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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objeto o estudo dos negdcios processuais em matéria
probatoria, também designados por convencOes probatorias, que visam a modificacdo

convencional do regime de prova legalmente previsto.

O Capitulo I do presente estudo aborda a nogdo e o enquadramento das convencdes
probatorias, a sua natureza, e ainda a questdo da sua admissibilidade, partindo da analise das

diversas posicOes adotadas pela doutrina nacional e internacional.

Seguidamente, o Capitulo Il trata das diferentes modalidades de negocios juridicos
probatorios no processo civil portugués, distinguindo-se as convencgdes quanto aos meios de
prova (no ambito destas as convencbes ampliadoras e restritivas de meios de prova), as
convencgdes quanto ao procedimento probatorio, e por fim as convencdes que tenham por objeto
a decisdo da matéria de facto controvertida, tratando-se, nesta seccéo, das convencgdes sobre o

onus da prova.

No Capitulo 11, a presente pesquisa exple a questdo relativa a validade dos negécios
juridicos probatorios, ou seja, sdo analisados, neste capitulo, os requisitos de validade a que
estes negocios devem obedecer. Distinguem-se as condicBes gerais e especificas de validade,
sendo que no que respeita as condi¢des gerais, destringa-se ainda os limites de direito material
e processual. No final do capitulo, sdo analisadas as consequéncias da falta de verificacdo dos
requisitos de validade enunciados.

Finalmente, no Capitulo 1V sdo abordadas algumas questdes particularmente relevantes
no que respeita ao papel do juiz no &mbito dos negdcios juridicos probatdrios, analisando-se
numa primeira sec¢do a possibilidade, ou ndo, de este assumir a posi¢cdo de parte nas referidas
convencdes de prova. A secc¢do |l trata da eventual restricdo dos poderes de promocdo de prova
do juiz, ou seja, analisa-se a possibilidade de os poderes do juiz ser limitados pela convencao
probatdria celebrada pelas partes. A ultima seccdo é dedicada ao tema da compatibilidade dos

negocios juridicos processuais com o publicismo processual.
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ABSTRACT

The object of this dissertation is the study of procedural legal transactions in evidentiary
matter, also known as evidence agreements, which aim at the conventional modification of the

evidence regime provided by law.

Chapter | of this study deals with the concept and framework of evidence agreements,
their nature, and also the question of their admissibility, analysing the different positions

adopted by national and international legal theory.

Hereinafter, Chapter 1l deals with the different types of legal evidentiary transactions in
portuguese civil procedure, discriminating between agreements regarding the means of proof
(within the scope of these, evidence-giving and evidence-restricting agreements), agreements
regarding the evidence procedure and, finally, agreements that decide the disputed factual
matter, in this section dealing with agreements on the burden of proof.

In Chapter 1ll, the issue related to the validity of evidentiary legal transactions is
addressed, i.e., the validity requirements that these transactions must meet are analysed in this
chapter. The general and specific conditions of validity are discriminated, and regarding general
conditions, the limits of material and procedural law are also discriminated. At the end of the
chapter the consequences of the failure to comply with the validity requirements set out are

analysed.

Finally, Chapter IV deals with some particularly relevant issues regarding the role of
the judge in the scope of legal transactions regarding evidence, analysing in a first section the
possibility, or not, of the judge assuming the position of party in the referred evidence
agreements. Section Il deals with the possible restriction of the judge's powers to promote
evidence, that is, the possibility of the judge's powers being limited by the evidence agreement
entered into by the parties is analysed. The last section is dedicated to the compatibility of

procedural legal agreements with procedural publicity.

Key-Words: Evidence; Legal transaction; Judge; Procedure; Parties.



INDICE

INTRODUGAOD . ... ittteeetieeerteertteereneersneeersneesssneessseessseeessnsessssnsmsenens 6
CAPITULO | — Neg6cios JUridicos ProbDatorios.......eeeeereneerneernnereeeennernnnnnnne. 8

Secgdo | — Os negocios probatérios como modalidade de negdcio juridico

PrOCESSUAL . euiieiieiieiniiniiaeeeeneenteaseessonsencescesensonsessessnsonsosssssnssnsesssssnsansonsnssnses 8
Secgdo Il — A convencao probatoria: admissibilidade.....cceeeeeieiiieiinineinnnennn 10
Seccdo I11 — Natureza quanto ao carater substantivo ou adjetivo.......cccveeeneen.. 13

CAPITULO Il — Modalidades de negécios juridicos probatdrios no processo civil

POFEUGUEBS . ¢t v eeeeeeneenreneeeeasensaneescsonsansescnssnsansessnsensansosssssnsansssnssnsansossnssnsanens 17
Seccdo | — Quanto a0S MEI0S e PrOVa...ieeeeeeereereeseeeerensensessssnssasssnsonssnsens 17
Subseccdo I- Convencdes ampliadoras..cceeeeeeeeeeeeeeeeeeiareeeeecrencencnsnn 17

Subseccao I1- CoNVENGOES FESTIItIVAS..eeeeeriereereeenreateerescnssnsesssonsonses 20

Seccdo Il — Quanto a0 ProCedimMENTO. . uieeeeeeeeiriaeeeeneenrenceeerensencescsansansonns 22

Seccdo Il —Quanto a decisdo da matéria de facto controvertida - énus da prova..26

CAPITULO 111 - Validade dos negdcios juridicos probatorios.........ee.eevveeeenns. 28
Seccdo | — Condicdes especificas de Validade....eeeeeeeeiieeeeeneeniieeeeeeecneencencens 28
Seccdo Il — Condicg0es gerais de validade....cceeeieeiieiniiniierieenienisnceecsensnnanss 33
Subsecgdo I — Limites de direito material.....oceeeeeeiieieiiiieineniiecnriennnn 34

@) LimitesS EXTEINO0S..ieuieerreenrenteeseeensensensessessnsonsossnsonsoons 34

D) Limites EXIEINO0S. cuiieiieereetinreaeeeenrenrerceecnsencescscnsnens 35

Subsecdo Il — Limites de direito processual.....cceeeereeiieriecrenreeceecnsnnn 37
Seccdo I11 — Consequéncias da invalidade.....ccceveveruiniuieiiiiiiiiniiiniiinininenenne 39
CAPITULO IV — Os negdcios juridicos probatorios € 0 jJUiZ........eeeeeerenernnennn. 42
Secgdo | — O juiz como parte nos negocios processuais probatorios......... 42



Seccdo Il — Eventual restrigdo dos poderes de promocéo de prova do juiz.45

Seccdo Il1- A compatibilidade dos negocios juridicos processuais com o

PUDIICISINO PrOCESSUAL . cuteniieiieeieiiiateeeneetinteecesensansensessnsonsossssnssnsassscnsansanses 48
CONCLUSAO . ... iittttteieeeeeeettuenieeeeeeettennsssseeeessssssssseseesessssssssssesssnnnnns 51
53

BIBLIOGRAFIA. . et iiiiiiiiiiiiiiiiiii ittt etaeaeetscaeneanaee



INTRODUCAO

Nos dias de hoje, ha uma crescente valoriza¢do da autonomia privada no processo civil,
nomeadamente, através da celebracdo de negocios juridicos processuais. Como demonstracéo
dessa tendéncia, o atual Cddigo de Processo Civil portugués, bem como a maioria das
legislagbes processuais dos diferentes ordenamentos, consagra a celebracdo de negdcios
juridicos processuais tipicos. A titulo de exemplo, veja-se o pacto de jurisdi¢do e o pacto de
competéncia, previstos nos termos do art. 94.° e 95.°, respetivamente, ou ainda, na Lei da

Arbitragem Voluntéria, a convencéo de arbitragem.

Além dos negdcios processuais tipicos, discute-se na doutrina a possibilidade de
celebracdo de negdcios processuais atipicos. Efetivamente, existem ordenamentos juridicos que
preveem uma clausula geral de negociacao atipica. Exemplo disso é o ordenamento brasileiro,
que consagra no seu art. 190.° do Codigo de Processo Civil de 2015, a possibilidade de,
mediante determinados requisitos validade, existir uma convencéo entre as partes, no qual se
preveja alteracdes ao procedimento legalmente estabelecido. Sendo que as convencdes poderao
incidir sobre 0s seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, podendo ser celebrados

antes ou durante 0 processo.

Em Portugal, dada a inexisténcia de uma norma semelhante, que preveja a possibilidade
de celebracdo de negdcios processuais atipicos, somente se lograria, eventualmente, acolher a
celebracdo de tais negocios por via do disposto no art.° 405° do Cddigo Civil portugués, que
prevé a liberdade contratual, decorrente da autonomia da vontade das partes.

