por isso € relativa. Assim, para ser mais preciso, parece adequado simplesmente
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afirmar que a presunc¢do relativa considera um fato provado, mas abre oportunidade para que
ele seja provado em contrario pela parte que ndo teria o 6nus da prova, com a adverténcia de
que a presuncao relativa ndo se limita a simplesmente distribuir o 6nus da prova como dever de
apresentar a prova, mas fixa as consequéncias juridicas (regra de julgamento) da auséncia de
prova contraria ao fato presumido (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

A presungao relativa ¢ um meio de distribuicdo do 6nus da prova conforme determinado
raciocinio silogistico. Em outras palavras: ndo sendo possivel a comprovacao de um fato, a
legislacao sugere que se dé o fato por ocorrido de determinada forma — impedindo o nao
julgamento ou reduzindo as exigéncias probatorias de certo feito. Trata-se de permissdo para a
reducdo da formagdo do convencimento judicial adequado ao caso concreto (MARINONI;
ARENHART, 2019, n.p.), sempre, porém, com a persecugdo, aprioristica, da verdade a partir
da comprovacao dos fatos — conforme mencionado, com a utilizagao de técnicas cognoscitivas
(teoria da demonstracdo dos fatos) e, somente posteriormente, caso necessario, das técnicas
persuasivas (teoria da argumentagao).

Diferentemente da presungao judicial, em que a presung¢do ¢ realizada por um raciocinio
silogistico do proprio 6rgao responsavel pela persecucao da verdade, na presuncgdo relativa o
legislador atua como gerador do raciocinio mencionado. O juiz assume o dever de avaliar a
procedéncia de tal raciocinio bem como o esgotamento das fontes de prova antes de fazer uso
da presuncao legal relativa — tudo isso em decorréncia do dever fundamental de persecugdo da

verdade, mencionado em tdpico anterior.

2.6.3.3 Presungoes legais absolutas

A presuncao legal absoluta esta vinculada ao direito material, conduzindo o legislador
a transformar um fato indicidrio em um fato principal. Ao fato indicidrio, soma-se a
consequéncia juridica que seria propria do fato principal.

Os critérios que determinaram a previsdo normativa da presuncdo absoluta dizem
respeito a uma opg¢ao do legislador e, portanto, inscrevem-se no plano da politica legislativa.
Sua relevancia ¢ pré-juridica. Uma vez editada a norma, a respectiva eficacia manifesta-se com
autonomia em relagdo aos motivos que levaram a sua edi¢ao; nao fica obscurecida a verdade
pelo papel que eventualmente possa desempenhar a ratio legis em matéria de interpretagao. Na
presuncao relativa, o que se dispensa ¢ apenas a prova de certo fato; na presungdo absoluta,

dispensa-se o proprio fato, em si mesmo (MOREIRA, 1977, p. 62-64).
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Desse modo, a presuncdo absoluta ndo tem vinculagdo com um eventual raciocinio
indutivo que leve a presun¢do ou mesmo a determinada distribui¢ao de poderes e posi¢des pelo
legislador em casos especificos; na verdade, tem sua eficacia vinculada a simples edicao da
norma que a produz — independentemente da ocorréncia do proprio fato.

Para a validade da presuncdo imposta pela lei de forma absoluta, nenhuma outra
indagacao ¢ permitida ao juiz, nem a de questionar as premissas em que se embasa a presungao,
nem mesmo a de verificar se, no caso concreto, permanece valida a suposicao do legislador
(MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

Essa negativa de valoracdo pelo juiz decorre do fato de que, na presuncdo absoluta,
altera-se o proprio suporte fatico abstrato que rege a situacdo. Em outras palavras, a presungao
absoluta ndo apenas importa em uma redistribui¢ao do 6nus da prova, mas também influi na
propria regra de direito material, que passa a incorporar em sua hipotese descritiva os novos
elementos contidos na norma da presuncao absoluta. Essa ¢ a razdo pela qual ndo se admite,
diante das presungdes absolutas, a prova em contrario, nem mesmo se considera viavel que o
juiz afaste essa presungao diante da completa ilogicidade do silogismo (MARINONI;
ARENHART, 2019, n.p.).

No caso das presungdes absolutas, ndo se trata de qualquer raciocinio indutivo; trata-se,
antes, de verdadeira alteracdo do suporta fatico abstrato de determinada norma. A presuncao,
em verdade, ndo ¢ presuncdo, ¢ consequéncia juridica de determinado suporte fatico. Desse
modo, o raciocinio silogistico ¢ completamente irrelevante, ndo sendo necessario que a
persecucao da verdade se apoie nos fundamentos daquela presungao.

A persecugdo da verdade deve dizer respeito ao fato indicidrio que gera a presungao, ja
que nesse caso ele compde a propria norma, e ndo o fato principal. Os efeitos juridicos estdo a
ele vinculados. Podemos citar como exemplo as regras de impedimento: um pai juiz recebe a
peti¢ao de um filho advogado, motivando sua decisdo no fato de que ndo tem relagdo alguma
com seu filho e por isso ndo haveria impedimento para o julgamento da causa; nesse caso,
independentemente da origem da presun¢do absoluta, estando preenchido o suporte fatico que
a autoriza, ela gerard os efeitos juridicos — no caso, o impedimento do magistrado. Nao se trata
de presungdo em seu sentido estrito, trata-se de verdadeira norma, com consequéncias juridicas

a partir da incidéncia da norma no suporte fatico.

2.6.3.4 Regras de experiéncia
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Inicialmente, cumpre esclarecer que, para formar seu raciocinio decisério em
determinados litigios, o juiz pode utilizar regras de experiéncia, cujo objetivo ¢ permitir a
analise da relagdo entre indicio e fato essencial. Tais regras podem ser de natureza comum ou
técnica — ambas tratadas no artigo 375 do CPC/2015.

Regras de experiéncia comum decorrem de generalizagdes feitas pela propria sociedade
com base em suas crengas religiosas, regras morais ou mesmo leis naturais, logicas ou
cientificas®. De outro lado, regras de experiéncia técnica decorrem do conhecimento técnico
cientifico sobre determinada situagdo (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

As regras de experiéncia comum nao sdo apenas aquelas que, induzidas da experiéncia,
permitem um raciocinio dedutivo capaz de afirmar a verdade de um fato; sdo também aquelas
que surgem do senso comum. Ancoradas na experiéncia, sdo fundamentais para que o juiz
compreenda determinado fato e a relacdo entre o indicio e o fato essencial, ainda que nao
possam garantir a incontestabilidade do raciocinio que ligou um ao outro (MARINONI;
ARENHART, 2019, n.p.).

Obviamente que, pela fragilidade e pela contestabilidade de determinadas regras de
experiéncia, considerando que derivam do senso comum, ¢ essencial que sejam controladas
pelas partes. O juiz, por meio de argumentag¢ao racional, deve demonstrar a idoneidade da regra
de experiéncia, assim como a oportunidade do seu uso para a decisdo. Somente assim sera
possivel racionalizar a utilizacdo das regras de experiéncia e permitir o seu controle
(MARINONI; ARENHART, 2019).

As decisdes, na pratica, ndo tratam das regras de experiéncia, € muitas vezes o juiz € as
partes nem percebem a sua utilizagdo. Portanto, a exigéncia de argumentacdo racional sobre a
validade das regras de experiéncia, embora imprescindivel para a racionalidade da decisdo e
para o adequado uso do recurso, ndo existe no cotidiano forense (MARINONI; ARENHART,
2019, n.p.). Entretanto, cumpre conhecer seu conceito ¢ as formas de seu controle, porque

poderdo ser utilizadas no raciocinio decisorio do magistrado.

2.6.3.5 Regras de experiéncia comum e formas de controle e de aplica¢do

30 Poder-se-iam confundir as regras de experiéncia comum que decorrem do pensamento cientifico com as regras
de experiéncia técnica, visto que ambas decorrem, fundamentalmente, do pensamento cientifico. Todavia,
enquanto as primeiras tratam de uma visdo do senso comum sobre a ciéncia, as segundas resultam diretamente
do pensamento cientifico.
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E importante que as partes possam contestar a idoneidade de determinada regra de
experiéncia aplicada pelo magistrado, posto que seu fundamento ¢ o proprio senso comum,
estando suscetivel a eventual mau uso.

Em primeiro lugar, a motivacdo deve demonstrar que a regra de experiéncia ¢
contemporanea do momento em que a decisdo ¢ tomada e remete ao que acontece na sociedade,
ndo bastando a sua relacdo com algumas pessoas. Em outras palavras: a regra de experiéncia
deve ser extraida do senso comum da coletividade ou da comunidade em que o fato a ser
demonstrado esta inserido. Trata-se do controle pela proveniéncia e pela atualidade da regra de
experiéncia (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

Ocorrendo contradicdo entre regras de experiéncia comum, nenhuma delas merece
presuncao de credibilidade. Diante de uma circunstancia desse tipo, seria arbitrario o uso de
uma regra de experiéncia em vez de outra, a menos que existentes outros argumentos a dar
guarida a uma delas (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.) A propria existéncia de um
conflito entre regras de experiéncia demonstra que, de fato, nenhuma delas pode ser considerada
regra de experiéncia, posto que ha divergéncia na comunidade ou no senso comum da
coletividade em que estao inseridas.

Cabe relembrar a premissa de que toda e qualquer regra de experiéncia circula no
patamar da probabilidade. Dessa constata¢dao, decorre a consequéncia logica de que a sua
idoneidade funda-se em seu grau de probabilidade, ou melhor, na probabilidade que a
motivacao afirma existir a partir de certos dados. Em sendo assim, ndo se pode colocar a regra
de experiéncia acima da comprovacao de determinado fato, ou mesmo de eventual presungao
extraida de raciocinio logico indutivo. A teoria da comprovagdo dos fatos e a teoria da
argumentacao (baseada na légica silogistica) devem sobrepor-se a regras que derivam da pura
percepcao do senso comum, dada a sua fragilidade comprobatéria e argumentativa (pilares da
persecucao da verdade).

A regra de experiéncia tem a sua credibilidade reduzida quando possui muitas excegoes.
E 16gico que essa credibilidade se reduz proporcionalmente ao niimero de excegdes, até o ponto
de que a regra de experiéncia possui tantas excegdes que deixa de ser regra de experiéncia.
Esclarece-se, por 6bvio, que o fato de uma regra de experiéncia ter exce¢des ndo elimina a
possibilidade de sua utilizagdo; porém, por reduzir a sua credibilidade, exige que o juiz a
confirme a partir de outros argumentos ou provas ou das circunstancias do caso concreto
(MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

Todos esses mecanismos de controle permitem a utilizacdo das regras de experiéncia

com o minimo de seguranga. Obviamente que uma decisdo judicial que esteja fundamentada,
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em grande parte, em regras de reconhecimento fica fragilizada por se distanciar da verdade dos
fatos. A regra de experiéncia parte de um conhecimento generalizado, que muitas vezes nao
considera as nuances do caso concreto. Aferir que determinado fato, sentimento, dor ou angustia
foi vivenciado por uma regra social derivada do senso comum nao permite uma atividade de

substitui¢ao das partes pelo magistrado de forma adequada — tornando incerta a justica da decisao.

2.6.3.6 Regras de experiéncia técnica e critérios de controle e de aplicabilidade

Como j& mencionado, regras de experiéncia técnica decorrem do conhecimento da
comunidade cientifica sobre determinado fato. O consenso a respeito de uma regra técnica nao
¢ imprescindivel ou até mesmo desejavel, posto que a ciéncia sempre esta em evolugdo, com
técnicas frequentemente modificadas, sendo muito habitual a inexisténcia de consenso na esfera
cientifica sobre certas questdoes (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

Em certos casos conflitivos, o uso de regras técnicas ainda sem respostas unanimes na
ciéncia permite ao juizo recorrer a um perito. O objetivo da participacao do perito ¢ definir os
limites da discussdo sobre a regra técnica, assim como o seu grau de credibilidade na
comunidade cientifica. Isso facilitaria a defini¢cdo das proprias questdes em que poderiam ser
utilizadas determinadas presungdes ou mesmo recair a produgdo probatdria, ainda que de forma
indireta. Segundo Marinoni e Arenhart, uma questdo controvertida para os cientistas nao pode
ser solucionada por um perito judicial. Nesse caso, a fung¢ao do perito € explicar a posicao da
comunidade cientifica sobre o conteudo da questao (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

O fato absolutamente natural de ndo existir defini¢do cientifica acerca da questao técnica
ndo impede a sua consideragao pelo juiz. O juiz ndo busca alcangar uma verdade da mesma
qualidade da verdade cientifica — as exigéncias que sdo impostas aos cientistas sdo
completamente diferentes daquelas que se colocam ao juiz. Acontece que o juiz, ao aplicar uma
regra de experiéncia técnica, deve demonstra-la na motivacao. Se houver diivida quanto a regra
€ 0 juiz nao determinar a intervencao pericial, a motivagdo certamente sera falha, e a regra
adotada podera ser objeto de controle por meio de recurso (MARINONI; ARENHART, 2019,
n.p.).

Desse modo, fica claro que a regra de experiéncia cientifica possui relevancia superior
a regra de experiéncia comum, por ser baseada em fundamentos cientificos, ainda que nao
unanimes. Considerando o dever fundamental da persecucdo da verdade, o magistrado precisa

requerer a prova cientifica quando a situacao assim demandar e, em caso de haver divergéncia
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sobre determinada questdo controvertida no campo técnico e cientifico, as teorias da
argumentacdo terdo papel importante no convencimento do magistrado, que devera,
fundamentadamente, motivar sua decisdo.

Um ponto crucial ¢ compreender que a prova cientifica, quando puder esclarecer, ainda
que parcialmente, determinada questdo controvertida, precisara ser usada, sob pena de violagao
do dever fundamental da persecucdo da verdade e até de negativa de tutela jurisdicional por

violacdo do acesso a justica em seu viés probatorio’’.

31 Para mais, ler Silva (2014).
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3 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

3.1 Nocoes introdutorias

O conceito de fato juridico serve aos diversos ramos do conhecimento juridico,
enquadrando-se na Teoria Geral do Direito e possuindo status de conceito juridico fundamental.
Logo, sendo o negdcio juridico uma espécie de fato juridico, podemos tratd-lo como conceito
juridico fundamental (ou 16gico-juridico) (NOGUEIRA, 2016, p. 121).

Existem elementos minimos que permitem identificar o negocio juridico como um
conceito da Teoria Geral do Direito. O que ndo quer dizer que se trate de um conceito imutavel
e estanque em qualquer ambito do direito, havendo uma fei¢do do instituto para cada setor do
ordenamento juridico, conforme os valores historicamente eleitos por determinada comunidade.
No conceito 16gico-juridico de negocio juridico, vemos o negocio juridico civil, o negdcio
juridico administrativo, o negdcio juridico processual, entre outros (NOGUEIRA, 2016, p. 122).

Para compreender o conceito de negdcio juridico processual, faz-se necessario
compreender o fato juridico, considerado em seu sentido amplo, bem como as espécies

abrangidas pelo referido conceito.

3.2 Fato juridico /ato sensu e sua classificacio

A doutrina germanica, representada inicialmente pelos pandectistas, identificou alguns
elementos essenciais do fato juridico, considerando também que o fato poderia causar efeitos
juridicos. Um direito nasce, extingue-se € modifica-se a partir do fato juridico, trata-se de uma
verdadeira pronuncia do ordenamento juridico ligada a determinado fato (WINDSCHEID apud
MELLO, 1988, p. 107).