Ao presente estudo interessam, de modo particular, as convengdes processuais que
incidam sobre matéria probatéria. Pretende-se analisar a admissibilidade e a validade da
celebracdo deste tipo de acordos processuais, acordos esses previstos no nosso ordenamento
juridico. Pois, os arts. 344.° e 345.° do Cddigo Civil portugués admitem expressamente a
celebracdo desta especifica modalidade de negdcio processual, mediante a verificacdo de

determinados requisitos de validade, sem os quais 0 negdcio padecera de nulidade.

Assim, entre nos, admite-se expressamente a celebracdo de negdcios processuais que
tenham por objeto o 6nus da prova, a exclusdao de algum ou alguns dos meios de prova

legalmente consagrados, bem como a admisséo de meios de prova diversos dos legais. No



entanto, para que o negdcio seja valido, exige-se a verificagdo de determinados requisitos, quer
processuais, quer materiais, que serdo abordados ao longo do presente estudo.

Note-se a este respeito que, noutros ordenamentos juridicos, ndo existe sequer uma
consagracao legal expressa dos negocios juridicos processuais probatérios, pelo que urge
averiguar se, mediante a auséncia dessa estipulacdo normativa, sera admissivel a celebracéo

deste tipo de acordos processuais.

Considerando que este tipo de convencdes tem por objeto a prova, levantam-se algumas
questBes pertinentes quanto aos poderes instrutorios do juiz, que levam alguns autores a negar
a admissibilidade das convencBes de prova. Isto porque, como se sabe, e considerando a
crescente intervencao do juiz ao nivel da prova, que caracteriza o atual modelo de processo,
influenciado pelo modelo publicista, o juiz pode determinar oficiosamente a produgéo de prova,
mediante a insuficiéncia da mesma. Trata-se do poder instrutério do juiz, vertido, desde logo,
no art. 411.° do Cddigo de Processo Civil, que consagra o principio do inquisitorio. Assim,

importa saber em que medida podem as partes limitar este poder/dever do magistrado.

Todas estas questdes serdo objeto de analise no presente estudo, numa tentativa de,
partindo-se fundamentalmente da lei e da doutrina, contribuir para a fixacdo dos limites e dos

termos em que tais convencgdes processuais possam ser celebradas.



CAPITULO I - Negdcios Juridicos Probatdrios — Nog&o, Objeto E Natureza

Seccdo | — Os negocios probatorios como modalidade de negocio juridico processual

De acordo com Mota Pinto, os negdcios juridicos sdo atos juridicos constituidos por
uma ou mais declarac@es de vontade, dirigidas a realizacdo de certos efeitos préaticos, com
intencdo de os alcancar sob tutela do direito, determinando o ordenamento juridico a producéo

dos efeitos juridicos conformes a intencdo manifestada pelo declarante ou declarantes.t

Por seu turno, Oliveira Ascensdo considera que 0 negdcio juridico consiste numa acao
de auto-regulacdo de interesses com vinculatividade juridica, que é relevante para o
ordenamento através da atribuicédo de efeitos juridicos quando possivel correspondentes ao

objectivo das partes.?

Os negocios juridicos processuais, na 6tica de Miguel Teixeira de Sousa, sdo todas as
convencdes que criam diretamente efeitos processuais, ou seja, sdo atos processuais de indole

negocial que constituem, modificam ou extinguem uma situacéo juridica processual.®

Quer a lei adjetiva, quer a lei substantiva consagram negdécios juridicos processuais.
Desde logo, temos no Cadigo de Processo Civil portugués o art. 264° que tipifica a alteracédo
do pedido e da causa de pedir, também nos termos do art. 272°, n.° 4 esté previsto o acordo das
partes na suspensdo do processo. Ainda, no art. 280° estd plasmado um negécio juridico

processual relativo ao compromisso arbitral.

No ambito do Cadigo Civil portugués, o art.° 344°, a propdsito da inversdo do énus da
prova, prevé a possibilidade de inversdo do 6nus da prova por convencdo processual®. Além

disso, o art. 345.° consagra o regime juridico das convengdes processuais sobre a prova.

L PINTO Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 42 ed., por Anténio Pinto Monteiro e
Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora, 2005, p. 379.

2 ASCENSAO, José de Oliveira Direito Civil: Teoria Geral, vol. II, Coimbra Editora, 1999, p. 82.

3 SOUSA, Miguel Teixeira, Estudos Sobre o Novo Processo Civil, Lex, Lisboa, 1997, p. 193.

4 DOMINGOS, Pedro Jodo Tinoco, A Eroséo Do Principio Do Dispositivo: Uma Breve Reflexdo Sobre
A Admissibilidade Dos Negdcios Juridicos Processuais, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa,
2018, p. 87.



No sistema juridico portugués, ndo ha uma clausula geral de negociacdo processual
atipica® que legitime, de forma expressa, a celebracdo deste tipo de negdcios. No entanto, o
acordo das partes pode ter algum relevo fora dos casos tipicos de acordo.® Poder-se-ia invocar
como argumento a favor da possibilidade de celebracao deste tipo de negocios a norma prevista
no art. 405° do Coédigo Civil portugués’, que consagra o principio da liberdade contratual,
enquanto manifestacdo do principio da autonomia privada. Na perspetiva de Pedro Domingos,
ao abrigo do principio da liberdade contratual, poder-se-ia celebrar um acordo, ainda que com
natureza procedimental, com o objetivo de produzir efeitos no processo.2 Em nosso entender,
atenta a inexisténcia de uma norma que expressamente o preveja, ndo seria facilmente
admissivel a celebracdo de um negécio processual atipico, baseado unicamente na liberdade

contratual.

J& noutros ordenamentos juridicos, como o brasileiro, a solucdo é distinta. No art. 190°
do Cadigo de Processo Civil brasileiro, prevé-se de forma expressa a celebragdo de negocios
processuais atipicos, tal norma veio consagrar um novo principio, o do “autorregramento™® da
vontade no processo. Este principio visa, em suma, que as partes possam exercer o seu direito
a autorregulacdo do processo, como um direito fundamental, sem entraves injustificados. Ou
seja, tem como objetivo transformar o processo num espaco favoravel ao exercicio da liberdade
das partes. Conforme nota Fredie Didier Jr., a vontade das partes constitui um valor essencial

no processo, que merece ser respeitado. *°

Assim, no brasil, e segundo Passo Cabral, o negécio processual constitui fonte de

normas juridicas processuais, vinculando o juiz quando validamente constituido, uma vez que

5 Ao contrério do direito brasileiro que consagra no art. 190° do Codigo de Processo Civil uma clausula
que permite expressamente a celebracdo de negdcios juridicos processuais atipicos.

6 CAPELO, Maria José (2021, Abril). Private Law Legal Series FDUP — Processo Civil- [webinar].
FDUP. https://www.youtube.com/watch?v=vOuRvanyNeQ&t=82s.

" GONZALEZ, José Alberto. Codigo Civil Anotado. Vol |, Parte Geral. Quid Juris. p. 463.

8 DOMINGOS, Pedro Jodo Tinoco, A Erosdo Do Principio Do Dispositivo: Uma Breve Reflexdo Sobre
A Admissibilidade Dos Negocios Juridicos Processuais, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lishoa,
2018, p. 88.

9 Expressdo também adotada por Pontes de Miranda, que defende a denominagéo de autorregramento em
vez de autonomia, considerando ser este um termo mais adequado a seara publica. (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte Geral. Tomo Ill. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, Pp. 55- 56,
§ 255). Apud FRIO, Nikolai Bezerra. O autorregramento da vontade : a resignificacao da liberdade concedida as
partes no processo civil. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 14. VVolume 21.
Numero 3. Setembro a Dezembro de 2020 Periédico Quadrimestral da Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito
Processual da UERJ. ISSN 1982-7636. pp. 427-449. www.redp.uerj.br. P. 441.

10 DIDIER JR, Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da contade no processo civil. Revista
do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n.° 57. 2015, p.170.



https://www.youtube.com/watch?v=vOuRvanyNeQ&t=82s
http://www.redp.uerj.br/

ao magistrado cabe observar e fazer cumprir as normas juridicas, inclusive as normas

convencionais.!

Entre nos, a consagracdo de uma norma com semelhante contetdo levantaria, entre
outros, um problema de articulagdo com o principio da gestdo processual, que levanta a questdo
de saber se a celebragéo destas convengdes limita ou ndo os poderes do juiz, problema que sera

tratado no altimo capitulo do presente estudo.

Seccdo Il — A convencdo probatoria: admissibilidade

As convencdes de prova sdo, assim, uma modalidade de negdcio juridico processual.
Também designadas de contratos probatorios, na definicdo de Manuel de Andrade, tratam-se
de “estipulacBes das partes relativas as provas: autorizando ou interdizendo certos meios de
prova (incluidas as presuncdes), taxando-lhes o valor, alterando o formalismo processual

aplicavel, invertendo ou atenuando o énus probatério.”*?