A concepcao de fato juridico de Pontes de Miranda ¢ a melhor, pois define de maneira
precisa o instituto, analisando seus principais elementos estruturais. Pontes de Miranda (1974,
p. 77) afirma que “fato juridico € o fato ou complexo de fatos em que houve a incidéncia de
uma regra juridica”. Assim, pode-se afirmar que o fato juridico lato sensu deriva da incidéncia
da norma (suporte fatico) no fato.

Quanto a classificacdo dos fatos juridicos, seus elementos substanciais residem nos
dados contidos no suporte fatico hipotético. Denomina-se elemento cerne aquele nucleo que

caracteriza o fato juridico como espécie. Pontes de Miranda aponta os seguintes elementos
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nucleares diferenciais do fato juridico: a) conformidade ou ndo com o direito e b) presenga ou
auséncia do elemento volitivo no suporte fatico hipotético do ato (MELLO, 1988, p. 114-115).

Cabe observar que a classificacao proposta por Miranda (1974) ¢ toda construida com
base no elemento nuclear do suporte fatico hipotético (contido no texto normativo) € nao na
concretude da juridicizacdo, o que delimita as categorias de forma mais precisa.

Existem fatos que se concretizam exatamente como dispdem as prescri¢des juridicas —
sdao os denominados fatos licitos, que estao em conformidade com o direito. Por outro lado,
existem os fatos cuja concrecao depende de uma violacdo ou de uma negacao do direito —os
chamados fatos ilicitos (MELLO, 1988, p. 115).

Aferidos os pressupostos de existéncia, verifica-se que os fatos juridicos apresentam
dois tipos de caracteristicas: comuns e particulares. No que diz respeito as caracteristicas
comuns, tanto fatos juridicos contrarios ao direito, quanto fatos juridicos em conformidade com
o direito sdo constituidos a partir da incidéncia de um suporte fatico (hipotético) de normas
Jjuridicas em fatos do mundo real (suporte fatico concreto), passando, por isso, a integrar o
mundo juridico. Além disso, fatos licitos e ilicitos geram efeitos juridicos (extingao,
modificagao ou criacdo de relagdes juridicas) (MELLO, 1988, p. 116).

Quanto as caracteristicas particulares, concernem ao proprio elemento cerne do fato
juridico, aquilo que diferencia o licito do ilicito, a conformidade ou a ndo conformidade com o
direito (MELLO, 1988, p. 116).

E equivocado afirmar que o fato ilicito ndo constitui fato juridico. Na realidade, o tinico
critério para que determinado fato se torne juridico € o seu ingresso no mundo juridico a partir
do fenomeno da incidéncia. A ilicitude, portanto, ¢ um elemento nuclear (cerne) de suporte
fatico de diversos atos e fatos que estdo regulados por normas juridicas. Desse modo, ndo existe
diferenca ontoldgica entre licito e ilicito, ambos sofrem a incidéncia juridicizante de uma norma
juridica. A diferenca entre licito e ilicito € axiologica, ou seja, esta relacionada com o valor. Isso
pode ser observado quando um fato que outrora era licito passa a ser ilicito e vice-versa, tudo em
conformidade com os valores de determinado momento e local (MELLO, 1988, p. 117-118).

A primeira grande classificacdo dos fatos juridicos lato sensu nao pode deixar de
distinguir os fatos em conformidade com o direito e os fatos contrarios ao direito. A partir dessa
divisdo, nas respectivas categorias, deve-se verificar a presenca ou ndo de um ato humano
volitivo (MELLO, 1988, p. 119).

De acordo com o segundo critério, os fatos juridicos (licitos ou ilicitos) assim se
classificam: a) fatos cujo suporte fatico € um fato da natureza ou de origem animal, em que nao

ha necessariamente a participacao de um ato humano — trata-se dos fatos juridicos stricto sensu,
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b) fatos juridicos cujo cerne (essencial) ¢ um ato humano — alguns nao consideram a vontade
de praticar esse ato, sublinhando seu resultado (ato-fato juridico); outros consideram a vontade
como cerne do fato juridico lato sensu. Os atos juridicos /ato sensu subdividem-se em negocios
juridicos e atos juridicos stricto sensu (MELLO, 1988, p. 120).

Tomando por base a divisdo apresentada, examinam-se aqui os fatos licitos, tanto os que
consideram o ato humano que provém da vontade, quanto aqueles fatos de origem natural e
animal. Cabe lembrar que o problema do trabalho est4 relacionado ao negdcio juridico, dai o

destaque dado aos fatos juridicos cujo cerne € o elemento volitivo.

3.2.1 Conceituacdo das espécies licitas de fatos juridicos

3.2.1.1 Fato juridico stricto sensu

Fato juridico stricto sensu € aquele cujo suporte fatico € composto, em seu cerne,
somente por elementos da natureza, independentemente de qualquer ato humano. Ainda que
haja elementos humanos no suporte fatico, eles nao estarao ligados ao cerne do ato (elementos
essenciais). A classificacdo ¢ realizada com base no suporte fatico abstrato, estd relacionada
ndo com a concretude, mas tdo somente com os elementos essenciais (cerne) que compdem o
ato (MELLO, 1988, p. 131).

Podemos mencionar como exemplo de fato juridico stricto sensu a morte para o direito
civil. E possivel que a morte ocorra por assassinato, assim havera a presenca do elemento
humano; para o direito civil, porém, o assassinato ndo esta vinculado ao cerne do fato juridico,

ndo dando azo a alterag@o de classificagdo.

3.2.1.2 Ato-fato juridico

O ato-fato juridico ¢ o fato juridico lato sensu que, para existir, necessita de uma conduta
humana, mas o suporte fatico abstrai desse ato qualquer elemento volitivo como relevante.
Embora a agdo humana precise estar contida na norma, ¢ indiferente a presenga ou nao de
vontade para que os efeitos ocorram. Nesse caso, o fator resultante da pratica do ato é muito
mais importante que a vontade de pratica-lo (MELLO, 1988, p. 137).

Entre os ato-fatos juridicos, podemos mencionar os reais, ou materiais, que dao
prioridade ao fato resultante, sem considerar o elemento volitivo. Nao se leva em conta a

vontade de praticar o ato, mas tdo somente o resultado, o dado fatico com lugar no mundo, que
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ndo pode ser ignorado. Um exemplo € o caso do louco que pinta um quadro, ainda que sem
vontade de pintar, e depois o adquire (MELLO, 1988, p. 137).

Os ato-fatos juridicos também incluem os casos de indenizabilidade sem culpa: quando
um ato humano, nao contrario ao direito, gera o direito a indenizacao, independentemente de
haver vontade da parte de quem praticou o ato. Poder-se-iam mencionar os casos em que um
ato, revestido de um excludente de ilicitude (exercicio regular de direito, por exemplo), gera o
dever de indenizar, independentemente da vontade do agente. Como exemplo, pode-se citar a
combinagao do artigo 160, II, com o artigo 1.519 do Codigo Civil (CC) (MELLO, 1988, p. 138).

Podem-se mencionar os casos de caducidade sem culpa, que trata de situacdes que tém
por efeito a extingdo do direito e da pretensdo, independentemente de culpa do titular.
Normalmente o suporte fatico € composto por determinado lapso de tempo e pela inércia do
interessado, independentemente da sua vontade (auséncia do elemento volitivo), por isso

mesmo sao atos-fatos juridicos (MELLO, 1988, p. 140-141).

3.2.1.3 Ato juridico lato sensu

Os atos juridicos, por sua vez, podem ser definidos como os atos de vontade humana,
realizados em conformidade com o direito, que tendem a produgdo de efeitos juridicos. Essa
espécie costuma ser denominada ato juridico lato sensu (CAMARA, 2014, p. 272).

Denomina-se ato juridico lato sensu o fato juridico cujo suporte fatico tenha como cerne
a manifestagdo consciente de vontade, que visa obter um resultado juridicamente protegido, nao
proibido e possivel. Seus elementos essenciais sdo: 1) uma exteriorizagdo de vontade, por meio
de manifestacdo ou de declaragdo, que constitua o suporte fatico abstrato de uma norma
juridica; 2) a consciéncia da exteriorizagdo ou, em outras palavras, o intuito de realizar a
conduta referida; 3) a finalidade de obten¢do de um resultado protegido, ou ndo proibido, pelo
direito e possivel (MELLO, 1988, p. 144).

O ato juridico lato sensu é um ato humano volitivo. E necessario que haja a
exteriorizagao da vontade, pois sera dificil a apuracao de uma reserva mental. A manifestacao,
primeira forma de exteriorizacdo de vontade, ¢ o comportamento de alguém diante de
determinada situacdo, enquanto a declaracdo ¢ a manifestacdo qualificada da vontade. Alguém
que joga lixo na rua estd manifestando sua vontade de despeja-lo, enquanto alguém que diz que
jogard o lixo na rua esta declarando tal vontade (MELLO, 1988, p. 145).

O ordenamento juridico por vezes exigird a forma qualificada de manifestacdo de

vontade (declaragdo), ndo sendo suficiente a mera manifestagao da vontade. Portanto, trata-se
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de elemento complementar, ndo essencial, da norma juridica; quando exigido de uma
determinada forma, serd necessario para que concretize a existéncia do ato juridico (MELLO,
1988, p. 145). Obviamente, quando o direito exigir a simples manifestacdo de vontade, a
declaracao servira, posto que ¢ forma qualificada de manifestacao de vontade.

A consciéncia de vontade que ¢ relevante para o direito exige a consideragdo daquilo
que ¢ declarado e a vontade de declarar. Assim, um gesto involuntario ndo configura um ato
juridico. Igualmente, quando as circunstancias de determinado fato conduzirem o sujeito a
inconsciéncia de determinado fato, também o ato juridico inexistira, porque sua vontade nao
era consciente. A consciéncia da vontade diz respeito ndo a finalidade de praticar um ato
juridico, mas ao querer aquilo que se manifesta (MELLO, 1988, p. 149-151).

Quanto ao resultado licito (ndo proibido ou protegido pelo direito) e possivel, quer-se
dizer que o objeto do ato juridico precisa ser licito e possivel. Todo ato juridico possui uma
atribuicdo pratica que a ordem juridica protege e encampa. Tal atribui¢io constitui objeto®? do
ato juridico e ¢ caracterizada pela eficacia que lhe concedem as normas juridicas. Diz-se que
um ato juridico ¢ eficaz quando a atribui¢do pratica que lhe fora concedida pelo ordenamento
juridico atinge seu objetivo. Nem todo ato juridico serd eficaz, mas ¢ necessario que, no
minimo, possa sé-lo — ndo ha ato juridico quando ndo houver nem sequer a possibilidade de
alteracdo do contetido da esfera juridica dos sujeitos, por isso a manifestacao de vontade precisa
ter uma finalidade possivel (MELLO, 1988, p. 151-153).

O objeto do ato juridico lato sensu esta afeto a trés principais aspectos: (in)existéncia,
(1)licitude e (im)possibilidade. A falta (inexisténcia) de objeto do ato juridico ndo gera ato
juridico algum, acarreta a inexisténcia, para o mundo juridico, daquilo que foi praticado. A
ilicitude e a impossibilidade, geralmente, acarretam a invalidade do ato juridico, desfiguram o
ato juridico, tornando-o ilicito — quando ndo implicarem a inexisténcia do ato — conforme a

orientagdo de cada ordenamento juridico (MELLO, 1988, p. 154-155).
3.2.1.3.1 Espécies de ato juridico lato sensu
E possivel dividir os atos humanos, protegidos ou nio vedados pelo direito, que tém

como elemento nuclear a vontade, em atos juridicos stricto sensu e negocios juridicos. Os atos

juridicos stricto sensu sdo aqueles que tém sentido predeterminado, sem escolha da categoria

32 Trata-se da atribui¢do que lhe é conferida pelo ordenamento juridico, ou seja, a configuragio que altera de algum
modo a esfera juridica dos figurantes. Um ato juridico implica a criagdo de direitos e obrigagdes, alterando de
algum modo a relagdo juridica que antes ali existia (MELLO, 1988, p. 149-151).
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juridica, seus efeitos sdo predeterminados e inalteraveis pela vontade dos interessados. Os
negocios juridicos sdo aqueles em que ha liberdade para que os sujeitos determinem os efeitos
e limites do autorregramento dos seus interesses, escolhendo o conteudo eficacial das relagdes
juridicas que decorram dos referidos atos** (MELLO, 1988, p. 156-157).

Em ambos os casos, o suporte fatico sdo atos voluntarios e conscientes, que visam a
obten¢do de uma finalidade nao proibida ou protegida pelo ordenamento juridico. Todavia,
como ¢ perceptivel, a diferenca reside no fato de que, no ato juridico stricto sensu, o poder de
escolha ¢ praticamente inexistente, enquanto, no negécio juridico, o poder existe, variando
conforme os seus tipos (MELLO, 1988, p. 157).

Pontes de Miranda (1974, p. 395), em licdo sobre a diferenca entre negdcios juridicos e
atos juridicos stricto sensu, afirma que os segundos sao agdes humanas que podem subdividir-
se em manifestagdes de vontade, manifestagdes de conhecimento e manifestagoes de
sentimento; nos negodcios juridicos processuais, o suporte fatico ¢ sempre composto pela
manifestagdo de vontade.

O ponto de semelhanga esta nos atos juridicos stricto sensu que manifestam vontade; a
diferenca reside no autorregramento da vontade, que somente esta presente nos negocios
juridicos. Nos atos juridicos stricto sensu, ndo cabe aos sujeitos qualquer poder de escolha da
categoria juridica ou de estruturacdo do conteudo das relagdes juridicas correspondentes. No
negocio juridico, a vontade de producdo do efeito (eficacia) ¢ parte do suporte fatico ou, em
outras palavras, o efeito escolhido pelos sujeitos compde o suporte fatico; ja nos atos juridicos
stricto sensu, a manifestacao de vontade ndo molda os efeitos produzidos (NOGUEIRA, 2016,
p. 134-135).

Desse modo, em que pesem as semelhangas, trata-se de dois atos juridicos distintos, de
modo que ¢ necessario identificar suas principais caracteristicas e avancar até o conceito de

negdcio juridico processual.
3.2.1.3.2 Ato juridico stricto sensu
Um exemplo de ato juridico stricto sensu € o reconhecimento da filiagao ilegitima: nao

ha margem para a escolha de categoria juridica, cabe somente ao genitor declarar o

reconhecimento. Os efeitos do reconhecimento sdo invariaveis e inexcluiveis pelo querer de

33 Esses atos juridicos em sentido amplo podem ser divididos, por sua vez, em dois subgrupos: os atos juridicos
stricto sensu € os negocios juridicos. Ambos sdo atos de vontade humana licita e diferenciam-se pela dire¢do da
vontade (CAMARA, 2014, p. 272).
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quem reconhece — ndo ha margem de liberdade ou possibilidade de autorregramento (MELLO,
1988, p. 162).

Por isso, essa espécie de ato juridico ndo permite a escolha de categoria juridica, sendo
seus efeitos necessarios. Em outras palavras, os efeitos sdo preestabelecidos pelas normas
juridicas de forma invariavel (MELLO, 1988, p. 162).

De forma geral, ¢ exigida a mera manifestacdo para que seja concretizado o suporte
fatico dos atos juridicos stricto sensu. Todavia, nada impede que seja exigida a manifestacao
qualificada (declarag¢ao) de vontade para a concretizacao do ato (MELLO, 1988, p. 162-163) —
como ja informado, tal escolha diz respeito somente a forma do ato juridico, elemento
complementar (ndo essencial).

Diferentemente do negocio juridico, o ato juridico stricto sensu consiste no fato juridico
em que o elemento essencial (nuclear) do suporte fatico ¢ a manifestacdo ou a declaragdo
unilateral de vontade, cujos efeitos juridicos sdo prefixados pelas normas juridicas de modo
invaridvel — ndo cabendo as pessoas poder de escolha ou fixacdo do contetido das relagdes

juridicas respectivas (MELLO, 1988, p. 162-163).

3.3 Do negocio juridico ao negdcio juridico processual

3.3.1 Teorias sobre o negdcio juridico

3.3.1.1 Teorias subjetivas: o “dogma da vontade” nos atos negociais

No periodo dos pandectistas, o negocio juridico era visto como uma declara¢do de
vontade com a finalidade imediata de produzir efeitos juridicos (extinguir, modificar ou criar
uma dada relacao juridica). Nesse sentido, a vontade torna-se fundamento do negdcio juridico.
Falava-se em dogma da vontade justamente porque a vontade era considerada como a
desencadeadora dos efeitos juridicos dos negocios. Negdcio seria o ato por meio do qual se
produziriam efeitos juridicos diretamente ligados ao querer externado pelo agente
(LEHMANN, 1956, p. 210).

As “teorias subjetivistas” podem ser divididas em trés grupos: a) aquelas que
consideram a vontade em si, independentemente da declaragdo externada — sendo provada a
auséncia de vontade negocial, estaria excluida a validade da declaragdo externada; b) as teorias
que dao maior relevo a declaragdo de vontade externada, que vincularia o agente ao que foi

declarado; c) as intermediarias, que visam vincular o declarante ao contetdo da declaracao,
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quando houver interesse digno de protecdo do outro figurante. O CC de 2002 ndo definiu a teoria
adotada, o que gera controvérsias sobre o assunto (NOGUEIRA, 2016, p. 125-126).

A ultima vertente d4 énfase ndo a vontade de querer, mas a vontade de produzir efeitos
praticos, voltados empiricamente para a consecucdo de um fim juridico. “O que ¢
verdadeiramente constitutivo do negdcio ¢ o comportamento declarativo — a existéncia de um
comportamento que, exteriormente observado, apareca com uma manifestacdo de vontade de

certos efeitos praticos sob a san¢do do ordenamento juridico” (PINTO, 1991, p. 339).

3.3.1.2 Teoria “preceptiva”: o negocio juridico como norma juridica

Em contraposi¢ao as teorias subjetivas, surgiram as teorias preceptivas ou objetivas, que
nao definem o negdcio em funcao da vontade do agente. Emilio Betti (2008, p. 88-114) tece as
seguintes criticas as teorias subjetivistas: a) a vontade como fator psicoldgico ¢ incompreensivel
e incontrolavel, pertencendo unicamente ao foro intimo da consciéncia individual; b) o negdcio
ndo se limita ao espirito, visto que gera um critério de conduta com valor normativo; c) a
“mitologia da vontade” traz a crenca na onipoténcia da vontade individual, visto que ndo ha
limites para a consciéncia interna; d) o “dogma da vontade” ndo justificaria a existéncia de um
querer que ¢ sustentado por uma pessoa viva e capaz, visto que ela pode substituir um querer
pelo outro.

A esséncia normativa do negdcio € a autonomia, o autorregramento de interesses nas
relagdes privadas. O particular estabelece um regulamento vinculativo, no seu interesse, para
as relacdes com os outros. O negdcio juridico configura-se como um preceito, por interesse
proprio de quem o estabelece, destinado a realizar os efeitos correspondentes na vida (BETTI,
2008, p. 90-102).

O negocio juridico € fato criador do direito. A norma juridica ¢ tratada como juridica
por possuir a san¢do como mecanismo de coer¢do para o cumprimento daquele “dever-ser”
(KELSEN, 1997, p. 26-30).

Nessa visdo, o negdcio juridico ndo €, por si s0, uma norma juridica, mas pode vir a ser
quando em seu preceito houver uma san¢do prescrita no caso de descumprimento do dever
negocial. Os negdcios sdo normas desde que regulem as relagdes entre os individuos e

prescrevam uma sang¢do para o caso de descumprimento (KELSEN, 1997, p. 184-185).
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3.3.1.3 O negocio juridico como ato de autonomia privada: teoria da autorregulacdo de

interesses

Existem autores que nao se filiam as concepcdes objetivistas (preceptivas e
normativistas), mas ndo aceitam o “dogma da vontade”, transferindo o elemento fundamental
do negdcio juridico para a “autonomia privada”. O negocio juridico seria um ato de autonomia,
compreendida como poder dos particulares, individuos ou grupos de regular seus proprios
interesses € o modo de ser de suas relagdes juridicas (MIRABELLI, 1978, p. 12).

O negoécio nao pode constituir comando, pois nele ndo se verifica uma posi¢do de
supremacia de um sujeito sobre o outro; tampouco pode constituir a si mesmo, pois tudo isso
decorreria do proprio ordenamento juridico. As clausulas contratuais ndo sao fonte do direito,
pois os particulares ndo possuem poder normativo. O negocio juridico ¢ o ato de autonomia
privada que vincula o sujeito ou os sujeitos que o praticam a ter a conduta conforme o
regulamento dos interesses que tracaram (GOMES, 1995, p. 265-267). Gomes aproxima-se da
teoria de Betti quando admite a funcdo de regulacdao de interesses, mas nao aceita o carater
preceptivo (NOGUEIRA, 2016, p. 130-131).

Apresentadas as principais teorias do negdcio juridico, faz-se necessario determinar um

conceito de negocio juridico para que se possa avangar no tema do negdcio juridico processual.

3.3.2 Conceito e nuances do negdocio juridico

O direito romano ndo conhecia a figura do negécio juridico como uma categoria de
carater geral (ALVES, 1992, p. 184). A adog¢do de conceitos fundamentais (l6gico-juridicos)
apenas foi possivel apos os glosadores, apesar de utilizados de forma isolada. Coube aos
pandectistas sistematizar a no¢do de negdcio juridico, que havia surgido no século XVIII
(WIEACKER, 2004, p. 254).

A época em que surgiu o conceito de negodcio juridico demonstra seu carater liberal-
individualista, relacionado diretamente a ideia de autonomia privada, como livre associagdo dos
individuos — trago marcante do Estado Liberal. Todavia, a partir do final do século XX, houve
novas tentativas de adequar o negdcio juridico as exigéncias do Estado Social e a autonomia da
vontade a ideia de for¢a normativa da Constituicdo (NOGUEIRA, 2016, p. 123-124).

O negocio juridico € um ato pelo qual, em razdo do autorregramento da vontade, o

sujeito manifesta vontade visando a criagdo, a extingdo ou a modificagdo de uma relacao
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juridica previamente definida no ordenamento juridico*. A vontade niio é o que cria efeitos, na
realidade a vontade ¢ tdo somente o suporte fatico de uma norma. O negocio juridico ¢ um fato
juridico em que o elemento nuclear do suporte fatico ¢ a manifestagdo consciente da vontade;
o sistema juridico faculta aos sujeitos envolvidos no negdcio juridico, dentro de limites
predeterminados e de amplitude variada, o poder de escolha de uma categoria juridica e do
conteudo eficacial de relagdes juridicas, quanto a seu surgimento, sua permanéncia ou sua
intensidade no mundo juridico (NOGUEIRA, 2016, p. 133-134). O fato juridico surge da
incidéncia da norma (suporte fatico) no fato. No caso dos negocios juridicos, o suporte fatico €
a manifestagdo de vontade, que incide sobre o mundo real dos sujeitos. Essa manifestacao de
vontade tem amplitude para regular as situagdes e relagdes juridicas que se apresentem.

Como exemplo de negocio juridico, podem-se mencionar os contratos, em que 0S
figurantes tém liberdade para determinar o contetido eficacial da relag¢do juridica, pactuando
estipulagcdes diversas — sempre considerando as limitagdes que lhes sdo impostas pelo
ordenamento juridico (MELLO, 1988, p. 167).

O elemento diferenciador dos negocios juridicos processuais € o autorregramento da
vontade, que pode ser definido como um complexo de poderes exercidos pelos sujeitos de
direito, em niveis de amplitude variada, de acordo com o ordenamento juridico. Apds a
incidéncia da norma juridica, podem surgir situagdes juridicas. E possivel localizar a autonomia
da vontade em quatro zonas de liberdade: a) liberdade de negociagdo, que ocorre antes do
negdcio, com as negociagdes preliminares; b) liberdade de criagdo, que torna possivel fazer
negociagdes atipicas para servir ao interesse dos individuos; c) liberdade de estipulacao, que
permite estabelecer o conteido do negdcio e dos efeitos juridicos; d) liberdade de vinculagao,
que permite submeter-se ou nao ao negocio (MELLO, 2000, p. 141).

O negocio juridico nao € exclusivo do direito privado. O autorregramento também esté
presente no direito publico, inclusive no ambito processual. E possivel mencionar,
preliminarmente, que os negocios processuais sdo aqueles que produzem efeitos processuais
(NOGUEIRA, 2016, p. 137-138).

Adota-se aqui o conceito segundo o qual negocio juridico € um fato juridico voluntario,

cujo suporte fatico, descrito em norma processual, confere ao sujeito poder para determinar a

3% Cumpre esclarecer que se adota um conceito gradualista de negocio juridico. Ndo se quer excluir o negdcio
juridico como norma juridica, como ato de autonomia privada ou mesmo as teorias do dogma da vontade. Na
realidade, acredita-se que o negocio juridico pode adotar todas essas formas. Pode criar o direito a partir de
regras exigiveis que serdo determinadas pelas partes; pode implicar a possibilidade de autorregulagdo de
interesses; pode ter o objetivo de obter efeitos praticos. Trata-se de conceito gradualista por admitir, em certo
grau, todas as teorias do negdcio juridico.
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categoria juridica ou estabelecer certas situagoes juridicas processuais, dentro de alguns
limites. No negocio juridico, ha escolha de categoria juridica, do regramento juridico para
determinada situagcdo (DIDIER JR., 2019). Nesse conceito, ¢ indiferente o sujeito que realiza o
negdcio; também ¢ indiferente se o elemento de vontade integra ou ndao a cadeia tipica

formadora do procedimento (NOGUEIRA, 2016, p. 152).

3.3.3 Negocio juridico processual

3.3.3.1 Objegoes ao conceito de negocio juridico processual

Existem quatro objecdes ao conceito de negdcio processual: a) o negocio juridico € uma
figura privada, que pode ser fonte de equivocos ao ser levada ao processo e pode atacar a
autonomia do Direito Processual; b) atos negociais externos ao processo ndo tém efeitos
processuais ligados a vontade do agente (os efeitos sempre sdo decorrentes da lei); c)
declaracdes de vontade ndo produzem efeitos imediatamente, mas tdo somente apds a
intervencao ou intermediagao judicial; d) os negocios juridicos com relevancia processual, para
0 processo, seriam meros fatos (NOGUEIRA, 2016, p. 152-153).

Quanto a primeira objecdo, cabe lembrar que o negocio juridico ndo ¢ exclusivo do
direito privado. Trata-se de um conceito 16gico-juridico, pertencente a teoria do direito, que
possui especificidades dependendo da area do direito em que se situe. Além disso, a natureza
privatistica do negocio juridico ndo atentaria contra a autonomia do direito processual — as
regras de direito material possuem alguma aplicagdo nos atos do processo’> (NOGUEIRA,
2016, p. 153).

Existe a certeza de que o autorregramento da vontade, na sua relagdo com as normas
processuais cogentes, encontrara limites significativamente maiores do que no ambito do direito
privado. Todavia, ¢ inquestionavel que o ordenamento juridico brasileiro abre um espago para
que os sujeitos processuais possam influir na constru¢do da atividade do procedimento
(NOGUEIRA, 2016, p. 154).

A ideia de que os efeitos do negécio juridico sempre decorrem da lei e por isso ndo € a
vontade que gera efeitos ndo convence. Isso porque a previsdo em abstrato de qualquer negocio
juridico estard sempre na lei, e os efeitos ndo decorrerdo da vontade. Todavia, isso nao

descaracteriza os negdcios processuais, que sao determinaveis pelo poder de determinagdo e de

35 Leciona Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003, p. 610): “a mais grave miopia de que pode padecer um
processualista ¢ ver o processo como medida de todas as coisas”.
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regramento de determinadas situagdes juridicas e de seus resultados (eficacia) (NOGUEIRA,
2016, p. 155).

A concepcao de que os negocios juridicos processuais estariam sempre sujeitos a
intervengao ou a intermediagdo judicial ndo se sustenta. No direito brasileiro, a regra do artigo
200 do CPC menciona que, salvo no caso da desisténcia da agdo, todos os atos processuais que
compdem manifestagdo de vontade produzem efeitos de imediato. Trata-se da regra da eficacia
imediata dos atos processuais das partes (OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 287). Isso sem
considerar o artigo 190 do CPC/2015, segundo o qual sao validos todos os negocios juridicos
processuais, salvo as hipdteses do seu paragrafo unico.

Conceber o negodcio processual como simples “fato” para o processo ndo explica
satisfatoriamente o problema, especialmente nos negdcios juridicos feitos fora do
procedimento, porque se negaria qualquer importancia e eficacia para o processo do instituto.
Nesse sentido, o negdcio so teria importancia para o processo no momento da sua alegagdo, e
ndo no proprio negdcio, o que retira a importancia do negdcio processual (NOGUEIRA, 2016,
p. 156).

Além disso, quando se celebra um negocio processual, ele cria uma situagao juridica a
partir do momento em que ¢ celebrado. Na transmissdo de um direito litigioso, surge uma
situagdo juridica processual, que ¢ a possibilidade de intervir no processo como assistente
litisconsorcial. Fica nitido que o poder processual surge no momento da celebracdo do negocio,
e nao no momento em que ¢ alegado em juizo (NOGUEIRA, 2016, p. 156).

O universo dos negodcios processuais ¢ amplo, e grande parte dos atos procedimentais
das partes pode ser enquadrada como auténtico negdcio processual. A peticdo inicial e a
contestacdo sdo exemplos: veiculam uma manifestagdo de vontade para produzir efeitos
juridicos, dentro de determinados limites. Os que rejeitam os negdcios processuais poderiam
argumentar que nesses casos os efeitos desses atos (contestacao e peti¢ao inicial) decorrem da
lei (réplica, julgamento parcial etc.) e ndo da vontade das partes. Todavia, segundo o conceito
adotado de negdcio juridico, ndo ¢ necessario haver uma ligagao univoca entre todos os efeitos
desejados pelo sujeito com o negocio juridico processual. Nao ¢ necessario que o agente
estipule livremente o conteudo do negocio para que ele seja considerado negocio juridico
(NOGUEIRA, 2016, p. 158-159).

Negar a existéncia do negocio processual seria reconhecer a natureza substancial dessas
negociagdes e aplicar o regime juridico de direito material a essas negociagdes, 0 que seria
incongruente. Parece certo que o regime processual deve ser aplicado a esse tipo de negociagado

(NOGUEIRA, 2016, p. 159).
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3.3.3.2 Conceito de negocio juridico processual

O negocio juridico € um ato juridico lato sensu cujo autorregramento consta como
elemento essencial, capaz de modificar determinada situacdo juridica entre os sujeitos. J4 o fato
juridico processual trata de acontecimentos, ainda que extraprocedimentais, que estejam ligados
ao processo. Desses acontecimentos resultam situacoes juridicas que sdo exercitaveis no ambito
do procedimento (NOGUEIRA, 2016, p. 152).