Na otica de Lucinda Silva, nas convencdes de prova incluem-se as estipulagdes sobre
0s meios de prova, sobre o procedimento probatério, ou sobre a decisdo da meteria de facto

controvertida.1?

As convencoes de prova surgem, essencialmente, pela necessidade de uma efetiva tutela
dos direitos fundamentais, através da possibilidade de alteracdo do procedimento a ser seguido
no caso concreto, uma vez que, as regras rigorosamente estipuladas pelo legislador, podem néo
acautelar os direitos das partes ou mesmo serem atentatdrias a legitimidade da decisdo. Pelo
que o processo devera comecar a ser visto ndo mais através do rigor formal e técnico, mas como

um instrumento de realizacdo dos direitos constitucionalmente consagrados.*

1 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais: entre publicismo e privatismo. S&o Paulo. 2015,
p. 240. apud DIDIER JR, Fredie. Ensaios sobre os negdcios juridicos processuais. Juspodivm. 2018, p.25.

12 ANDRADE Manuel A. Domingues, Nogdes Elementares de Processo Civil, Coimbra Editora, 1993, p.
212.

BSILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 42.

14 AQUINO, Isabel Furtado Coelho de. Convencdes Probatdrias. Juiz de Fora. 2015. p. 23
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Deste modo, e seguindo o pensamento de Isabel Aquino, ndo pode pensar-se em
legitimidade da deciséo jurisdicional, sem que tenha existido a possibilidade de as partes
decidirem quanto aos meios utilizados para se chegar a decisao final. Ora, se o litigio incide
sobre a relacdo material entre autor e réu, sdo estes 0s sujeitos mais aptos a reconhecerem a

relevancia ou ndo da produc&o de certos meios de prova.®®

No entanto, por envolverem a disposicdo acerca de normas que, tradicionalmente, séo
consideradas cogentes, as convencbes de prova, no geral, sdo alvo de alguma resisténcia

doutrinaria no que respeita a sua admissibilidade.*®

Vérios autores assumem uma posicao no sentido da inadmissibilidade das convengdes

probatorias.t’

Jose Chiovenda, concretamente quanto as convenc@es sobre a inversdo do énus da
prova, ndo admite a celebracdo deste tipo de negdcio, uma vez que considera que as partes
estariam a interferir na atividade probatdria do juiz, algo que ndo é aceitavel. Ou seja, por outras
palavras, considera o autor que 0s atos das partes ndo podem interferir com a atividade do juiz,

a ndo ser que a lei expressamente o admita.*®

No mesmo sentido se pronuncia Hernando Echandia, que acrescenta a inadmissibilidade
das convencdes probatdrias que alterem o valor das provas, no caso de prova legal ou taxada.
Nota o autor que, se a lei consagra o principio da livre apreciacdo da prova, o juiz atua com
liberdade na sua tarefa de valoracdo. Pelo que jamais as convenc@es das partes poderiam ser,
nesta area, vinculativas para o juiz, ja que seria absurdo que as partes pudessem limitar o juiz,

se o proprio legislador n&o o faz numa area tdo delicada.®

Ainda no mesmo sentido, Leonardo Greco considera nulas as convencdes probatdrias

que designem um perito Gnico ou os acordos que limitem a investigacdo probatéria somente a

15 Ibidem, p. 25.

16 RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O 6nus da prova no processo civil. 22 ed. rev. e amp. Almedina,
2002. p. 183 ¢ 184.

17 Neste sentido: COMOGLIO, Luigi Paolo. Le prove civili. 2. ed. Torino: Utet, 2004, p. 281.; GOES,
Gisele Santos Fernandes. Proposta de sistematizacdo das questdes de ordem publica processual e substancial.
2007. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catdlica, S&o Paulo, p. 63-66. apud MAFFESSONI, Behlua Ina
Amaral, Convencdes Processuais Em Matéria Probatéria E Poderes Instrutorios Do Juiz, Belo Horizonte, 2020.
p. 96.

18 CHIOVENDA, Jose. Principios de derecho procesal civil. Traduccion espafiola de la tercera edicién
italiana prdlogo y notas del Profesor José Casais Y Santalo. Tomo Il. Madrid. Editorial Reus. 1925. p. 263 e 264.

19 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba civil. Tomo I. 52 ed. Buenos Aires. 2002,
p.517.
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producdo de prova oral. Entende o autor que as partes ndo podem limitar os poderes do juiz na
investigacdo da verdade, j& que, ainda que o juiz apenas subsidiariamente deva exercer tais

poderes, ndo pode deles abrir m4o.2°

De um modo geral, a oposi¢do as convencgdes processuais probatérias funda-se em
questBes ideoldgicas. Por um lado, pelo eventual impedimento que as convencgdes podem
acarretar para a descoberta da verdade material, e por outro, porque a direcdo da atividade

probatdria deve ser atribuida ao juiz, ndo devendo as partes intervir nessa tarefa.?

No entanto, tal entendimento ndo se enquadra no atual modelo processual portugués,
permeado pelo fomento do consenso, e na cooperacao entre todos 0s sujeitos processuais. Nos
dias de hoje, é atribuida as partes uma atuacdo mais ativa no processo, de modo a que estas
possam exercer a sua autonomia privada. O processo civil assume-se atualmente como uma
comunidade de trabalho, apelando-se ao contributo de todos os intervenientes processuais na

realizacdo dos fins do processo. 22

Além disso, no direito civil portugués, os contratos probatdrios estdo previstos no art.
344.° e no art. 345.° do Cadigo Civil, pelo que se admite expressamente a celebracdo de
convencgdes de prova, quer quanto aos meios de prova, quer quanto ao 6nus da prova. No
entanto, a sua validade estd dependente da verificagdo dos requisitos estipulados na norma.
Est4, assim, vedada a negociacdo sobre direitos indisponiveis, a negociacdo que cause uma
excessiva dificuldade de exercicio do direito para a outra parte, e ainda a convencao que seja
celebrada contra a ordem publica. 2% Tais pressupostos serdo desenvolvidos oportunamente no

Capitulo I11 do presente estudo.

2GRECO, Leonardo. Os atos de disposi¢cdo processual — primeiras reflexges. Revista eletronica de
direito processual. 12 ed. 2007. p. 24.

2L GODINHO, Robson Renault. Negdcios processuais sobre o 6nus da prova no novo CPC. Sio Paulo:
RT, 2015, p. 226. apud MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral, Convengdes Processuais Em Matéria Probatéria E
Poderes Instrutérios Do Juiz, Belo Horizonte, 2020. p. 97.

22 PIMENTA, Paulo. Processo Civil Declarativo. Almedina. 3% ed. 2020. Coimbra. p. 30.

23 ANDRADE. Manuel A. Domingues, Nogdes elementares de Processo Civil, Coimbra Editora,
Coimbra, Nova Edicdo, revista e actualizada, 1993, p. 212.
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Seccgdo 111 — Natureza quanto ao carater substantivo ou adjetivo

A questdo de saber se 0s negdcios processuais probatdrios possuem natureza processual

ou substantiva ndo é pacifica na doutrina.

Entre nos, Miguel Teixeira de Sousa entende que as regras probatdrias, que decorrem
dos contratos probatdrios, pertencem ao direito probatério material.?*

No entanto, ha ainda quem entenda que 0s negocios juridicos processuais tém natureza
hibrida ou mista. Como é exemplo José Carlos Moreira, para quem as convengdes processuais
obedecem a um regime juridico misto, uma vez que se disciplinam por normas de direito

material e normas de direito processual. 2°

Uma das razdes que leva alguns autores a considerar que a convengao pode ndo assumir
natureza processual, mas material, é o facto de esta poder ser celebrada fora do processo, ou

seja, num momento prévio a este.

Como negdcio celebrado fora do processo temos, a titulo de exemplo, a inser¢do de uma
clausula negocial processual, com cariz probatorio, num contrato de natureza material,
regulando ja um eventual processo futuro que respeite aquela relagio contratual.?® Quanto a
insercdo de uma clausula deste tipo num contrato, convém notar que existe uma independéncia
dos negécios juridicos processuais em relacdo as restantes clausulas contratuais, eventualmente
viciadas. %’ Isto & semelhanca da arbitragem voluntaria, em que a clausula compromissoria é
independente do contrato em que esta inserida, permanecendo valida ainda que seja nulo o
contrato em que ela foi introduzida. Este principio é comum a maioria das legislacdes nacionais
e internacionais.?® Conforme denota Antonio do Passo Cabral, “0s acordos processuais devem

ser compreendidos como independentes dos negécios juridicos de direito material porque os

24 SOUSA, Miguel Teixeira, Estudos sobre o Novo Processo Civil, Lex, 22 edigdo, Lisboa, 1997, p. 438.

%5 MOREIRA, José Carlos Barbosa, Temas de Direito Processual, Terceira Série, Saraiva, 1984, Séo
Paulo, p. 134.

% DIDIER JR, Fredie, Ensaios Sobre os Negdcios Juridicos Processuais, Juspodivm. 2018, p. 33.

Z’GALINDO, Beatriz Magalhaes, Negdcios Processuais Sobre Recursos Uma Analise Comparativa Entre
A Escolha Pela Tipicidade Do Direito Portugués E Pela Atipicidade Do Direito Brasileiro, Lisboa, 2018, p. 38.

2 PINHEITO, Luis Lima, Arbitragem transnacional- A determinacdo do Estatuto da Arbitragem,
Almedina, Coimbra, 2005 p.120.
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atos processuais em geral produzem efeitos diversos de um negocio juridico material

similar”.?®

Note-se que a celebracdo prévia da convencao ¢, alias, preferivel para a realizacdo de
convencgdes processuais, uma vez que o panorama que antecede o litigio serd por principio mais
favoravel ao consenso do que o que se gera apds a propositura da acio judicial.*® No entanto,
ainda que seja preferivel a celebracdo prévia da convencdo probatoria, esta pode ser celebrada

na pendéncia do processo.

No entendimento de Schiiller®, s tem carater processual o ato celebrado no processo,
no ambito da relacdo juridica processual constituindo as relagbes juridicas processuais as
relacGes das partes perante o tribunal, perante as quais ao Estado incumbe o dever de tutela
juridica.

Também para Oriani®?, no Ambito da delimitagcdo da nogéo de ato processual, pressupde-

se gue estes atos ocorrem entre o inicio e a extin¢do da instancia, referindo ainda o facto de

estarem em causa atos regulados maioritariamente por corpos normativos de indole processual.

Um outro critério que leva ao dissenso da doutrina diz respeito ao objeto da convencéo
probatoria. Sendo que estas assumiriam natureza processual, caso o0 objeto convencional fosse
de cariz processual, assumindo natureza material no caso de o objeto da convencéo ser de
carater material.>*Ora, 0 apuramento da natureza material ou processual das convencdes levanta

a classica distingdo entre direito probatério material e direito probatorio formal.

Na esteira de Miguel Teixeira de Sousa, o direito probatdrio pode ser formal ou material,
sendo que o direito probatorio formal diz respeito as normas que regulam o procedimento

probatorio, ou seja, a apresentacdo e o modo de producdo de prova, enquanto o direito

2 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 250. Apud
GALINDO, Beatriz Magalhaes, Negdcios Processuais Sobre Recursos Uma Analise Comparativa Entre A
Escolha Pela Tipicidade Do Direito Portugués E Pela Atipicidade Do Direito Brasileiro, Lisboa, 2018, p. 38.

30 MAFFESSONI Behlua Ina Amaral, Convencdes Processuais Em Matéria Probatoria E Poderes
Instrutorios Do Juiz, Universidade Federal De Minas Gerais Faculdade De Direito Programa De Pds-Graduagdo
Em Direito, Belo Horizonte, 2020, p. 75.

3L Die Wirksamkeit von Beweisvertragen nach geltendem ProzeRrecht, Gottingen, 1932, p. 17. Apud
SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Conven¢des De Prova Em Processo Civil, Tese de Doutoramento em
Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 50 e 51.

32 «Atti processuali (diritto processuale civile)”, Enciclopedia Giuridica, Roma, Treccani, 1988, Vol. IV,
p. 1. Apud SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencbes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 122.

BSILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 124
al127.
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probatdrio material regula a delimitacdo do objeto da prova, bem como a reparticdo do énus da
prova, ou a admissibilidade dos meios de prova, e ainda aos critérios de apreciacio da prova.®*

Ora, considerando que o regime juridico da prova esta previsto em ambos os diplomas,
poder-se-ia dizer que a convengdo de prova constitui um negdcio material quando tivesse por
objeto normas consagradas em diplomas de direito substantivo, e um negdcio processual

quando a convencao tivesse por objeto regras previstas em legislacio de direito processual.®®

No entanto, como bem denota Lucinda Silva, o facto de determinadas normas relativas
a prova constarem de um diploma predominantemente substantivo ndo leva a que estas
assumam a mesma natureza. A autora desconsidera, pois, a natureza predominante de
normatividade de um certo diploma legal, como um critério para a categorizacdo de todas as

normas nele constantes.3®

Efetivamente, existem normas de direito probatério material inseridas no Caédigo de
Processo Civil portugués. A titulo de exemplo, veja-se o art. 421.°, n.° 1, sob a epigrafe “Valor
extraprocessual das provas”, que dispoe que “Os depoimentos e pericias produzidos num
processo com audiéncia contraditdria da parte podem ser invocados noutro processo contra a
mesma parte, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 355.° do Cdédigo Civil; se, porém, o
regime de producdo da prova do primeiro processo oferecer as partes garantias inferiores as
do segundo, os depoimentos e pericias produzidos no primeiro s6 valem no segundo como

principio de prova.”.

Assim, considerando a variabilidade que a qualificacdo da normatividade probatdria
pode assumir, essa variacdo refletir-se-4 ao nivel da classificacdo das convencbes de prova
como processuais ou materiais. No que respeita ao seu objeto de regulacdo, ou seja, as normas
relativas a prova, as convenc@es probatorias assumirdo natureza processual ou ndo, consoante

a natureza da normatividade que derrogam.*’

34SOUSA, Miguel Teixeira, Estudos sobre o Novo Processo Civil, Lex, 22 edicdo, Lisboa, 1997, p. 438.

BSILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 125.

1bidem.

37 SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 125.
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Por altimo, h& autores que fazem depender a natureza processual ou ndo das convengdes
probatdrias dos seus efeitos. Ou seja, questiona-se nesta sede a natureza, processual ou ndo, do

contexto em que se produzem os efeitos das convencdes.*

Para Kohler®®, as convengBes processuais, mesmo que tivessem efeitos atuais ou
potenciais sobre um processo, teriam sempre a natureza material. No mesmo sentido, Titina
Maria Pezzani*® classifica os negdcios em matéria probatdria ndo como processuais, mas como

substantivos, com efeitos processuais.

J& para Maffessoni, ndo é o local da celebragdo da convencdo que lhe confere natureza

processual, mas sim a possibilidade de produzir efeitos em processo futuro ou atual. 4*

No entanto, uma vez que a prova tem por fundamento o esclarecimento da matéria
factual controvertida, e considerando que esta pode carecer de esclarecimento, quer em contexto
jurisdicional, quer em contexto procedimental, ou ainda no ambito administrativo de outra
natureza*?, a prova podera relevar em qualquer um desses contextos. Pelo que a determinagio
da natureza da convencdo probatdria, perante o critério dos efeitos, estara subordinada, caso
ndo esteja expressamente indicado, a interpretacdo da vontade das partes nesse sentido. Desta
feita, a convencdo tera natureza processual em contexto jurisdicional, assumindo natureza ndo

processual no &mbito procedimental, administrativo ou de outra natureza.*®

De todo 0 modo, pode concluir-se que a determinacao da natureza processual ou ndo da
convencdo probatoria serd diferente consoante o critério problematico através do qual o

problema é formulado.**

3 Ibidem, p. 136.

39 KOHLER, Josef; SCHIEDERMAIR, Gerhard. Vereinbarungen im Zivilprozess, p. 12 e ss. apud
SANTOS, Amanda Siqueira Beltrdo, A Gestao Processual Realizada Pelas Partes. Lisboa, 2017. p. 122

40 PEZZANI, Titina Maria. Il regime convenzionale delle prove. Mildo: Giuffre, 2009, p. 81.

41 MAFFESSONI Behlua Ina Amaral, Convencdes Processuais Em Matéria Probatéria E Poderes
Instrutérios Do Juiz, Universidade Federal De Minas Gerais Faculdade De Direito Programa De Pds-Graduacao
Em Direito, Belo Horizonte, 2020, p. 75.

42 Note-se que a convengédo podera relevar somente nas relagdes ndo procedimentalmente formais entre
as partes, ou até mesmo no ambito de uma controvérsia factual relativamente a uma certa relacao juridica. Neste
sentido vide SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convengdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 138.

“SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 138.