Sendo assim, pode-se classificar o negocio juridico processual como o fato juridico
voluntario cujo suporte fatico, descrito na norma processual, confere ao sujeito o poder de
escolher a categoria juridica ou de estabelecer, dentro de alguns limites dispostos no

ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais (NOGUEIRA, 2016, p. 152).

3.3.3.3 Consideragoes sobre a clausula atipica de negociagdo processual

Os termos “negocio juridico processual”, “convencgao processual” e “acordo processual”
sdo aqui utilizados indistintamente, embora certos doutrinadores identifiquem diferengas entre
eles’®.

No CPC/1973, as normas sobre essa matéria eram restritivas, eram enumerados alguns
casos em que poderia haver o negocio sobre o procedimento. No CPC/2015, apenas houve um
aumento das hipoteses de negociagdo processual, com o surgimento de uma cldusula atipica
(ATAIDE JUNIOR, 2016, p. 257).

Os acordos processuais valorizam o didlogo entre as partes (sujeitos) e o juiz (Poder
Judiciario), permitindo que haja uma adequacao do procedimento ao direito material em que se
baseia o litigio (NOGUEIRA, 2016, p. 227).

Pode haver acordos estaticos, que apenas definem o procedimento que sera aplicado ao
caso, um procedimento ja existente, sem criar ou personalizar o procedimento. H4 também o

procedimento dindmico, aquele em que as partes (os sujeitos) efetivamente personalizam o

36 Para Talamini (2015), por exemplo, “negdcio juridico processual” tem sentido amplo, compreendendo todo ato
juridico cujo conteudo ¢é delimitado pela vontade do(s) celebrante(s) e podendo ocorrer tanto de modo unilateral
quanto de modo bilateral. O negécio juridico processual realizado de modo bilateral denomina-se “convengio
processual”. Ha, portanto, uma diferenca entre os institutos. Ademais, outro tema que merece destaque ¢é a
natureza juridica do negocio juridico processual, que permite antever as suas implicagdes processuais e até
mesmo o modo como ¢ utilizado. Entretanto, devido ao corte metodologico do presente trabalho, essa
problematica nao sera aqui desenvolvida.
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procedimento, criando um modelo que ainda ndo estd previsto ou, embora previsto, ¢
modificado em alguma de suas fases (NOGUEIRA, 2016, p. 228).

O artigo 190 do CPC/2015% trouxe uma clausula atipica de negdcio processual ou
clausula aberta. Surge entdo a positivacao do principio do autorregramento das partes (sujeitos
envolvidos nos conflitos, problemas e insatisfacdes sociais (CPIS)), sendo permitida a
negociacdo sobre os 6nus e faculdades, bem como sobre direitos e deveres no processo,
obviamente havendo limitagdes (NOGUEIRA, 2016, p. 226).

Esses negdcios alteram a regra do processo € nao o objeto litigioso da demanda, podendo
sucumbir e criar regras processuais, dependendo do caso concreto (DIDIER JR., 2019, p. 430).

O controle apenas devera ser feito em casos de invalidade ou de ilegalidade; caso ndo
haja tais vicios, o magistrado devera dar os meios para a implementacao daquilo que foi
acordado pelas partes (sujeitos) sobre o procedimento (NOGUEIRA, 2016, p. 229-230).

A limita¢@o dessa convengao processual encontra-se no proprio CPC/2015, no paragrafo
unico de seu artigo 190, que prevé ser necessario o controle de validade pelo magistrado, de
oficio ou a requerimento dos sujeitos.

O CPC/2015 consagrou um modelo de processo publico, mas impregnado pelo direito
fundamental a liberdade (DIDER JR., 2019, p. 164-169), ou seja, um modelo em que a
autonomia da vontade das partes pode e muitas vezes deve ser considerada pelo juiz.

Nesse contexto, a cldusula atipica de negociacdo processual sancionou a expressao do
dialogo e a cooperagao processual: o pacto entre as partes ou os sujeitos envolvidos no conflito.
O referido dizer legislativo ampliou a participacdo dos sujeitos envolvidos no processo,
demonstrando seu carater democratico.

O magistrado atua com a fun¢do de gerir e de controlar os negdcios juridicos
processuais, estando vinculado ao que foi pactuado pelas partes (pelos sujeitos), obviamente
quando aquilo que foi pactuado for valido e ndo for passivel de controle (TOME, 2018, p. 6).

Ainda que estejamos diante de uma situagdo em que o controle por parte do magistrado
seja exigivel, observados os principios da cooperacdo, da boa-fé e do didlogo processual, ¢
possivel que as partes (os sujeitos) sejam intimados pelo juizo a adequarem a convengado aos

dizeres do ordenamento juridico (GABRIEL; MAZZOLA, 2018, p. 4).

37 “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposi¢do, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os
seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Paragrafo tnico. De oficio
ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengoes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagio
somente nos casos de nulidade ou de inser¢@o abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre
em manifesta situagdo de vulnerabilidade.” (BRASIL, 2015).
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Ademais, o texto legislativo emprega o advérbio “somente” ao se referir as hipoteses de
controle pelo magistrado da convengio processual (CPC, art. 190, paragrafo inico®®), dando a
entender que € necessario que o magistrado privilegie a autonomia da vontade e apenas exerca
o controle conforme o rol taxativo do artigo 190, observados, por 6bvio, os requisitos de
validade de qualquer negdcio juridico (GABRIEL; MAZZOLA, 2018, p. 4).

Em relacdo ao controle das convengdes processuais pelo magistrado, ¢ oportuno
mencionar que nao cabe o juizo de conveniéncia do negdcio juridico processual feito entre os
sujeitos. E necessario que o juiz explique aos sujeitos envolvidos as vantagens e desvantagens
da convencdo, mas nunca poderd efetivar controle sobre ela, exceto se ocorrer uma das
hipéteses de controle — aplica-se, assim, o brocardo in dubio pro libertate®.

Nesse prisma, ¢ notavel o aumento da autonomia da vontade dos sujeitos envolvidos
nos conflitos para definir o regramento adequado ao objeto litigioso do processo. Uma grande
quantidade de convengdes processuais € possivel para os sujeitos, sem que haja rejeicdo pelo
magistrado.

Isso nos permite constatar que muitos valores processuais que antes ndo poderiam ser
adaptados pela via do negdcio juridico processual passaram a sé-lo com o advento do CPC/2015
e sua cldusula atipica de negociagdo juridico processual. Dentre esses valores, destaca-se a

verdade, que podera preponderar com o auxilio do instrumento negocial processual.

3.3.3.4 Considerag¢oes sobre a existéncia, a validade e a eficicia do negocio juridico

processual

O estudo de qualquer ato juridico s6 sera realizado adequadamente se considerar que
ele deve ser analisado em trés esferas: a da existéncia, a da validade e a da eficacia.

E preciso, inicialmente, verificar se o ato juridico em exame existe juridicamente. Isso
ocorre quando a incidéncia de uma norma juridicizante em determinado suporte fatico concreto
transporta o fato para o mundo juridico (MELLO, 1988, p. 94). Nessa esfera, ndo se trata de

afirmar a validade ou a invalidade do referido fato, a licitude ou a ilicitude, mas tdo somente

38 Art.190. Paragrafo tinico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas
neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de insergdo abusiva em contrato de adesao
ou em que alguma parte se encontre em manifesta situa¢do de vulnerabilidade.

39«0 in dubio pro libertate sugere que uma norma juridica convencionada obtenha preferéncia em relago a regra
legislada ou a iniciativa do Estado-Juiz, que possui prerrogativas suplementares. Ao magistrado, enquanto um
aplicador de normas juridicas validas, ndo cabe manifestar recusa de aplicar a norma juridica de base negocial,
a menos que arque com o Onus argumentativo e demonstre a irregularidade da convengdo processual ou a
violacao as posi¢des subjetivas de direito fundamental em seu nucleo essencial” (VIDAL, 2017, p. 202).
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aferir se o fato ingressou no mundo juridico. Se a resposta for negativa, ndo serd necessario
prosseguir na analise; porém, se for positiva, cumpre examinar se o ato juridico ¢ valido e se
produz efeitos. Afirme-se, desde logo, que validade e eficacia sdao planos distintos, sendo errado
dizer, por exemplo, que o ato nulo ¢ aquele que nao produz efeitos. O ato nulo nao vale, mas
pode produzir efeitos. Ato que ndo produz efeitos é ato ineficaz (CAMARA, 2013, p. 287).
Basta saber, quanto a existéncia, se houve composicao suficiente entre o suporte fatico concreto
e o suporte fatico abstrato, podendo-se confirmar que houve a incidéncia da norma juridica®.

Quando o elemento nuclear do suporte fatico do fato juridico (lato sensu) € a vontade
humana (ato juridico stricto sensu e negdcio juridico), ha de se passar pelo plano da validade,
no qual o direito fara a triagem entre o que ¢ perfeito (sem vicio invalidante) e o que possui
defeito. Isso ocorre somente nos fatos juridicos que possuem como elemento nuclear a vontade
humana, pois a invalidade (nulidade e anulabilidade) prende-se aos elementos complementares
do suporte fatico, relacionados ao sujeito, ao objeto e a forma do ato juridico (lato sensu)
(MELLO, 1988, p. 95).

No plano da validade, incidem as normas juridicas invalidantes. Elas incidem, na
verdade, quando o suporte fatico ocorre, mas seus reflexos e consequéncias aparecem somente
nesse plano (MELLO, 1988, p. 96).

J& o plano da eficacia diz respeito a parte do mundo juridico em que os fatos juridicos
produzem seus efeitos — criando as situagdes juridicas, as relagdes juridicas, com todo o seu
conteudo eficacial, representado por seus direitos e deveres, pretensdes e obrigacoes, agoes €
excecoes, ou extinguindo-os (MELLO, 1988, p. 96).

Para se chegar ao plano da eficicia, é necessario passar pelo plano da existéncia.
Todavia, ndo ¢ necessario passar pelo plano da validade em todos os casos. No caso dos fatos
juridicos stricto sensu, atos-fatos juridicos e fatos juridicos ilicitos lato sensu, salvo lei especial,
basta que existam os fatos para que se passe para o campo da eficicia — os atos irradiam
imediatamente seus efeitos (MELLO, 1988, p. 96).

Em relacdo aos atos juridicos stricto sensu e aos negocios juridicos, faz-se necessario
distinguir trés situacdes: 1) atos juridicos validos, 2) atos juridicos anulaveis e 3) atos juridicos

nulos. No primeiro caso, os atos juridicos, em regra, ingressam diretamente no plano da

40 Caio Mario Pereira registrou, ainda antes da aceitagdo da unido estivel e do casamento de pessoas do mesmo
sexo, que inexisténcia juridica ndo significa inexisténcia fisica. Segundo ele, afirmar que o casamento entre
pessoas do mesmo sexo € inexistente significa apenas que, para o direito, esse ato ndo ¢ considerado casamento.
Porém, ainda que incidenter tantum, ha a convicgdo de que o principio da isonomia, de que decorre a vedagdo
de qualquer tipo de discriminag@o ligada a opcdo sexual, deveria ja ter levado a admissdo, no ordenamento
brasileiro, de casamento entre pessoas do mesmo sexo (PEREIRA, 1984, p. 79).
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eficacia, mesmo quando pendentes condigdes suspensivas ou termo. No caso dos atos anulédveis,
entram desde logo no campo da eficacia, irradiando seus efeitos, mas podem vir a sofrer a
decretacao de anulabilidade, sendo entdo desconstituidos. J& no caso dos atos nulos, em regra,
nao produzem sua plena eficacia (MELLO, 1988, p. 96-97).

Cabe mencionar, em relacdo ao terceiro grupo, que nao ha coincidéncia entre a nulidade
e a ineficacia, embora quase sempre sejam coincidentes. Podem existir casos em que, apesar de
nulo, o ato ¢ eficaz, produzindo determinado efeito juridico. Um exemplo € o casamento

putativo, que, em alguns casos, pode gerar determinados efeitos (MELLO, 1988, p. 97).

3.3.3.5 Validade e eficacia do negocio juridico processual

No que concerne a validade e a eficacia do negocio juridico processual, ¢ fundamental
observar o negécio juridico lato sensu, para ter no¢ao do campo de validade geral dos negdcios
juridicos, aplicavel ao negocio juridico processual, bem como do campo especifico, aplicavel
somente a convengao processual.

Existem dois campos em que figura o procedimento: o campo-invaridvel — aquele em
que os campos de conhecimento (direito material e processual) possuem os requisitos e
caracteristicas invariaveis, formando, assim, um determinado padrdo; o campo-dependente —
em que a mudanga de area de conhecimento implica o surgimento de novos padrdes de
referéncia. Nesse sentido, cabe analisar até que ponto existem campos-invariaveis entre o
negoécio juridico processual e o negdcio juridico material (ATAIDE JUNIOR, 2016, p. 261).

No campo-invaridvel, a esséncia (elemento nuclear) de qualquer negdcio juridico
(processual ou material) serd a manifestacdo ou a declaracao de vontade visando o regramento
de determinada situagdo juridica, futura ou presente — requisito de existéncia do negocio
juridico, qualquer que seja (ATAIDE JUNIOR, 2016, p. 267).

Em relagdo a validade dos negécios juridicos no campo-invariavel, trés requisitos
necessariamente precisam ser preenchidos. O primeiro ¢ a capacidade das partes (dos sujeitos),
visto que, sem capacidade, o negocio juridico ¢ nulo. Sem a capacidade ou com manifesta
vulnerabilidade, a parte (o sujeito) ndo possui capacidade para negociar. Outro requisito de
validade de qualquer negécio juridico € a licitude do objeto negociado: sempre que o objeto for
ilicito ou o negociado for contra a lei, o negocio serd nulo (FARIA, 2016, p. 86-95).

Quanto a licitude do objeto negociado, faz-se necessario reafirmar que nao se trata

simplesmente de proibicdo legal de negociar o objeto, trata-se, antes, de contrariedade ao
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ordenamento juridico. Abrangem-se assim os direitos fundamentais, as normas fundamentais
do processo, seus escopos e as regras e principios do CPC/2015 e da CRFB.

Além desses requisitos, € necessario que a forma que contenha o negécio juridico nao
seja vedada por lei (quando ndo houver forma especifica) ou esteja em conformidade com a lei
(quando houver forma especifica). Esses requisitos de validade valem tanto para o direito
processual quanto para o direito material, em termos de negécio juridico (ATAIDE JUNIOR,
2016, p. 268).

A eficacia somente subsistira em relagdo as partes (aos sujeitos) que pactuaram o
negocio juridico, sob pena de ilicitude, apenas podendo atingir terceiros quando houver
expressa disposicio legal (ATAIDE JUNIOR, 2016, p. 269).

O CPC/1973 mencionava, em seu artigo 486, que “os atos judiciais, que nao dependem
de sentenga, ou em que esta for meramente homologatdria, podem ser rescindidos, como os
atos juridicos em geral, nos termos da lei civil”. Essa disposi¢do permitiria interpretar que os
vicios da vontade poderiam ser aplicaveis aos atos processuais, visto que sdo aplicaveis aos atos
juridicos em geral; caberia ainda a acdo anulatéria de ato juridico aos atos processuais que nao
a sentenca (salvo a homologatoria) (NOGUEIRA, 2016, p. 163).

O CPC/2015, no artigo 966, § 4.°, dispde que “os atos de disposicdo de direitos,
praticados pelas partes ou por outros participantes do processo € homologados pelo juizo, bem
como os atos homologatorios praticados no curso da execucao, estdo sujeitos a anulagdo, nos
termos da lei”. Sendo assim, ¢ possivel conceber que o ordenamento juridico brasileiro tem
permitido que atos do processo sejam invalidados conforme regras juridicas substanciais
(NOGUEIRA, 2016, p. 163-164).

Quanto aos negocios processuais ndo abrangidos pelo referido artigo, ndo se pode
afastar, a priori, a aplicabilidade das regras de direito material em relagao aos vicios de vontade
(NOGUEIRA, 2016, p. 165).

A coagdo moral, por exemplo, pode ser causa de vicio de ato processual praticado pela
parte, mesmo com a falta de previsdo expressa no ordenamento juridico processual. O dolo, por
sua vez, ¢ causa de rescindibilidade da sentenca transitada em julgado, sendo pouco razoavel
argumentar que ndo poderia ser motivo de anulagdo de um ato processual anterior a sentenga —
prevendo o dolo como motivo de rescindibilidade da sentenga, ficou evidente o repudio do
ordenamento juridico brasileiro ao ato processual praticado com esse vicio, independentemente
de ndo haver previsao expressa (NOGUEIRA, 2016, p. 165).

O erro, apesar de menos grave, nao pode ser afastado sem uma analise do caso concreto.

E possivel estabelecer uma relagdo entre o ato processual anulado por erro e o principio da
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cooperagdo, embora o vicio por erro ndo possua eficicia anulatéria. Uma peti¢do inicial ndo
sera indeferida ou anulada por conter o vicio de vontade erro; todavia, o principio da
cooperacao, manifestado pelo dever de prevengao, determina que o magistrado aponte o vicio
e determine sua correcdo. Dai porque ndo ¢ tao simples afastar a priori a aplicabilidade dos
vicios de vontade do direito material dos atos processuais (NOGUEIRA, 2016, p. 166-167).

Apesar de natureza diversa da processual, os requisitos de validade do negocio juridico
s30 0s mesmos para as hipdteses de nulidade previstas nos artigos 166*! e 167** do CC de 2002,
visto que sdo normas de ordem publica e podem ser alegadas a qualquer tempo.

Quando se analisa o campo-dependente dos negdcios juridicos processuais, em relagao
aos seus requisitos de existéncia, validade e eficacia, surgem outros requisitos, que decorrem
do campo de conhecimento do direito processual — transcendem o ponto comum entre o negocio
juridico material e 0 negocio juridico processual (ATAIDE JUNIOR, 2016, p. 269).

Vale mencionar que a legislagdo ¢ taxativa: o pardgrafo unico do artigo 190 do
CPC/2015 prevé as hipoteses em que o magistrado poderd intervir no negdcio juridico
processual e invalida-lo.

Relativamente a esse campo, no ambito da validade, para que o negdcio juridico
processual seja valido, é necessario que ndo haja manifesta vulnerabilidade de uma parte (um
dos sujeitos); caso contrario, haveria uma quebra da isonomia e ndo haveria uma paridade de
armas entre as partes (0s sujeitos) — fazendo com o que o acordo seja anuldvel. De fato, havendo
vulnerabilidade, ocorrera o descumprimento do requisito da capacidade, que no campo
processual ¢ a capacidade processual (FARIA, 2016, p. 86).

Em relacao ao objeto, o CPC vigente trouxe a ideia de que o negdcio processual apenas
podera ser realizado quando o direito material em questdo permitir autocomposi¢do. Nao ¢
necessario que o direito seja disponivel, pois ¢ possivel que haja autocomposi¢do ainda que o

direito seja indisponivel*’.

41 <Art, 166. E nulo o negécio juridico quando: I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; II - for ilicito,
impossivel ou indeterminavel o seu objeto; I1I - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; [V
- ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a
sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-
lhe a pratica, sem cominar san¢ao” (BRASIL, 2002).

42 «Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia e
na forma. § 1.° Havera simulag@o nos negocios juridicos quando: I - aparentarem conferir ou transmitir direitos
a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; II - contiverem declaragdo,
confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira; III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-
datados. § 2.° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negdcio juridico
simulado” (BRASIL, 2002).

40 conceito de indisponibilidade deve ser revisitado para mitigar compreensdes tdo rigorosas que impossibilitam
a imediata, continua e gradual concretizagdo dos direitos, principalmente dos sociais. A indisponibilidade ¢é
defendida quando se argui pelo retrocesso de tais direitos, visto que, nesse campo, a indisponibilidade mostra-
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Além disso, caso o processo vise afastar alguma norma que garanta o minimo do devido
processo legal, o objeto serd considerado ilicito e o negodcio, nulo. Ademais, proibiu-se a
negociagao sobre normas cogentes (FARIA, 2016, p. 93-98), de modo a deixar nitido que a
persecucdo da verdade, derivada da colaboragdo dos sujeitos, que ¢ nucleo do devido processo
legal, ndo podera ser objeto de limitagdo por via do negdcio juridico processual.

Ainda em relagdo a validade no campo-dependente, € necessario que seja respeitada a
forma prescrita pela lei processual ou a nao proibida pela lei processual e também que nao haja
vicio de manifestagdao, uma vez que, havendo vicio, o negocio processual poderd ser anulado
(ATAIDE JUNIOR, 2016, p. 270).

Dessa forma, as regras sobre vicios de vontade nos atos juridicos do direito civil, quando
compativeis** com o processo, podem ser invocadas, sempre sujeitas, porém, aos limites
estabelecidos nas regras processuais, até mesmo no que concerne as hipoteses de sanagao e da
preclusdo. Nao ha disposicao expressa no CPC que permita a aplicacdo das regras de direito
substancial aos atos processuais. O recurso da analogia justifica-se para fazer uso da importacao
daquelas normas, mesmo porque a pratica de atos processuais eivados dos vicios de vontade
mencionados anteriormente seria incompativel com o direito fundamental do devido processo
legal — tudo isso ndo implica uma violagdo da autonomia do processo e do direito processual
(NOGUEIRA, 2016, p. 167).

A transagdo ¢ muito discutida, pois estd no caminho entre o direito material e o direito
processual. Nesse sentido, a melhor forma de explicar tais fendmenos € considerar que existem
dois fatos distintos, previstos em regras distintas (CPC E CC), submetidos a duplo regime
juridico (direito material e direito processual). Dessa forma, uma invalidagdo do negocio
juridico material levara a nulidade de todos os atos processuais decorrentes deles, incluindo a
homologac¢ao pelo magistrado (NOGUEIRA, 2016, p. 168-169).

Dessa forma, resulta ser possivel cogitar que, no direito brasileiro, os negocios
processuais estdo sujeitos a duplo regime, especialmente em matéria de validade. A conjugacao

desses regimes provoca importantes consequéncias, como ser possivel a exclusdo de declaracao

se inflexivel, salvo por autorizagdo constitucional em sentido contrario (SILVA, 2016, p. 202). Nesse sentido, a
indisponibilidade do interesse precisa ser revista, uma vez que os conflitos distributivos requerem negociagoes,
cumprimentos e acompanhamentos graduais e progressivos, por dependerem, necessariamente, de metas, de
objetivos e de resultados a curto, médio e longo prazo (LOPES, 2006, p. 234). Ademais, o paradigma da
indisponibilidade ndo deve recair sobre o objeto, mas em quem pode dispor de tal direito, de modo a possibilitar
a negociacdo e a fruigdo dos direitos (SILVA, 2016, p. 202).

# Por exemplo, ndo seriam compativeis com a estrutura dos atos do processo a aplica¢ido das regras referentes a:
lesdo, estado de perigo, fraude contra credores, salvo quando se tratar de atos sujeitos a duplo regime juridico,
como ¢ o caso da transagdo, que esta susceptivel de invalidagao por tais fundamentos. (Nogueira, 2016, p.167)
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da invalidade do ato quando a sentenga de mérito for favordvel a quem aproveite a pronincia
de invalidagdo (NOGUEIRA, 2016, p. 170).

Em relagdo a eficacia, quase sempre o negocio processual interferird na atuagdo do
magistrado, exigindo sua participagdo, cabendo-lhe o controle de negodcios juridicos
processuais em que houver inser¢do de clausula abusiva em contrato de adesao e nulidade. Vale
mencionar ainda que se aplica o regime de invalidagao dos atos processuais, que apenas poderao
ser anulados quando houver prejuizo, uma vez que tal regime figura no campo-dependente

(ATAIDE JUNIOR, 2016, p. 271-273).

3.3.3.6 O formalismo processual

No plano processual, os limites da autonomia sao demarcados pelas normas processuais
cuja aplicacdo ¢ inafastdvel pelos interessados. Trata-se da tradicional contraposi¢do entre
normas dispositivas e normas cogentes: as primeiras impdem ou proibem comportamentos, sem
deixar margem para que os destinatarios atuem com sua autonomia; ja as do segundo tipo
facultam a atuacdo dos sujeitos, estipulando livremente que vinculo ird regé-los (NOGUEIRA,
2016, p. 160).

Leonardo Greco (2008) aponta como limites da autonomia da vontade nos atos
processuais dispositivos: a disponibilidade do direito material, o respeito da paridade de armas
e do equilibrio processual e a observancia das normas fundamentais do processo.

Quanto a disponibilidade do direito material, ndo ha uma ligacdo imediata entre a
disponibilidade do direito material e a possibilidade de negociacdo processual, porque, mesmo
quando o direito material for indisponivel, pode-se cogitar a celebragdo de negdcios
processuais. Isso porque os negdcios processuais tratam de situagdes juridicas processuais, €
nao tém como objeto situagdes juridicas substanciais — nas quais recairia a indisponibilidade.
O segundo limite encontra-se abrangido pelo terceiro, visto que a paridade de armas e o
equilibrio processual sdo coroldrios do devido processo legal (NOGUEIRA, 2016, p. 160-161).

Todavia, um dos limites do autorregramento das partes esta no formalismo processual.
Esse conceito abrange as formalidades e os deveres, os poderes e as faculdades dos sujeitos
processuais, bem como a organizagao do procedimento para que o processo alcance as finalidades
essenciais a que se propde. Os limites compreendem a série de normas relativas aos principios e
regras processuais que ordenam a atividade processual (NOGUEIRA, 2016, p. 161-162).

O formalismo visa estabelecer o ambito da atividade do 6rgao judicial e das partes, tanto

no terreno dos fatos quanto no terreno do direito, regulando os poderes, deveres e faculdades
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das partes, e a ordenacdo da sequéncia do procedimento, sempre observando os valores e
principios fundamentais do processo civil, especialmente os de origem -constitucional
(OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 118).

O processo ndo existe por si sO, ¢ um produto do homem e, inevitavelmente, um produto
de sua cultura. Nao existe homem a-historico ou a-cultural. Dessa forma, torna-se totalmente
inadequado conceber o processo como mero ordenamento de atividades dotado de cunho
exclusivamente técnico, integrado por regras externas, estabelecidas pelo legislador de modo
totalmente arbitrario — sem conceber os valores humanos e sua cultura no seu desenvolvimento.
A propria estrutura processual depende dos valores adotados e ndo se trata apenas de simples
adaptacao técnica do instrumento processual a um objetivo processual, mas especialmente de
uma escolha de natureza politica, escolha ligada as formas e ao objetivo da propria
administracao judicial (OLIVEIRA, 2006, p. 62-63).

Mesmo nas ordens aparentemente reguladoras do modo de ser do procedimento, niao
existem consideragdes de ordem meramente pratica; na realidade, constituem expressdao de
concepgdes sociais, éticas, politicas, econdmicas e juridicas, subjacentes a determinadas
sociedades. Seu emprego também pode significar estratégias de poder direcionadas para
determinada finalidade (OLIVEIRA, 2006, p. 64).

O formalismo ndo ¢ uma técnica justamente pelo fato de que a técnica ¢ neutra, ndo
dotada de valores, enquanto o formalismo ¢ informado por valores e ndo ¢ neutro do ponto de
vista axioldgico. Dai a importancia de repensar o problema como um todo, examinando as
vertentes politicas, culturais e axiologicas dos fatores que determinardo a estruturagdo ¢ a
organiza¢do do processo, fincando os fundamentos de um formalismo-valorativo. O
formalismo s6 ¢ licito na medida em que se presta a organizar um procedimento justo, a
“alcancar as finalidades ultimas do processo em tempo razoavel e, principalmente, colaborar
para a justica material da decisao” (OLIVEIRA, 2006, p. 65).

Os valores a serem idealmente atingidos pelo processo sdo: a realizagdo de justica
material e da paz social; a efetividade, a seguranga e a organizagao interna justa do processo
(fair trial). Os dois primeiros sao fins propriamente ditos, enquanto os demais sao instrumentos
que permitem o alcance desses fins. Naturalmente, a efetividade e a seguranga estdo em
permanente conflito, pois quanto maior a efetividade, menor a seguranca, e vice-versa. Por isso,
quando a norma ndo resolver o caso, caberd ao 6rgdo judicial, com o emprego das técnicas
hermenéuticas adequadas, ponderar qual valor deve prevalecer (OLIVEIRA, 2006, p. 65). E

justamente da realizagdo da justica material que decorre a impossibilidade de recusar a verdade
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como pilar processual — ndo é possivel haver justiga material se ndo houver uma decisdo
fundada na verdade dos fatos.

Ainda em relagdo ao formalismo, sem ele haveria uma desordem processual, sem limites
ou garantias para as partes, prevalecendo a arbitrariedade ou a parcialidade do 6rgao judicial.
Nesse sentido, o formalismo também atua como garantia de liberdade contra o arbitrio dos
orgaos que podem exercer o poder estatal. O procedimento seria deixado ao simples querer do
juiz, de acordo com as necessidades do caso concreto, o que poderia acarretar um desequilibrio
entre as partes (OLIVEIRA, 2006, p. 61).

O formalismo também controla os eventuais excessos de uma parte contra a outra,
servindo como poderoso fator de igualagdo dos contendores entre si. Trata-se de duas facetas:
no plano normativo, visa impor uma equilibrada distribuicdo de poderes entre as partes, para
que o contraditorio seja consagrado; no plano do fato, requer o exercicio de poderes pelo sujeito
processual (OLIVEIRA, 2006, p. 61).

Dai também a influéncia do formalismo na adequada determinacao dos fatos, pois, em
principio, nao ¢ possivel determinar qual o direito adequado ao caso concreto sem investigar o
suporte fatico. Dai também a valorizacdo do formalismo na formagdo e na valorizacdo do
material fatico que contribui para a decisdo da causa (OLIVEIRA, 2006, p. 62).

“Impde-se, portanto, a veemente rejeicao do formalismo oco e vazio, que desconhece o
concreto e as finalidades maiores do processo” (OLIVEIRA, 2006, p. 77), evitando a realiza¢ao
da justica material do caso. O que importa € o contetido do ato, ndo seu nome. Dessa forma, o
formalismo atua como meio para impor inimeros outros limites ao negdcio juridico processual.
Considerando que a verdade ¢ um valor consagrado pelo ordenamento juridico brasileiro, o
respeito ao formalismo inclui o respeito a tal valor, que compde, ideoldgica e positivamente, o

sistema juridico.
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4 A PERSECUCAO DA VERDADE COMO OBJETO DO NEGOCIO JURIDICO
PROCESSUAL

4.1 Consideracoes iniciais

Inicialmente, ¢ necessario determinar em que sentido ¢ possivel aferir a viabilidade de
um negocio juridico processual que trate sobre a persecucdo da verdade. O negocio processual
que tem como objeto a busca da verdade pode ser analisado sob duas perspectivas: negociacdes
que visem reduzir as restricdes a persecucao da verdade (ampliar as ferramentas de persecucao
da verdade); negociacdes que visem ampliar as restricdes para a persecucao da verdade (reduzir
as ferramentas de busca da verdade).