4 bidem.
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CAPITULO Il — Modalidades de negdcios juridicos probatorios no processo civil

portugués

Seccdo | — Quanto aos meios de prova

Através da celebracdo de convencgdes sobre os meios prova, as partes pretendem
modificar o elenco dos meios de prova legalmente tipificados. Tal alteracdo é suscetivel de
provocar um efeito restritivo ou ampliador do rol de meios de prova. Assim, de entre as
convencdes sobre meios de prova, encontramos as que restringem e as que ampliam 0s meios

de prova. °

Subseccdo | — Convencgdes ampliadoras

No que respeita as convencgdes constitutivas de novos meios de prova, as partes, por via
de celebracdo de um negdcio juridico, pretendem criar a possibilidade de invocacdo de meios
de prova que ndo estdo legalmente previstos, o que leva a indagar sobre o conceito de prova
atipica. Ora, todas as convencdes de prova de que decorra regime relativo a prova diferente do

estipulado na lei integrardo uma fonte de regime de prova atipico.*®

Na esteira de Gerhard Walter, os meios de prova nédo estdo sujeitos a numerus clausus,
0 juiz pode incluir na sua avaliacdo todos os factos relevantes para a decisdo, sem estar
vinculado, no que concerne a eleicdo desses factos, aos meios de prova tipificados na lei. Para
este autor, 0s meios de prova tipicos sdo apenas exemplificativos. O autor acrescenta ainda que
a admissibilidade dos meios de prova atipicos advém também do principio da livre apreciacao

da prova. #’

% Ibidem, p. 265.
46 |bidem, p. 270.
4T WALTER, Gerhard, Libre Apreciacion de la Prueba, 12 edicdo, Temis, 1985, p. 335.
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No mesmo sentido, Hernando Echandia argumenta que a liberdade para admitir
qualquer meio de prova assume-se como um complemento ideal ao sistema da livre apreciagéo
da prova. Essa liberdade encontra os seus limites unicamente nas formalidades processuais para
proposicdo, ordenacdo e producdo de prova, por se considerarem necessarias a garantia do
contraditorio e da lealdade do debate probatério. Salienta ainda o autor que ndo ha nenhuma
razdo logica que impeca o juiz de admitir novos meios de prova, meios esses que 0 progresso
cientifico pode trazer, ndo sendo de excluir tais meios s6 porgque néo se enquadram em nenhum

dos enumerados, anos antes, na legislacdo.*®

Entre nos, a doutrina maioritaria defende a admissibilidade dos meios de prova atipicos,
como € exemplo Antunes Varela, Sampaio e Nora e Miguel Bezerra, que propugnam pela
possibilidade de existéncia de um rol ndo taxativo de elementos que podem ser utilizados como

elementos de persuasdo do juiz.*®

Também a Prof. Isabel Alexandre defende a admissibilidade das provas atipicas. Nas
suas palavras: “0 ponto de partida deve ser, antes, o da sua admissibilidade, s6 se impondo
solucdo diversa na medida em que tal seja necessario para defender outros direitos ou

interesses”.*°

Acontece que, dificilmente se estipula um meio de prova realmente diferente dos
legalmente previstos®?, ou seja, um meio de prova que, ndo se enquadrando em nenhum dos
tipos legais previstos, respeite a uma verdadeira prova atipica. Essa constatacdo é também
motivada pelo facto de a nogdo de documento® atribuida no sistema juridico portugués ser
ampla, sendo que se inclui nesta no¢ao ndo apenas as declarages escritas (sentido estrito), “mas
todos e quaisquer objectos, elaborados pelo homem, capazes de reproduzir ou representar um

facto, uma coisa ou até uma pessoa”.>

Conforme afirma Remédio Marques, “o0 catalogo legal dos meios de prova inclui todas
as fontes materiais de aquisicdo de meios destinados a formar a convicgdo do tribunal; id est,

48 ECHANDIA, Hernando, Teoria Geral de la Prueba Judicial, I, 22 ed. Zavalia Editor, Buenos Aires,
1972, p. 554.

4 VARELA Antunes, BEZERRA, J. Miguel, NORA Sampaio. Manual de Processo Civil, Coimbra
Editora, Coimbra, 2.2 Edicdo, revista e atualizada, 1985, p. 468.

%0 ISABEL ALEXANDRE, Provas llicitas em Processo Civil, 1998, cit., p. 46.

51 FREITAS, José Lebre. A acdo declarativa comum a luz do cédigo de processo civil de 2013. 42 ed.
Gestlegal. Junho, 2017. p. 263.

52 Cfr. o art. 362.° do Cddigo Civil.

SVARELA Antunes, BEZERRA, J. Miguel, NORA Sampaio. Manual de Processo Civil, Coimbra
Editora, Coimbra, 2.2 Edicdo, revista e atualizada, 1985, p. 469.
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meios de conhecimento da realidade fenomenoldgica, tal como é alegada pelas partes —
conhecimento directo ou sensorial (maxime, inspeccédo judicial) e conhecimento indirecto
através do recurso a determinadas tecnologias ou metodologias cientificas, no quadro da prova

cientifica, e as declaracgdes de ciéncia ou os documentos.”.>*

O mesmo entendimento é assumido por Hernando Echandia, que afirma que, dentro dos
meios de prova enumerados normalmente pela lei penal e civil, podem encontrar-se quase todos
0s métodos de investigacdo descobertos ou por descobrir. Os quais, em ultima hipotese, se

traduzem em prova testemunhal, pericial, documental ou por inspec&o judicial.>®

Com o progresso cientifico, é possivel que se tornem executaveis vias de comprovacao
factual enquadraveis no rol dos tipos de prova existentes, e ainda, que surjam novos meios de
prova, como instrumentos de averiguagéo ou verificacdo de informacéo, no qual os elementos
informativos ndo carecam de intervencdo humana. Por exemplo, através de novas formas de

afericio da velocidade de circulacdo, ou de localizagio fisica de pessoas e bens.>®

Assim, no que respeita a consideracao da informacao proporcionada por meios atipicos
de prova, para efeitos da decisdo da matéria de facto controvertida, esta ira pressupor uma
definicdo legal das suas condicdes de mobilizacdo processual nomeadamente no que concerne
a comprovacao de sua validade cientifica, para que o contetdo informativo apurado nao seja
desconsiderado pelo julgador no ambito da livre apreciacdo da prova. Ora, através dessa
previsdo normativa, 0 meio de prova considerar-se-a incluido no rol legalmente previsto,
transformando-se em fonte de prova tipica. Pelo que a convencdo de prova ndo consistira num

alargamento do rol de meios de prova legalmente consagrado. °’

S*MARQUES, Jodo Paulo Remédio, A Aquisicdo E A Valoracéo Probatéria De Factos (Des)Favoraveis
Ao Depoente Ou A Parte Chamada A Prestar Informagdes Ou Esclarecimentos, Julgar, N.° 16, Coimbra Editora,
Janeiro-Abril, 2012, p. 141.

%5 ECHANDIA, Hernando, Teoria Geral de la Prueba Judicial, I, 22 ed. Zavalia Editor, Buenos Aires,
1972, p. 555.

%6SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 388
e 389.

SSILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 388
e 389.
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Subsecgéo Il — Convencoes restritivas

As convencdes restritivas de meios de prova englobam todas aquelas que gerem um
efeito restritivo dos meios de prova legalmente previstos. Tal restricdo pode operar atraves da
estipulacdo da necessidade de recurso a um certo meio de prova, ou mediante convencao no

sentido da impossibilidade de recurso a um ou varios meios de prova.®®

Ora, tendo em consideracdo que um direito pode restringir outro, a convencgéo
processual que limita os meios de prova legalmente previstos € legitimada pelo direito
fundamental a liberdade, e estando em causa uma norma convencional, essa convengao
processual é valida entre as partes, ndo podendo, por isso, as partes invocar no processo 0 meio

de prova que foi por elas considerado ilicito.>®

No entanto, no que concerne & sua admissibilidade, a doutrina internacional ndo é

univoca.

Schiller propende no sentido da ineficadcia processual deste tipo de convencéo
probatéria, dando, contudo, nota de que, estando em causa um contrato de direito privado
(segundo o critério que adota), o seu incumprimento podera ter efeitos indemnizatérios para a
parte que ndo o cumpre. Assim, na 6tica do autor, os efeitos da convencédo so6 se verificam no
processo se e na medida em que as partes cumpram o regime por elas fixado, ou seja, se ndo

requererem, em juizo, a producéo do meio de prova excluido pela convencdo.®

Também no sentido da inadmissibilidade deste tipo de convencgdes probatorias,
Bernhardt considera que, através da limitacdo dos meios de prova, ocorre também uma

limitacdo de acesso a informacao, pelo que se abriria uma possibilidade de ndo correspondéncia

%8lhidem, p. 390 a 393.

%JOBIM, Marco Félix e MEDEIROS Bruna Bessa, O Impacto Das Convencdes Processuais Sobre A
Limitacdo De Meios De Prova, Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 11. Volume
18. Numero 1. Janeiro a Abril de 2017, p.335.