Diante disso, ficam definidas as duas lentes que serdo usadas para analisar a validade
do negocio juridico processual que tenha como objeto a persecucdo da verdade. Fala-se em
objeto porque, conforme mencionado anteriormente, ele € a atribuicdo que permite, dentro de
uma negociagdo, a alteragdo na esfera juridica dos sujeitos. Assim, quando se negocia o
aumento ou a reducao das restricdes a persecugdo da verdade pelo juiz, busca-se ampliar ou
reduzir as ferramentas conferidas pelo ordenamento juridico para que seja realizada a
persecugdo. Portanto, a analise recai sobre o objeto do negocio juridico processual: a persecucao
da verdade.

Em resumo: o esforgo tedrico do presente trabalho consiste na aferi¢ao da validade do
negdcio juridico processual que tem como objeto a persecugao da verdade, no que diz respeito
tanto a ampliacdo das ferramentas para concretizar a busca da verdade quanto a redugdo das

ferramentas destinadas a tanto.

4.2 A relacio entre processo, jurisdicio e persecucio da verdade

Toda a linha de pensamento seguida no decorrer da pesquisa tem como objetivo
examinar a posi¢do da verdade na jurisdicdo e no processo, sua influéncia no préprio
procedimento e nos pressupostos € caracteristicas da jurisdi¢ao e do processo, para, a partir dai,
definir o grau de autonomia das partes para dispor das ferramentas de persecu¢do da verdade por
meio do negocio juridico processual (considerando sua conceituacao e seu plano de validade).

Apresentados os fundamentos do dever fundamental de persecucdo da verdade na

se¢do 2, abordar-se-a a fundamentacdo dos limites do negdcio juridico processual que tenha
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como objeto a persecucdo da verdade — considerando o que foi exposto anteriormente e a

posicao da persecugdo da verdade no processo e na jurisdicao.

4.2.1 A efetivacdo do escopo social da jurisdicdo por meio da justica da decisdo e da

Jjuridicidade da decisdo e o acesso util a justica

4.2.1.1 Persecugao da verdade, juridicidade da decisdo e processo justo

O escopo social da jurisdi¢ao, juntamente com o da propria legislagdo, diz respeito, entre
outros fins, a pacificagdo do conflito de forma justa. Os conflitos geram insatisfacdes e
problemas, que o Estado deve buscar eliminar por meio da atividade legislativa e jurisdicional,
a fim de permitir as realizagdes individuais e coletivas dos membros de determinada sociedade.

E certo que as decisdes normalmente geram a pacificagdo em maior ou menor grau,
desde que definitivas, mas o conteudo das decisdes influi em sua legitimidade, dai serem
qualificadas como justas.

Quando nao se admite qualquer solugdo para a controvérsia (solugdo sem critério
qualitativo), mas se determina que a decisdo da controvérsia deva ser realizada em
conformidade com o direito. A agdo ndo tem, unicamente, o objetivo de solucionar a
controvérsia, visa apurar a existéncia de uma situa¢do juridicamente qualificada. Nesse
contexto, a conformidade da decisdo com o direito torna-se um elemento qualificante
(TARUFFO, 2016, p. 138-139). Apuram-se os fatos e o direito para que se possa aplicar a lei
da forma correta. Nao ha sentido na aplicagdo do direito sem que haja um contexto fatico em
que sera aferida a incidéncia ou ndo da norma juridica.

Existem decisdes boas e decisdes ruins. Mais do que por um fim na controvérsia, ¢
necessario que a decisdo proferida seja boa, incluindo um elemento de justica substancial. E
necessario que os fatos sejam apurados de forma satisfatoria no processo, pois a posicao juridica
somente podera ser considerada favoravel ou desfavoravel a partir do estabelecimento minimo
dos fatos. A maioria das normas prevé um fato que, quando ocorrido, gera determinada
consequéncia juridica — sendo impossivel aplicar a consequéncia juridica sem que se saiba da
ocorréncia ou ndo do fato (TARUFFO, 2016, p. 139-140). A simples aplica¢do da consequéncia
juridica, sem a certeza de que a situagdo que a gerou ocorreu de fato, suscita a completa
incerteza acerca da legalidade da decisdo.

O afirmado vale para qualquer relagdo de direito material que esteja sendo discutida em

juizo. Como € possivel confirmar se a assinatura constante no contrato ¢ mesmo do contratante
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sem a utilizacdo de uma pericia grafotécnica? Como seria possivel determinar a existéncia de
dano a determinado bem sem a pericia? Sempre que se busca aferir a legalidade de determinada
decisdo, o primeiro passo ¢ determinar o modo como os fatos ocorreram, somente depois se faz
a analise juridica.

A verdade ndo pode ser descoberta de modo absoluto, sem limitagdes ou fora de
determinado contexto. Tampouco ¢ possivel a tomada de decisdo sem antes conhecer os fatos
que a fundamentaram. A persecugdo da verdade € pré-requisito para que se possa efetuar o
controle qualitativo das decisdes segundo o proprio direito, de acordo com a concepgao de fato
juridico aqui adotada.

A nogao de justo processo defendida nesta dissertagdo ndo tem relagdo somente com o
devido cumprimento e o respeito das garantias processuais, exige também a obtengdo de
decisOes substancialmente justas. Nao basta que as garantias processuais sejam respeitadas,
rejeita-se a ideia de que o procedimento correto gera a priori decisdes justas porque, na verdade,
com o devido cumprimento do procedimento correto, podem ser tomadas decisdes injustas.

O processo justo, conforme ja mencionado, comporta um aspecto procedimental
(respeito das garantias processuais), um aspecto fatico (persecucdo da verdade e
estabelecimento adequado dos fatos) e um aspecto juridico (correta aplicagdo do direito ao caso
concreto). Somente quando presentes as trés condi¢cdes simultaneamente ¢ que se podera falar
em justo processo (TARUFFO, 2016, p. 142-143).

Desse modo, na concep¢ao adotada de processo justo, a apuracao dos fatos ¢ peca
fundamental para a existéncia de um processo justo. E a partir da persecugdo da prova que
poderao ser estabelecidos os fundamentos juridicos da decisdo (incluindo a norma utilizada para
decidir e o melhor procedimento).

O respeito das garantias processuais precisa ser efetivado de modo a garantir a igualdade
no procedimento. Entretanto, para a correta aplicagdao do direito, a escolha da norma que sera
adotada e a apuragdo correta dos fatos sdo condi¢des inter-relacionadas. Antes de escolher a
norma que serd aplicada ao caso, cabe ao juiz definir o “caso”. Nao se pode aplicar
aleatoriamente uma norma juridica, especialmente considerando um ordenamento juridico que
defende direitos fundamentais (geralmente principios), sem antes conhecer o caso concreto.

Ainda que ndo seja possivel definir por completo o caso por limitagdes fisicas e, em
ultimo caso, juridicas, ¢ fundamental que o magistrado, com base nas provas produzidas para
determinar a norma apropriada ao caso, esforce-se para estabelecer contornos minimos e
corretamente aplica-los aos fatos em questdo. Sem esse esforco — denominado persecucao da

verdade —, ndo se pode falar em um exercicio legitimo da atividade jurisdicional.
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O negocio juridico processual que visa reduzir as ferramentas para a busca da prova e,
consequentemente, da verdade atenta contra a finalidade da jurisdi¢do no seu aspecto social,
especificamente no que diz respeito a pacificacdo dos conflitos de forma justa. Também
impossibilita que, por falha na aplicacdo do direito, fatos essencialmente juridicos tenham a
eficdcia que deles se espera. Em resumo: reduz a certeza em relagdo a ocorréncia do fato, o que
torna nebulosa a verificagdo de incidéncia de determinada norma juridica e defeituosa a
aplicabilidade do proprio direito — atentando contra a formagdo do direito, a juridicidade da
decisdo e a concepcao de um processo justo, que constituem os pilares da realizagao do escopo

social da jurisdi¢do.

4.2.1.2 Persecucdao da verdade e acesso a justica

Conforme mencionado, no acesso a justica, a tutela de um direito € a possibilidade
efetiva de sua apreciacdo judicial, pois 0 acesso a jurisdicdo sempre compreende um aspecto
formal, que ¢ representado pela acdo e pela defesa, e um aspecto material, que diz respeito a
superagao dos obstaculos econdmicos e sociais para resolver a questdo de direito material, o
que inclui a produgdo probatodria (direito a prova), até mesmo de oficio.

A prova promove o acertamento dos fatos e permite o conhecimento da realidade de
modo a formar o convencimento do juiz na verdade (CREMASCO, 2009, p. 80-81). A partir
da prova, ¢ firmado o convencimento do magistrado e confirmada a possibilidade de uma
prestagao jurisdicional util — sem a efetivacao do direito a prova, ndo € possivel a efetiva analise
da demanda. Em outras palavras: sem a producdo da prova, o magistrado ndo podera proferir
decisdo condizente com o caso concreto debatido (MARINONI; ARENHART, 2019, n.p.).

Sendo assim, acesso a justica e direito a prova estdo umbilicalmente relacionados no
plano da utilidade da prestacao jurisdicional. Nao ¢ possivel conceder um aparelho eletronico
a determinada pessoa que ndo possui energia elétrica. Do mesmo modo, ndo se pode oferecer a
um jurisdicionado a possibilidade de levar uma demanda ao Poder Judicidrio sem que lhe seja
concedido o uso de todas as ferramentas disponiveis para analisa-la. Ressalte-se que ndo se trata
de exigéncia dirigida somente as partes, mas também ao juizo, para que profira uma decisdao
dotada de padrdes qualitativos minimos.

Um negoécio juridico processual que obstaculize ou busque impedir a producao de
determinada prova atenta contra o acesso a justica. Em nao sendo produzida determinada prova,
o convencimento judicial fica prejudicado, e, sem o convencimento, a propria analise da

demanda fica prejudicada. Ocorre uma verdadeira negativa da tutela jurisdicional quando ha
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uma negativa de convicg¢do, pela violagdo do acesso a justica no seu aspecto util. Em outras
palavras: ndo se pode permitir ao jurisdicionado acionar o Judiciario em busca da tutela
jurisdicional, sem conceder-lhe a efetiva possibilidade de analise do caso.

Nao se trata de defesa da ma-fé processual, trata-se tdo somente de garantir uma
prestagdo jurisdicional que vise superar os obstaculos econdmicos e sociais dos jurisdicionados
no decorrer do processo — o aspecto material do acesso a justica, especificamente no seu aspecto

probatorio.

4.2.2 Substitutividade e dever de persecucio da verdade

A substitutividade ndo ¢ uma caracteristica ausente em alguns casos, € um pré-requisito
para que haja o efetivo exercicio da atividade jurisdicional. O conceito, segundo os contornos
teoricos ja apresentados, ¢ o pressuposto filosofico de qualquer atividade em que um sujeito
atua na tomada de decisdo em nome de terceiro.

Para exemplificar: o advogado, ao postular em nome do seu cliente, faz uso da
substitutividade postulatoria; o particular, ao conceder a procuragdo civil, permite que um
terceiro o substitua para determinados atos (limitados nos termos do mandado); obviamente, no
exercicio da jurisdi¢do, o juiz atua substituindo-se aos sujeitos, gerando uma relagdo de
substitutividade jurisdicional.

Ao exercer o direito de acdo em relagdo a um terceiro, o autor incapacita-se para a
resolucdo do seu problema e entrega ao 6rgao jurisdicional e a advogados a responsabilidade
para resolvé-lo. Como ja visto, no caso da atividade de substituicdo exercida pelo magistrado,
trata-se de substitutividade jurisdicional (SILVA; ALVES; SIQUEIRA, 2021).

A substitutividade ¢ uma caracteristica inerente a jurisdi¢ao. Trata-se de um modelo de
heterocomposicao: um terceiro substitui as vontades das partes ou dos envolvidos e determina
a solucdo (a gestdo) do problema apresentado (de forma derivada) (DIDIER JR., 2019, p. 189).
Os sujeitos aceitaram essa forma de solug¢do ou administragcdo do conflito, seja por acordo
material individual (arbitragem), seja por contrato social processual (jurisdicdo publica)
(SILVA; OLIVEIRA; SIQUEIRA, 2021, p. 69).

A agdo processual somente pode ser concretizada apos a defini¢do das versdes
apresentadas e da versdo que se amolda ao pressuposto fatico abstrato (descrito na norma), na
triagem dos fatos e na adequacdo da versao da realidade ao pressuposto fatico normativo,

representando o dever processual de procurar o conteudo existencial dos acontecimentos.
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O vacuo de vivéncia gera o distanciamento da decisdo em relacdo as partes, com a
precarizagdo da substitutividade, caracteristica inerente a funcdo jurisdicional. Para que a
funcdo jurisdicional seja adequadamente exercida, ndo se pode descaracteriza-la, sob pena de
violagdo dos seus proprios fundamentos. Em outras palavras: ¢ ildégico incapacitar-me para
resolver meu conflito, concedendo tal poder a terceiro, crendo que ele o fara de acordo com o
que realmente ocorreu, e ele ndo se esforgar para conhecer aquilo que gerou a insatisfacao.

A persecucdo da verdade funciona como um mecanismo de elimina¢ao do vacuo de
vivéncia do magistrado em relacdo as partes. A prova ¢ o elemento que efetivamente ird
eliminar o vacuo, mas ¢ fundamental uma postura ativa do juiz na busca pelo convencimento.

Nao ha como proferir uma decisdo adequada e justa substituindo-se as partes em
sentimentos e razoes, sem que se conhega o litigio, pois sdo esses elementos que permitem
suprir o vacuo de vivéncia das partes pelo juiz, que, como nao sabe da vida dos litigantes, pouco
ou nada sabe dos elementos do litigio.

Desse modo, considerando a tutela jurisdicional “adequada, efetiva e tempestiva” dos
direitos por meio de um processo justo, ¢ fundamental adotar todas as técnicas processuais
necessarias e idoneas para a sua concretizagio*> (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2015, p. 23-24).

Assim, um negoécio juridico processual que visa restringir as ferramentas de persecugdo
da verdade, mais que atentar contra o escopo de resolver os conflitos com justica, atenta contra
0s proprios pressupostos logicos de existéncia da jurisdicdo. A substitutividade, como ja
mencionado, ndo € somente uma mera caracteristica acessoria, € um elemento essencial do
conceito de jurisdicdo, funcionando como um pressuposto loégico da atividade. Por isso, ndo

pode ser considerado vélido o negdcio juridico processual que atente contra a substitutividade *¢.

4.2.3 Escopo politico e persecugdao da verdade

De forma resumida, os escopos politicos da jurisdi¢ao sdo: afirmagdo do poder estatal,

culto as liberdades e garantia de participagao dos jurisdicionados no destino da sociedade.

4 O termo utilizado pelos autores mencionados foi “efetivacio”. Todavia, considerando a diferenciacdo
terminologica entre efetivacdo e concretizacdo do direito adotada na pesquisa, entende-se que a palavra
“efetivacdo” foi empregada com o sentido de “concretizagdo”.