8«Die prozessualen Wirkungen dieser Vereinbarungen ergeben sich also nur mitteloar im Falle der
Vertragstreue”, Die Wirksamkeit von Beweisvertrdgen nach geltendem Prozefrecht, Gottingen, 1932, pp. 28 e ss.
apud SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Conven¢fes De Prova Em Processo Civil, Tese de Doutoramento
em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 395.
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da base da deciséo com a realidade (podendo a restrigdo processual de meios de prova por em
causa a adequada reconstrucdo processual da verdade).®*

Entendimento oposto adota Dickhoff, que considera poder existir uma intensificacéo da
imparcialidade, através da eliminacdo de determinados meios de prova, eventualmente mais
faliveis. Ora, 0 autor considera que a restri¢do de certos meios de prova pode ter como proposito

uma maior exigéncia de rigor técnico no ambito da producéo de prova.®?

No entanto, salienta-se que a busca da verdade ndo pode ser utilizada como argumento
contra a admissibilidade deste tipo de convengdes de prova, uma vez que esta ja é limitada pelo
préprio sistema juridico, sendo inalcancavel no processo. Ora, se a instrucdo probatoria é
limitada pelo proprio ordenamento, ndo ha qualquer motivo para ndo o poder ser por vontade
das partes, tendo por base o autorregramento da vontade e o direito a liberdade. Sendo as partes
as maiores interessadas na deciséo do caso concreto, pode considerar-se injusta uma decisdo

que n3o respeite a vontade destas.®

Wagner argumenta no sentido da admissibilidade dos pactos em andlise. Sendo que para
tal invoca a liberdade de que as partes dispdem no que respeita aos meios de prova, na medida

em que lhes assiste o direito de oferecer e produzir meios de prova em juizo.%

A este respeito, atente-se que, o facto de as partes terem a faculdade de exercer ou ndo
o direito de requerer a juncdo ou producdo de um determinado meio de prova, ndo equivale a

possibilidade de previamente renunciarem a titularidade desse direito.%

Assim, na esteira de Carlo Lessona, o critério que deve presidir a avaliacdo da
admissibilidade ou ndo da celebracdo de uma convencao de prova (e, de modo genérico, acordos

sobre matéria processual, relativamente aos quais a lei ndo se pronuncie de forma expressa

61 Das Zivilprozessrecht, 3. Auflage, Berlin, Gruyter, 1968, p. 229. apud SILVA, Lucinda Maria Duarte
Dias da, Convengdes De Prova Em Processo Civil, Tese de Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 396.

62 Die Rechtsnatur und Wirksamkeit von Beweisvereinbarungen im Zivilproze, Buchdruckerei Franz
Linke, Berlin, 1941, p. 17 apud SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convenc¢des De Prova Em Processo Civil,
Tese de Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
2015, p. 396.

8 JOBIM, Marco Félix e MEDEIROS Bruna Bessa, O Impacto Das Convengdes Processuais Sobre A
Limitac&o De Meios De Prova, Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 11. Volume
18. Numero 1. Janeiro a Abril de 2017, p.336.

5 ProzeRvertrage. Privatautonomie im Verfahrenrecht, Tiibingen, Mohr Siebeck, 1988, p. 686. apud
SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Conven¢des De Prova Em Processo Civil, Tese de Doutoramento em
Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 400.

8SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convengdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p.401.
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quanto a sua admissibilidade) prende-se, ndo com a questéo de se reconhecer a parte o direito
a prética de o ato, mas com a circunstancia de a normatividade, objeto do contrato, assumir
natureza imperativa ou dispositiva (questdo que depende do tipo de interesses tutelados pelas

normas em causa).®®

No sistema juridico portugués, a questdo da admissibilidade destes pactos restritivos ndo
se levanta, uma vez que existe menc¢do explicita nesse sentido, no art.’ 345°, n.° 2 do Cddigo
Civil. No entanto, quando a lei ndo prevé expressamente essa possibilidade, e considerando o
facto de os meios de prova legalmente consagrados consistirem numa prévia selecdo, feita pelo
legislador, que os adotou como sendo fontes crediveis de informacdo probatoria, tais
circunstancias poderiam levar a conclusdo da inadmissibilidade deste tipo de convencdes. Tal
interpretacdo equivaleria ao principio da taxatividade num duplo sentido, ndo existindo a
possibilidade de alteracdo do rol de meios de prova processualmente disponiveis pelas partes,

nem no sentido do seu alargamento, nem no sentido da sua limitag&o.®’

Seccdo Il — Quanto ao procedimento

Para a apreciagdo das convencgdes de prova relativas ao procedimento, deve ser
considerado o conceito de prova enquanto atividade.5®

Ora, a atividade probatdria encontra-se como um todo complexo, trata-se aqui dos
procedimentos para a aquisi¢do da verdade dos factos alegados pelas partes e pelo juiz.®® Na
Otica de Alberto dos Reis, 0s procedimentos probatérios traduzem-se na proposicao da prova,

na admiss&o da prova, e na producio da prova.”

% Trattato delle prove in materia civile, Terza Edizione interamente riveduta, Volume Primo, Torino,
UTET, 1927, p. 70. apud SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese
de Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015,
p.402.

S’SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p.403.

81bidem, p. 418.

8 BARNABE, Augusto Ngongo, Direito Probatério, Coimbra, Maio, 2014, p.20.

0 REIS, Alberto dos. Cadigo de Processo Civil Anotado, Vol. 111, 3* edigdo, 1950, pag 239.
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Para Rui Rangel™, a prova enquanto atividade corresponde a toda a investigacdo
processual. Resulta de uma atividade de confirmacdo ou prova de um conjunto de factos
previamente afirmados em juizo sobre determinados acontecimentos, tendo esta, como ultima

finalidade, a demonstracédo da verdade dos factos alegados.

Hernando Hechandia entende por procedimentos probatorios todas as atividades
processuais relacionadas com a prova nas suas diversas fases e etapas. Compreendem, portanto,
a investigacdo, a garantia, a proposicao ou apresentacdo, a admissdo e o pedido, a aceitacao e
producdo dos diversos meios que a lei contempla ou que o juiz considere Uteis, conforme o

sistema que vigore em cada pais, de prova legal ou de livre apreciacio da prova.”

Também Lucinda Silva atribui um sentido amplo a nocéo de procedimento probatdrio.
Nele incluindo a tramitacdo, ou seja, 0 conjunto sequencial de atos que levam a prolacéo de
decisdo sobre a matéria de facto controvertida, e ainda os pressupostos e a forma de cada um
dos atos processuais capazes de integrar esse percurso. Consequentemente, considera as
convencgdes de prova que introduzam alteracbes ao nivel da ordem das fases processuais
probatdrias, da forma dos atos instrutérios a praticar e dos pressupostos legais da sua realizacéo,
integraveis na modalidade de convencéo probatéria sobre o procedimento probatdrio.”

No que respeita a admissibilidade deste tipo de convencdes probatdrias, efetivamente, a
possibilidade da sua celebragdo ndo se encontra expressamente prevista na lei portuguesa, uma
vez que ndo consta do elenco previsto no art.° 345.° do Cdédigo Civil, ao contrario do que
acontece com as outras modalidades de convencdo de prova aqui abordadas. Assim, cabe
verificar se o rol previsto neste preceito legal, relativo as modalidades de convencdes

probatorias, é taxativo ou ndo.”

Cumpre, desde logo, averiguar se todas as disposicdes legais relativas ao procedimento
probatério possuem natureza imperativa, e, portanto, ndao passiveis de convencdo, conforme o
limite de validade previsto no art.° 345°, n.° 2, segunda parte, do Codigo Civil portugués. Em

caso afirmativo, tal significaria que a auséncia de estipulacdo deste tipo de convencao, no rol

" RANGEL, Rui Manuel de Freitas, Onus da Prova no Processo civil, 3% ed. Pag 28.

2 ECHANDIA, Hernando, Teoria Geral de la Prueba Judicial, I, 22 ed. Zavalia Editor, Buenos Aires,
1972, p. 275.

8 SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p.420
e 421.

"SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 421.
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previsto no art.° 345.° se deve ao facto de este tipo de convencdo nédo ser, de qualquer modo,
capaz de cumprir todos os requisitos de validade ai consagrados.”

Lucinda Silva reconhece a existéncia de um conjunto de normas de caracter
absolutamente imperativo, como por exemplo as normas previsoras dos principios do
contraditorio e da igualdade, assumindo-se estas como intocaveis pelas partes. Assim, todas as
que ndo colidam com principios fundamentais seriam supletivas, no entanto, a autora considera
impossivel a enumeracao de todas as normas procedimentais com caracter supletivo, uma vez

que tal técnica falharia desde logo por omissdo.”

Assim, no ambito da flexibilizacdo procedimental, o legislador portugués atribui ao juiz
0 poder-dever de, de acordo com o principio da adequacao formal, adaptar o procedimento,
incluindo o procedimento probatério. J& quanto as partes, essa faculdade de adaptacdo ocorre
de forma pontual. O que leva a conclusdo de que o legislador ndo desejou conceder as partes
um amplo poder regulador do procedimento. Preferiu, por outro lado, a enumeracdo explicita
das especificas hipdteses em que é permitido as partes o acordo sobre o procedimento

probatorio.”’

A titulo de exemplo, veja-se a possibilidade de inquiricdo das testemunhas pelos
mandatarios judiciais, prevista no art. 517.° do Codigo de Processo Civil portugués, que dispde
que “havendo acordo das partes, a testemunha pode ser inquirida pelos mandatarios judiciais
no domicilio profissional de um deles, devendo tal inquiricdo constar de uma ata, datada e
assinada pelo depoente e pelos mandatarios das partes, da qual conste a relacéo discriminada
dos factos a que a testemunha assistiu ou que verificou pessoalmente e das razbes de ciéncia
invocadas, aplicando-se-lhe ainda o disposto nos n® 1, 2 e 4 do artigo 519.°.” (Destaque
N0sso).

Diferentemente, e como ja enunciado, o ordenamento brasileiro consagra uma norma
geral de negociacdo do procedimento, incluindo o probatério, no art. 190.° do Cddigo de
Processo Civil, através do qual se admite, mediante determinados requisitos, estipular
alteracbes ao procedimento, para ajustd-lo as especificidades da causa, antes ou durante o

processo. Note-se, no entanto, que a celebracao destes contratos parece nédo ser livre, uma vez

Slbidem, p. 424.
S1bidem, p. 425.
""bidem.
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que o texto da norma supra aludida refere que a alteracdo ao procedimento tem como
fundamento o ajuste do mesmo as especificidades da causa. O que leva a crer que a
especificidade da causa constitui um requisito para a celebragdo destes acordos procedimentais,
pelo que serd indispensavel que a causa possua contornos distintos dos comuns, para que sobre

ela se possa celebrar uma convencao probatdria de procedimento.”

No que concerne a questdo acima formulada, de saber se todas as disposicdes legais
relativas ao procedimento probatdrio possuem natureza imperativa, pode dizer-se que nao. Pois
0 proprio legislador consagra expressamente o regime atinente a celebrago de determinadas
convengBes com esse contelido, as quais atribui carater dispositivo. Pelo que, quanto ao limite
de validade previsto no art.® 345° n.° 2, segunda parte, do Codigo Civil, este pode ser cumprido.
Concluindo-se, assim, que a auséncia de estipulacao deste tipo de convenc¢éo no elenco previsto
no art.° 345.°, ndo se deve ao facto de a convencédo nao ser capaz de cumprir todos 0s requisitos
de validade nele consagrados.”

Assim, no ambito das normas procedimentais relativas a prova, o legislador concedeu
as partes a possibilidade de, pontualmente, alterarem o regime procedimental, pela indicacéo
da solucdo alternativa. O que, associado a auséncia de mencao literal destas convencoes, reforca
o0 entendimento de foi propositada a ndo inclusdo, no ambito do art. 345.°, das convencdes que
tenham por objeto a regulacao do regime procedimental da prova. Face ao exposto, as hormas
relativas ao procedimento de prova, ndo incluiveis nos casos pontuais de alteracdo do

procedimento, terdo, para as partes, natureza imperativa. &

Portanto, em Portugal, a ndo ser que ocorra uma alteracdo legislativa no sentido da sua
consagragdo de iure constituendo, dificilmente concretizavel, ndo se admite facilmente a valida

celebracéo desta modalidade de convengdes de prova.

8 MULLER, Julio Guilherme, A Producdo Desjudicializada Da Prova Oral Através De Negdcio
Processual Anélise Juridica E Econdmica, Séo Paulo, 2016, p. 103 a 107.

® SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 436.

8 Ibidem, p. 433 a 435.
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Seccdo Il — Quanto a decisdo da matéria de facto controvertida- 6nus da prova

No &mbito da atividade instrutoria, pode acontecer que o juiz se encontre em estado de
duvida insanavel quanto aos factos em juizo. No entanto, ao magistrado compete sempre o
dever de julgar e decidir, conforme o disposto no art. 8.° do Codigo Civil portugués. Nesses
casos, o ordenamento juridico fornece uma regra de distribuicdo do risco de falta de prova, para
que, perante tal estado de divida, o magistrado logre proferir uma decisdo. Ora, a deciséo
basear-se-4, assim, no 6nus da prova, organismo essencial para a seguranca juridica de qualquer

ordenamento.8!

Note-se que, diferentemente do que acontece com as convengdes probatérias ja
analisadas, com a convencao sobre o 6nus da prova as partes pretendem regular a atividade
decisoria, no ambito da matéria de facto. Nas situacbes em que o fundamento da decisdo nao
seja a prova, nem em sentido estrito, nem mesmo em sentido amplo, mas num outro
fundamento, que se reconduz a um mero critério decisério, que ndo opera com base na

informacéo carreada da realidade para os autos.®

O art. 344.°, n.° 1, do Cddigo Civil prevé expressamente a celebracdo de convencdes
quanto ao 6nus da prova. Nos termos do supra citado normativo, “as regras dos artigos
anteriores invertem-se, quando haja presuncao legal, dispensa ou liberacédo do 6nus da prova,
ou convencdo valida nesse sentido, e, de um modo geral, sempre que a lei o determine.”®
(Destague nosso) Trata-se da inversdo do énus da prova, que ocorre quando o 6nus da prova do
facto ndo recai sobre a parte legalmente onerada, incumbindo a contraparte a prova do contrario.
Ou seja, ocorrendo inversdo do 6nus da prova, no caso de a prova incidir sobre um facto
constitutivo do direito de uma parte, incumbe a outra parte provar o contrario desse facto

constitutivo. 8

Além da convencao das partes, a lei estabelece alguns casos em que ocorre inversao do

onus da prova, conforme consta do texto do art. 344° do Cddigo Civil. Podera também existir

8. MACEDO, Lucas Buril e PEIXOTO, Ravi de Medeiros, Negdcio Processual Acerca da Distribui¢ao
do

Onus da Prova, Revista de Processo, vol. 241/2015, Margo 2015, Revista dos Tribunais Online, p. 4.

8 SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 512.

8 Destaque nosso.

8 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O énus da Prova no Processo Civil, 22 ed. rev. e amp., Almedina,
2002, p.182.
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inversdo do onus da prova quando haja presuncéo legal ou dispensa ou liberacdo do 6nus da

prova. %

Os acordos de inversao do 6nus da prova estdo previstos também na legislacdo de outros
paises, como no Brasil, onde se prevé que “A distribuicdo diversa do 6nus da prova também
pode ocorrer por convencgdo das partes, salvo quando: I- recair sobre direito indisponivel da

parte; I1- tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.%®

Também na Italia ha previsdo legislativa semelhante insita no art. 2698° do Caédigo Civil
italiano, consagrando uma norma muito idéntica a vertida no art. 345° n.° 1, do Codigo Civil
portugués, “Sono nulli i patti con i quali & invertito ovvero e modificato I'onere della prova,
quando si tratta di diritti di cui le parti non possono disporre o quando I'inversione o la
modificazione (1341) ha per effetto di rendere a una delle parti eccessivamente difficile

I'esercizio del diritto.”

Quanto & admissibilidade das mencionadas convencfes de prova, o ordenamento
juridico portugués, bem como outros ordenamentos, admite expressamente a celebracdo deste
tipo de pactos, no entanto, existem paises em que tal ndo acontece, pelo que a doutrina

internacional diverge nesse sentido.

Alguns autores pendem para a sua admissibilidade. Echandia defende que a
admissibilidade de tais contratos depende da omissdo da lei; se a lei nada disser quanto ao énus
da prova em relacdo a um facto determinado, admite-se a estipulacdo pelas partes através de
convencao probatéria. J& se a lei fixar regras a esse respeito, tais regras ndo sdo suscetiveis de

alteragdo pelas partes. 8

No mesmo sentido, autores como Rippert e Boulanger, que consideram que, podendo

as partes dispor do direito, ndo faz sentido que ndo possam dispor da prova.%®

Outros autores, como Juan Montero Aroca, entendem que se as regras sobre o énus da
prova possuem natureza processual, uma vez que se dirigem fundamentalmente ao juiz, na

medida em que operam no momento em que profere a decisdo sobre a matéria de facto

%1bidem, p.183.