46 Aceitando-se o argumento de que a substitutividade é elemento essencial da jurisdi¢do, poder-se-ia argumentar
que o negocio juridico processual que impedisse a substitutividade adequada ndo so6 seria invalido pela ilicitude
do seu objeto, mas também seria inexistente por atentar contra um pré-requisito da atividade jurisdicional.
Embora a discussao esteja relacionada ao tema do trabalho, seria aqui necessario um aprofundamento que foge
ao escopo fundamental da presente pesquisa. Por isso, considera-se invalido o negocio juridico processual que
atente contra a substitutividade.
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Com relacdo ao poder estatal, ndo se pode permitir que seja manifestado de qualquer
forma e que sua afirmagdo seja realizada por critérios sem controle ou mesmo arbitrarios —
especialmente considerando que o modelo de governo vigente ¢ a Republica. Assim, a verdade
atua como critério de controle da propria afirmacao do poder estatal. O Estado podera afirmar
seu poder quando a realidade dos fatos demonstrar a legitimidade de sua atuagao.

As liberdades dependem de um certo grau de conhecimento e de capacidade por parte
dos membros de determinado corpo social. J& se viu que um dos requisitos da autonomia de
agéncia ¢ a possibilidade e a capacidade objetiva que o individuo tem de atuar. Nao € possivel
escolher, de maneira confiavel, uma opgao, entre as demais, sem que se tenha conhecimento
prévio do que sera escolhido e de quais sdo as possibilidades — sem isso a autonomia sera
artificialmente reduzida.

Em relacdo a garantia de participacao dos jurisdicionados nas principais decisdes da
sociedade, pode-se afirmar que existem diversas agdes, especialmente no ambito da tutela
coletiva, que permitem a participagdo do individuo nas decisdes da sociedade — na condigdo de
parte ou de sujeito processual. Aqui pouco importa a forma como o jurisdicionado participara,
o importante € que seja possivel influir nas decisdes. Obviamente que a producao de provas em
qualquer processo judicial coletivo ¢ uma forma de influenciar a decisdo judicial e, portanto, de
participar da decisdo que sera tomada para a sociedade.

No mesmo sentido, ainda em relagdo ao poder de influéncia, ndo ¢ demais lembrar que
0 juiz atua em regime de substitutividade em relacdo as partes. Portanto, a decisdo judicial
precisa levar em consideragao o maximo de provas possiveis, posto que s6 assim entendera as
razdes do demandante e poderd, em regime de substitutividade, garantir a participacdo dos

jurisdicionados na decisao judicial.

4.2.4 Escopo juridico e persecugdo da verdade

No processo, o escopo juridico ¢ a aplicacdo do direito ao caso concreto. Em outras
palavras: ¢ realizada a vontade concreta e objetiva do direito. Trata-se de vontade que existe
previamente a aplicagdo, mas que depende das circunstancias do caso concreto.

A verdade tem relagdo intima com o caso concreto ou a vontade concreta. De fato, para
que o direito seja aplicado, ¢ necessaria ndo somente a norma abstratamente prevista, mas
também uma realidade fatica concreta. Somente com a determinagao precisa dos fatos € que se
poderé fazer ou realizar a vontade concreta do direito; sem essa precisdo, poder-se-ia até fazer

a vontade abstrata do direito, mas jamais a concreta, que deriva das circunstancias faticas.
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Um negdcio juridico processual que atente contra a persecu¢do da verdade, restringindo
as ferramentas processuais para tanto, atenta contra o escopo juridico do processo quando
impede a determinagdo fatica adequada e, consequentemente, torna defeituosa a concretizagao
da vontade concreta do direito.

A violagdo ou o atentado contra qualquer dos escopos processuais ameaga a razao de
ser da jurisdi¢do. Segundo a visdo teleoldgica de jurisdicdo, existem certos objetivos almejados
pela funcao jurisdicional. Quando o negocio juridico processual atentar contra os objetivos
fundamentais da atividade jurisdicional, ndo pode ser recepcionado pelo ordenamento juridico

porque estara eivado de invalidade.

4.2.5 0 Codigo de Processo Civil de 2015 e a persecugdo da verdade

O CPC/2015 trouxe em diversos dispositivos o mandamento fundamental de persecugao
da verdade. Nao ha um unico dispositivo isolado que gera a normatividade do mandamento, ¢
a sistematizagdo de diversos dispositivos que dispdem sobre o tema verdade.

Os artigos 5.° ¢ 6.° do CPC tratam do tema da boa-f¢ e da decisao de mérito justa, efetiva
e em tempo razoavel. Ora, de acordo com a boa-fé, o comportamento nao deve visar ludibriar
determinado sujeito ou mesmo induzi-lo a erro— qualquer atitude, para estar condizente com a
boa-fé, precisa estar respaldada pelo conhecimento da realidade dos fatos.

Da mesma forma, conforme o que foi mencionado anteriormente, uma decisao justa de
mérito nao surge de uma averiguagao insuficiente dos fatos. O proprio mundo juridico depende,
em certa medida, de um suporte fatico concreto para se formar. Assim, a cooperagdo para a
decisdo justa e efetiva de mérito tem como pressuposto o acertamento dos fatos ou,
minimamente, a busca por um acertamento dos fatos.

O artigo 7.° do CPC menciona a paridade de tratamento como norma fundamental
processual. A paridade ¢ o que fundamenta a possibilidade da busca de oficio da prova pelo
magistrado. Somente se pode falar em igualdade material, de modo que as diferengas existentes
no plano econdmico e social das partes sejam superadas, € isso se concretiza com a atuagao
ativa do juiz no sentido de permitir que ambas as partes obtenham as provas de que necessitam
para o julgamento do mérito.

Os artigos 77, 1, 79 e 80 exigem a verdade como dever dos sujeitos envolvidos no
conflito e de seus procuradores, estabelecendo punigdes para os que descumprirem tal
mandamento. Os dispositivos dispdem de forma clara que ¢ dever dos sujeitos, incluindo seus

procuradores, a atuagdo conforme a verdade no processo — informando que a atuag@o no sentido
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oposto gerara consequéncias negativas. Por mais que se busque negar a verdade no campo
teorico, ¢ clara a op¢ao do CPC/2015 por estabelecer como valor norteador do processo civil a
verdade. Toda a sistematica adotada pelo legislador conduz a tal conclusao.

O saneamento, previsto no artigo 357, novamente demonstra que o magistrado devera
delimitar as questdes sobre as quais havera atividade probatdria. Isso em decorréncia de sua
propria incumbéncia de decidir o caso. A necessidade de uma substitutividade adequada faz
com que o magistrado participe do didlogo probatdrio com as partes.

Somando-se a isso, os artigos 370 e 371 afirmam a possibilidade (o dever) de o
magistrado determinar a produgdo probatoria de oficio, quando entender necessdrio, e a
possibilidade de andlise da prova independentemente da parte que tenha juntado aos autos,
reiterando que a busca da verdade ¢ atividade de todos os sujeitos: réu, autor € o proprio juiz.
As balizas do dever de persecugdo da verdade sdo estabelecidas no proprio cédigo com a
reducdo das exigéncias de provas.

Os principais fundamentos apresentados constroem um imperativo (poder-dever) de
persecucdo da verdade por parte do magistrado. Nao se podem ignorar as diretrizes € normas
fundamentais do CPC. Considerando a existéncia de um imperativo nesse sentido, construido
a partir de uma das principais (se ndo a principal) fontes do direito processual civil (a lei), ¢
evidente que o negdcio juridico processual que atente contra 0 mandamento referido sera ilicito

e por isso podera dar ensejo a invalidagao.

4.2.6 Limitagoes do negocio juridico processual que amplia as ferramentas de persecugdo da

verdade

Inicialmente, importa salientar que direitos fundamentais sdao pilares do Estado
Democratico de Direito, devendo ter aplicabilidade em qualquer caso, inclusive quando
contrapostos ao imperativo de persecucao da verdade. Considerando que a colisdo ¢ inevitavel,
entende-se ser necessario abordar a compatibilizagdo dos direitos fundamentais nesses casos.

Cabe primeiramente informar que os direitos fundamentais tém a forma de principios
(ALEXY, 2017, p. 116-118)*". E fundamental que, em uma leitura constitucional da atividade
cognitiva do magistrado, a ponderagdo entre direitos fundamentais seja feita de modo a seguir

tal postulado.

47 Desse modo, os principios sdo mandamentos nucleares irradiantes sobre as regras, que s3o normas que buscam
concretiza-los, colocando em execucgdo (realizagdo) o mandamento dos principios, que sdo fundamentos
daquelas (SILVA, 2007, p. 61).
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O principio da proporcionalidade ¢ composto por trés maximas que determinardo a
proporcionalidade de determinada interpretagdo. Dessa forma, a analise das méximas pelo
aplicador do direito deve seguir uma ordem.

Assim, uma medida devera ser, primeiramente, adequada, porque, nao o sendo, ndo sera
possivel a andlise da necessidade ou da proporcionalidade em sentido estrito. A adequacado ¢
uma maxima relacionada com a possibilidade de otimizagdo ante determinada circunstincia
fatica, ou seja, deve ser analisada ante o caso concreto. Segundo o Tribunal Constitucional
alemao, “os meios utilizados pelo legislador devem ser adequados e necessarios a consecu¢ao
dos fins visados. O meio ¢ adequado se, com a sua utilizacdo, o evento pretendido pode ser
alcangado” (SILVA, 2002, p. 35-38).

Dito isso, pode-se afirmar que se deve verificar se a ferramenta mencionada no negocio
juridico processual ¢ adequada para dar mais conhecimento sobre os fatos ao juiz. Nao sendo
adequada para, no caso concreto, perseguir a verdade, pode-se afirmar que a medida de
persecucdo nao sera adequada para o caso.

Outra maxima ¢ a necessidade, que trata de estabelecer como os principios podem atuar
como mandamentos de otimiza¢ao com relagao as possibilidades faticas, da mesma forma que
a adequagdo. O Tribunal Constitucional alemao define-a como “a exigéncia de que o objetivo
ndo possa ser igualmente realizado por meio de outra medida, menos gravosa ao individuo”
(ALEXY, 2017, p. 119-120).

Isso decorre do carater principioldgico dos direitos fundamentais. Havendo uma forma
de restringir o minimo possivel um dos direitos fundamentais em colisdo, o postulado da
proporcionalidade indica tal ocorréncia. Um ato estatal que limita um direito fundamental ¢é
somente necessario caso a realizagdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a
mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental
atingido (SILVA, 2002, p. 38). A persecuc¢do da verdade entrard em colisdo com determinados
direitos fundamentais, mas também esta vinculada ao direito a tutela jurisdicional no aspecto
probatério. E fundamental que o magistrado faca uso da medida menos invasiva e menos
gravosa para as partes.

A ultima maxima, denominada “proporcionalidade em sentido estrito”, decorre do fato
de que os principios sao mandamentos de otimiza¢do em relagdo a possibilidades juridicas.
Quando uma norma principioldgica colide com outra, ¢ fundamental que se analise a

aplicabilidade de uma em confronto com a outra (ALEXY, 2017, p. 117-118). Trata-se do
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sopesamento®® entre a restri¢io do principio (direito fundamental) atingido e a importancia do
principio (direito fundamental) que colide com ele. Para que a proporcionalidade seja
considerada desproporcional em sentido estrito, basta que os motivos que fundamentam a
ado¢do da medida de persecug¢dao da verdade ndo tenham peso suficiente para justificar a
restricdo ao direito fundamental atingido (SILVA, 2002, p. 40-41).

Assim, o magistrado, ao perseguir a verdade, deve utilizar a maxima da
proporcionalidade para determinar em que casos nao serd possivel as partes consagrar
instrumentos de persecu¢do da verdade.

Nao ¢ objeto do trabalho a andlise de casos concretos de colisdo entre direitos
fundamentais e persecucdo da verdade. Entretanto, a titulo de exemplo, poder-se-ia citar o
conflito entre a coisa julgada (seguranga juridica) e a tutela jurisdicional (persecugdo da
verdade) — quando o negocio juridico processual relativizar a coisa julgada se a decisao foi
realizada por falta de provas —, o direito fundamental & intimidade — quando a prova perseguida

estiver relacionada a esfera privada do individuo —, entre outros.

4 O resultado de toda ponderagdo jusfundamental correta sera uma norma fundamental com caréter de regra, por
meio da qual o caso podera ser resolvido. Por isso, mesmo quando todas as normas de direito fundamental forem
principios, em alguns casos havera regras e, em outros, principios (SILVA, 2007, p. 75).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com todo o exposto, constata-se que a persecucao da verdade ¢ essencial a justica, a
justica da decisdo, a aplicagdo do direito, a concretizagao dos direitos e a efetivagdo dos escopos
processuais. Para que se possa falar em uma decisdo justa, ¢ fundamental que se busque a
verdade dos fatos. Um modelo de processo que busca a verdade que se enquadra no contexto
do ordenamento juridico processual brasileiro ¢ o modelo de verdade possivel, a luz das teorias
criticas da verdade no processo.

Foram demonstradas as possibilidades teoricas, praticas e ideoldgicas da verdade.
Teoricamente a verdade absoluta ndo tem espaco no processo, no entanto, a verdade possivel ¢
um modelo de verdade perseguido no processo para que a decisdo seja justa. Do ponto de vista
ideoldgico ou finalistico, ndo ha incompatibilidade entre a resolucao de conflitos e a busca da
verdade, visto que a forma mais eficaz e justa de resolver o conflito ¢ baseando a decisdo na
verdade. Finalmente, no prisma pratico, o ordenamento juridico brasileiro fornece ferramentas
para que se busque a verdade, como, por exemplo, o modelo do livre convencimento motivado
(persuasao racional) e o dever do juiz de buscar a verdade.

A juridicidade e a justica das decisdes, bem como o escopo social que determina a
pacificacdo dos conflitos com justica também reverberam no campo das provas. Foi
demonstrado que somente ¢ possivel aferir a legalidade das decisdes e proferir decisdes justas
a partir de um fato demonstrado. Dai o dever do magistrado de perseguir um suporte fatico
concreto minimo para garantir a justica das decisdes. O negdcio juridico processual que reduz
as ferramentas de persecugdo da prova atenta contra a legalidade e a justica das decisdes e
impede que o escopo social de pacificagdo dos conflitos com justi¢a seja efetivado. Por isso, o
negdcio juridico processual que possui tal teor deve ser considerado invalido.

Quanto ao escopo politico, ficou demonstrado que a participagdo do cidaddo nas
decisdes da sociedade, a afirmagdo do poder estatal e a liberdade sdo objetivos que dependem
do conhecimento adequado dos fatos — mostrando-se indispensavel a persecucdo da verdade.
No mesmo sentido, o escopo juridico de fazer valer a vontade concreta e objetiva do direito
depende da concretizacdo de um arcabougo fatico, sendo indispensavel, para a aplicacao do
direito objetivo, um suporte fatico concreto.

O ordenamento juridico brasileiro também demonstra a obrigatoriedade das normas que
tratam da colaboracgdo das partes com a verdade, visando alcancar a decisdo justa e efetiva pelo
instrumento do processo. O CPC/2015 ¢ repleto de artigos que direcionam ao entendimento

sistematico de que a busca da verdade ¢ norma cogente e nao pode ser superada, salvo nos casos
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expressos em lei. A CRFB/1988 também colabora com tal entendimento, visto que consagrou
o principio do devido processo legal justo, que tem como nicleo minimo a colaboracido das
partes para a verdade no processo. Nao ha motivo para imaginar que o ordenamento juridico
tutela a vitoria da parte por esperteza ou mesmo por negligéncia da outra parte. Assim,
considerando que a sistematica fundamental do CPC/2015 exige um poder-dever do juiz de
perseguir a verdade, as partes ndo podem negociar tal poder, impedindo a prestagdo
jurisdicional adequada.

O acesso a justica util somente existe quando superadas as dificuldades econdmicas e
sociais do jurisdicionado no decorrer do procedimento. A Unica forma de superar esses
obstaculos em relacdo a prova ¢ a persecucdo da verdade pelo magistrado — que ndo pode
manter-se inerte quando verificar que o esvaziamento do contetdo do direito fundamental a
tutela jurisdicional justa e efetiva. Em resumo, pode-se afirmar que a nao persecu¢ao da verdade
causa a negativa de tutela jurisdicional por negativa de convic¢do judicial, com violagdo do
direito fundamental de acesso util a justica. Desse modo, quando o negocio juridico processual
reduzir as ferramentas para a persecucao da verdade, estara esvaziando de sentido o acesso a
justica, especificamente atacando sua utilidade.

Em relagdo a substitutividade, evidencia-se que, como elemento essencial da jurisdi¢do,
ndo pode ocorrer de qualquer maneira, ou mesmo ser desnaturada a ponto de ser considerada
ndo essencial. A substitutividade somente ocorre de forma adequada quando o magistrado pode
conhecer das razdes, emogdes e interesses das partes que litigam — esse conhecimento somente
¢ recebido por intermédio da prova. Por isso, € necessario que o magistrado persiga a verdade
e conhec¢a a0 maximo o caso concreto sub judice.

Nesse contexto, como instrumento da autonomia da vontade das partes, o negdcio
juridico processual que tenha como objeto a persecucdo da verdade podera ser visto sob dois
prismas: o da ampliagdo dos poderes do juiz para a busca da verdade e o da limitacao de tais
poderes.

Em relacdo a ampliacdo, ¢ evidente que haveria um ganho na justica da decisdo que,
quando baseada em fatos verdadeiros, podera ser justa. Dessa forma, nao ocorre ilicitude do
objeto da convencao processual, sendo possivel que ocorra a negociacao nesse sentido. Mais
que isso, nesse caso, a convencdo estara sendo utilizada como instrumento fomentador de
decisdes mais justas e com maior potencial de gerar pacificacdo social e conformagdo das
partes. As partes poderiam até negociar sobre as excecdes ao dever de colaborar com a verdade
expressa no CPC/2015 (art. 388 e art. 404). Isso porque a autonomia da vontade seria utilizada

para aumentar o grau de justi¢a da decisdo.
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O negocio juridico ¢ instituto da teoria geral do direito e ¢ emprestado ao ramo do
Processo Civil. Obviamente que deve sofrer as devidas adaptacdes, isso em virtude de se tratar
de ramo do direito publico, especialmente quando visar regular relagdes que envolvam direitos
(acesso a justica, decisdo de mérito justa etc.) ou institutos do proprio processo
(substitutividade, escopos processuais etc.).

Desse modo, quando observamos o prisma do negocio juridico processual que trata da
limita¢dao dos poderes do magistrado de busca da verdade, ¢ necessario ter cautela, visto que a
convengao ira contra os mandamentos legais e constitucionais. Nesse caso, ficara configurada
a ilicitude do objeto, uma vez que atentard contra um direcionamento de todo o ordenamento
juridico brasileiro, conforme demonstrado. A ordem juridica consagrou a autonomia da
vontade, mas ha limites para isso. Os limites apresentados foram relacionados aos escopos
processuais, as caracteristicas do processo, as garantias processuais e aos direitos afetos ao
processo. Mais que ilicitude do objeto, a convengdo que atenta contra a verdade no processo
vai contra a fungdo pacificadora e o carater substitutivo da jurisdigao.

Em relacdo aos limites do negdcio juridico processual que amplie as ferramentas de
persecucdo da verdade, entende-se que os direitos fundamentais sdo as limitagdes para a
persecugdo da verdade, aferindo-se a validade do negdcio juridico processual por meio da
técnica de ponderacdo proposta por Alexy.

Com isso, fica evidente que a convengao processual pode ser instrumentalizada de forma
a consagrar valores juridicos no processo, sendo a verdade um deles. O controle de validade
nao pode ser efetuado pelo magistrado nesses casos. Por outro lado, ¢ obrigatorio o controle de
validade quando desrespeitados esses valores juridicos pela autonomia da vontade das partes.
Também cabe lembrar que a verdade ndo ¢ o unico valor do processo, ¢ necessario que, diante
do caso concreto®, seja analisada a validade de um negécio juridico processual que vise

expandir as ferramentas de persecucao da verdade.

4 Poder-se-ia mencionar o confronto entre os valores verdade e seguranga juridica, que estariam afetos ao negocio
juridico processual que visa relativizar a coisa julgada. Seria possivel afirmar a validade de um negoécio juridico
com tal objeto? Entende-se que o presente trabalho néo ¢ suficiente para enfrentar todas as nuances ligadas a tal
problematica.



100

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017.

ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. v. 1.

AMARAL, Guilherme Rizzo. A polémica em torno da agdo de direito material. Génesis:
Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 9, n. 33, p. 533-547, jul./set. 2004.

ARAUIJO, Mayara de Carvalho. Justica restaurativa comunitdria: anélise de efetividade a
partir do Programa Conjunto da ONU em Contagem-MG. 2019. 410 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2019.

ARRUDA JR., Edmundo L. de; GONCALVES, Marcus Fabiano. Fundamentagdo ética e
hermenéutica: alternativas para o direito. Florianopolis: Complexo de Ensino Superior de
Santa Catarina, 2002.

ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Negocios juridicos materiais ¢ processuais —
existéncia, validade e eficicia — campo-invariavel e campos-dependentes: sobre os limites dos
negocios juridicos processuais. /n: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique (coord.). Negocios processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. t. 1, p. 299-324.
(Grandes Temas do Novo CPC, v. 1).

BETTI, Emilio. Teoria geral do negocio juridico. Sao Paulo: Servanda, 2008.

BITTENCOURT, Renato Nunes. A filosofia diante do tecnicismo da sociedade de
informacao. Revista Espago Académico, [s.l.], n. 111, ago. 2010.

BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da
Unido: secgdo 1, Brasilia, DF, p. 1, 11 jan. 2002. PL 634/1975. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2002/lei-10406-10-janeiro-2002-432893-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 5 jan. 2022.

BRASIL. Lei n.° 13.105, de 16 de margo de 2015. Coédigo de Processo Civil. Diario Oficial
da Unido: segdo 1, Brasilia, DF, p. 1, 17 mar. 2015. PL 8046/2010. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 5 jan.
2022.

CABRAL, Antonio do Passo. Imparcialidade e impartialidade: por uma teoria sobre
reparticdo e incompatibilidade de fungdes nos processos civil e penal. Revista de Processo,

Sdo Paulo, v. 32, n. 149, p. 339-364, jul. 2007.

CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile. Rivista di Diritto
Processuale, Padova, v. 10, n. 1, p. 164-192, genn./dic. 1955.

CAMARA, Alexandre de Freitas. Licées de direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2014.



101

CHAUI, Marilena e outros. Primeira filosofia: licées introdutérias. Sio Paul: Brasiliense,
1984.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

CREMASCO, Suzana Santi. 4 distribui¢do dinamica do onus da prova. Rio de Janeiro: GZ,
2019.

DANTAS, Rodrigo D’Orio. 4 imparcialidade no diva: por que arbitros e juizes sao
naturalmente parciais? Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021.

DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 2. ed., rev., ampl. e
atual. Salvador: JusPodivim, 2014.

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Salvador: JusPodivm, 2019. v. 1.

DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 13. ed., rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.

DOYAL, Len; GOUGH, Ian. Una teoria de las necesidades humanas. Trad. José Antonio
Moyano; Alejandro Colés. Barcelona: Icaria Fuhem, 1994.

FARIA, Guilherme Henrique Lage. Negocios processuais no modelo constitucional de
processo. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios
processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. t. 2 (Grandes Temas do Novo CPC, v. 1).

FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del diritto e della democrazia. Bari: Laterza, 2007.
v. 2.

GABRIEL, Anderson de Paiva; MAZZOLA, Marcelo. O controle das convengdes processuais
pelo juiz: reflexdes sobre a jurisdi¢do contemporanea. Jota Info, fev. 2018. Disponivel em:
https://www .jota.info/paywall?redirect to=//www .jota.info/opiniao-e-analise/colunas/juiz-
hermes/o-controle-das-convencoes-processuais-pelo-juiz-01022018. Acesso em: 5 jan. 2022.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Petropolis: Vozes, 2012.

GODINHO, Robson Renaut. A distribui¢ao dindmica do 6nus da prova e a Constituigado. /n:
NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao (coord.). Provas: aspectos atuais do direito probatério.
Sao Paulo: Método, 2009. cap. 15.

GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Para Francois Rabelais, o processo ¢ algo desprezivel.
Consultor Juridico, 23 set. 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-set-
23/embargos-culturais-francois-rabelais-processo-algo-desprezivel. Acesso em: 31/10/2022.

GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria geral da jurisdi¢do. Salvador: JusPodivm, 2020.

GRECO, Leonardo. Os atos de disposi¢ao processual: primeiras reflexdes. /n: MEDINA, José
Miguel Garcia et al. Os poderes do juiz e o controle das decisoes judiciais: estudos em



102

homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008.

HAACK, Susan. Seis sinais do cientificismo. Traducao de Eli Vieira Araujo-Jnr. 2012. Liga
Humanista Secular do Brasil, 2012. Disponivel em: https://lihs.org.br/wp-
content/uploads/2014/06/Haack Seis Sinais de Cientificismo LiHS 2012.pdf. Acesso em:
5 jan. 2022. Originalmente publicado em Logos & Episteme, [s.1.], v. 3, n. 1 p. 75-95, 2012.

HEIDEGGER, M. Nietzsche II. Tradu¢ao de Marco Antonio Casanova. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2007.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao de Jodao Baptista Machado. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1997.

LEHMANN, Heinrich. Tratado de derecho civil: derechos reales. Madrid: Revista de
Derecho Privado, 1956. v. 1.

LEONARDO, Rodrigo Xavier. O conceito de prova e a nogao de objeto de prova:
consideragdes a respeito dos juizos de fato no processo civil. Génesis: Revista de Direito
Processual Civil, Curitiba, v. 15, 2000.

LIMA, Marcio José Silva. O sujeito, a verdade e a critica ao pensamento moderno. Kinesis,
[s.l.],v.8,n. 18, p. 197-207, dez. 2016.

LOUREIRO, Violeta Refkalefsky. 4 pesquisa nas Ciéncias Sociais e no Direito. Belém:
Editora Cultura Brasil, 2018.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢do. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de
processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015a. v. 1.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de
processo civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015b. v. 2.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de defesa do Consumidor: o novo regime
das relacdes contratuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

MATTOS, Sérgio Luiz Wetzel de. Iniciativa probatoria do juiz e principio do contraditorio no
processo civil. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (org.). Prova civel. Rio de Janeiro:
Forense, 1999.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Sao Paulo:
Saraiva, 1998.

MIRABELLI, Giuseppe. Negozio giuridico. /n: MORTATI, Costantino; SANTORO-
PASSARELLI, Francesco (org.). Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre, 1978. v. 28, p.
15-16,n. 11.



103

MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1974.
v. 2.

MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Introdugdo ao estudo do direito processual civil. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. Sao Paulo: Saraiva, 1977.

NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negocios juridicos processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm,
2016.

NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negocios processuais no processo executivo brasileiro. /n:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais.
2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. t. 2. (Grandes Temas do Novo CPC, v. 1).

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2003.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o
formalismo excessivo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 26, p.
59-88, 2006.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. Sao
Paulo: Atlas, 2010.

PASSOS, Amanda Ferreira dos; SILVA, Sandoval Alves da. A desestatizacao da execugao ¢
o gradual retorno a autotutela: uma analise do Tema 249 do STF. Revista dos Tribunais, Sdo

Paulo, v. 110, n. 1034, p. 439-458, dez. 2021.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1986.

PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. Coimbra: Coimbra Editora,
1991.

RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo, Saraiva, 1994.

RIGAUX, Francois. 4 lei dos juizes. Tradugao de Luis Couceiro Feio. Lisboa: Instituto
Piaget, 1997.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.
8. ed. Porto: Edi¢des Afrontamento, 2002.

SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 91, n. 798, abr. 2002.

SILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orgamentarias como instrumento de
implementag¢do. Curitiba: Jurud, 2007.



104

SILVA, Sandoval Alves da. Acesso a justica probatoria: negativa de tutela jurisdicional como
consequéncia de negativa de convic¢do judicial. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 39, n. 232,
p. 37-68, jun. 2014.

SILVA, Sandoval Alves da. O dever fundamental da persecucao da verdade possivel ou
provavel no CPC de 2015. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 106, n. 980, p. 297-327, jun.
2017.

SILVA, Sandoval Alves da; ALVES, Camille de Azevedo; SIQUEIRA, Joao Renato
Rodrigues. Mitigagdo da voluntariedade: uma andlise da vedagao de intimagdo judicial para
praticas restaurativas. Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 22, n. 2,
maio/ago. 2021.

SILVA, Sandoval Alves da; OLIVEIRA, Rodrigo Lins Lima; SIQUEIRA, Jodao Renato
Rodrigues. Negodcio juridico processual e a persecucao da verdade. Revista Magister de
Direito Civil e Processual Civil, [s.l.], v. 18, n. 105, p. 67-91, nov./dez. 2021.

SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretagdo juridica. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2019.

SOUZA, Rogerio de Oliveira. Da inversdo do 6nus da prova. Revista da Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 3, n. 12, p. 81-91, 2000.
Disponivel em:

https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal 2/revistal2.pdf. Acesso em:
5 jan. 2022.

TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negdcios juridicos
processuais. Informativo Justen, Pereira, Oliveira & Talamini, Curitiba, n. 104, p. 1-15, out.
2015. Disponivel em: http:www.justen.com.br/informativo. Acesso em: 29 mar. 2021.

TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Traduccion de Jordi Ferrer Beltran. Madrid:
Trotta, 2005.

TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Tradugdo de
Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016.

TOME, Thiago Botelho Guimaraes. Da incongruéncia doutrindria e sua influéncia no
controle de validade do magistrado as convengoes processuais atipicas: analise sob o prisma
da seguranca juridica e dos enunciados. 2018. 70 f. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Bacharelado em Direito) — Universidade Federal de Juiz de Fora, Juiz de Fora, MG, 2018.

TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. 7. ed. Petrépolis: Vozes, 2002.

VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Convengoes processuais: no paradigma do processo civil
contemporaneo. Rio de Janeiro: Gramma, 2017.

VIEIRA, Elias Antonio. A modernidade e a problematica da produgdo, do consumo, da
geragdo e destinagao de residuos. Revista Eletronica em Gestdo, Educac¢do e Tecnologia
Ambiental, Santa Maria, RS, v. 4, n. 4, p. 641-647, 2011.



105

WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. 2. ed. Sao Paulo: CEBEPEJ, 1999.

WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Brasilia,
DF: Editora Universidade de Brasilia, 1999. v. 1.

WEBER, Max. 4 ciéncia como profissdao. Lisboa: Edigdes Universitarias Lus6fonas, 2002.

WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 2004.

ZAGREBELSKY, Gustavo. Contro 'etica della verita. 2008, Bari.