8 Cfr. art. 373°, paragrafo 3°, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

8 ECHANDIA, Hernando, Teoria Geral de la Prueba Judicial, I, 22 ed. Zavalia Editor, Buenos Aires,
1972, p. 517.

8 RIPPERT ET BOULANGER. Traité de Droit Civil d"aprés Planiol, I, n.° 750, 1956. Apud RANGEL,
Rui Manuel de Freitas, O énus da Prova no Processo Civil, 22 ed. rev. e amp., Almedina, 2002, p.184.
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controvertida, destinando-se a resolver a situagdo ddvida com este permanece depois de
produzida a prova, no seu entender, possuem carater imperativo, pelo que estdo excluidas da

disponibilidade das partes.

Chiovenda também se baseia na imperatividade das normas previsoras do regime do
onus da prova para ndo admitir a celebragdo desta modalidade de convengdes probatorias,

considerando-as nulas.®

Concluindo, da conjugacdo dos arts. 344.%, n.° 1 e 345.°, n.° 1 do Cddigo Civil, pode

afirmar-se que a nossa lei admite os contratos probatérios sobre o 6nus da prova.

CAPITULDO IlI — Validade dos negdcios juridicos probatorios

Seccdo | — Condicoes especificas de validade

Na presente sec¢cdo abordar-se-do as condicdes especificas de validade aplicaveis as
convencgdes processuais de indole probatoria.

A validade destes acordos de prova depende da verificacdo cumulativa de varios
requisitos. Exige-se, desde logo, que o regime convencional diga respeito ao exercicio de um
direito de natureza disponivel. Além disso, é imperativo que, da convencao probatoria, ndo
resulte um exercicio excessivamente dificil do direito em causa para as partes. Por ultimo, é
imperativo que o negdcio probatério seja concordante com as normas de carater probatorio,

quando estas tenham sido determinadas por razdes de ordem publica.*

Tais requisitos estdo explicitamente enunciados na norma prevista no art. 345.° do

Cadigo Civil portugués, que dispde:

8 CHIOVENDA, Jose. Derecho Procesal Civil. Tomo I, trad. Cast., 32 ed. Madrid. Apud RANGEL, Rui
Manuel de Freitas, O 6nus da Prova no Processo Civil, 22 ed. rev. e amp., Almedina, 2002, p.184.

% GRECO, Leonardo, Os Atos de Disposicdo Processual — Primeiras Reflexdes. Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP, v. 1, n.° 1, 2007, p. 10.
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“1. E nula a convengdo que inverta o 6nus da prova, quando se trate de direito
indisponivel ou a inversao torne excessivamente dificil a uma das partes o exercicio do direito.
2. E nula, nas mesmas condicdes, a convencdo que excluir algum meio legal de prova ou
admitir um meio de prova diverso dos legais; mas, se as determinacdes legais quanto a prova
tiverem por fundamento razbes de ordem publica, a convengdo é nula em quaisquer

circunstancias.”. (destaque nosso)

Ora, conforme se depreende do mencionado preceito legal, os limites supra indicados
aplicam-se, ndo apenas as convencdes sobre o 6nus da prova, mas a qualquer convencdo de

prova, designadamente as restritivas ou ampliadores de meios de prova.

No que respeita a natureza disponivel do direito, o legislador portugués, no art. 345.° do
Caodigo Civil, invoca a expressdo “direito indisponivel”. No mesmo sentido, a lei italiana
considera nulas as convencdes sobre o0 6nus da prova que versem sobre direitos indisponiveis.
Conforme o disposto no art. 2698.° do Codice Civile, “Sono nulli i patti con i quali é invertito
ovvero e modificato I'onere della prova, quando si tratta di diritti di cui le parti non possono

disporre...”.

Ja outros ordenamentos juridicos optaram pela designag¢do “direitos que admitam
autocomposic¢ado”, tal como o fez o legislador brasileiro, no ambito da sua clausula de
negociacdao processual atipica. No enunciado do art. 190.° do Codigo de Processo Civil
brasileiro, pode ler-se que: “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao,
é licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres

processuais, antes ou durante o processo.”.

Vejamos, com a consagracdo de tal expressdo, o legislador brasileiro pretendeu
distinguir os direitos que admitem autocomposicao dos direitos disponiveis, isto porque, no
ambito da negociacdo processual atipica, mesmo no circulo dos direitos indisponiveis, poderia
haver lugar a autocomposicdo. A titulo de exemplo, pode acontecer que, numa acdo de

investigacgéo de paternidade, o presumivel pai confesse o pedido, reconhecendo a paternidade.®

O entendimento, no Brasil, parece ser o de adotar uma no¢ao mais abrangente do que a

utilizada na lei portuguesa, que emprega a expressao “direito disponivel”, tal entendimento

%1 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdo Das Partes Em Matéria Processual: Rumo A Uma Nova Era?
p. 69
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encontra-se nomeadamente consagrado do no enunciado n.° 135 do FOrum Permanente de
processualistas Civis, onde se refere que “a indisponibilidade do direito material ndo impede,

por si so, a celebracao de negdcio juridico processual.”.

Ora, em Portugal, com um entendimento mais restrito no que respeita as convencoes
probatorias, o requisito da disponibilidade do direito assume-se, desde logo, como uma
demonstracio da instrumentalidade do processo face a lei substantiva,®pois o direito processual
visa a tutela dos direitos subjetivos, ou seja, € 0 meio que garante a possibilidade exercicio do
direito subjetivo.*® Conforme nota Mota Pinto, no &mbito das relagdes juridicas, a garantia é a
forma de efetivacdo de um direito subjetivo, sendo que essa garantia dos direitos subjetivos

envolve o direito de ac&o. %

Entre nds, o objetivo da estipulacdo deste requisito de validade contende com a questéo
de se evitar que, através das convencdes probatorias, se transforme a indisponibilidade juridica
em disponibilidade. Permitindo, dessa forma, uma distor¢do das normas estabelecidas, e ainda
que as partes deturpem a natureza instrumental do processo através da celebracdo de

convengdes probatorias que incidam sobre direitos que sdo indisponiveis, na lei substantiva. %

No entanto, e nas palavras de Diogo Almeida®, a indisponibilidade do direito material
ndo corresponde necessariamente a indisponibilidade do direito processual. Pois, mesmo que
num determinado processo esteja em causa um direito indisponivel, a convencdo deve ser valida
na medida em que resguarde esse direito subjetivo. A disposicdo processual de direito
indisponivel ndo pode, pois, afetar a esfera de protecdo desse direito, caso contrario, esta sera
invalida. Assim, ainda que o direito objeto da convencdo assuma carater indisponivel, podem
as partes negociar a alteracdo do foro, a redistribuicdo do 6nus da prova, pode ocorrer a escolha
consensual de perito, a suspensdo do processo, a alteracdo da data da audiéncia, entre outros

negadcios processuais.’’

9 SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 143.

9 SOUSA, Miguel Teixeira, Estudos sobre o Novo Processo Civil, Lex, 22 edigdo, Lishoa, 1997, p. 229.

% PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral Do Direito Civil, 42 ed. por Anténio Pinto Monteiro e
Paulo Mota Pinto. Coimbra Editora, 2005, p. 178.

% SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 149.

% ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de. Das convengdes processuais no processo civil. P. 182.
Apud AQUINO, Isabel Furtado Coelho, Convencdes Probatorias, Juiz De Fora, 2015, p. 29.

9 AQUINO, Isabel Furtado Coelho, Convengdes Probatérias, Juiz De Fora, 2015, p. 29.
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Quanto ao requisito de validade relativo a excessiva dificuldade de exercicio do direito,
este ndo parece ser um requisito que deva aplicar-se a todas e quaisquer convengdes processuais
probatorias. A aplicacdo deste limite faz mais sentido no ambito das convengdes de inversao
do 6nus da prova, uma vez que pode acontecer, por exemplo, que se onere a parte com o énus
de apresentar um documento que esteja na posse da outra parte, sendo que essa situagéo torna

impossivel ou excessivamente dificil o exercicio do seu direito.%

Ainda assim, seria ponderavel a aplicacdo deste requisito a convencao restritiva dos
meios de prova. Apesar da restricdo dos meios de prova ser possivel, efetivamente, a renincia
a meios de prova pode levar a uma posicdo de excessiva dificuldade de exercicio do direito.*°
N&o obstante, quando as partes decidam limitar os meios de prova, através de um pacto
restritivo de meios de prova, ndo fara sentido a aplicacdo do mencionado requisito, pois
qualquer limitacdo de producao de prova representa, de certo modo, uma obstrugdo ao exercicio
do direito.1%

Através do limite ora apreciado, prestigia-se a busca da verdade e o direito de acesso
efetivo a justica. O que se pretende é a garantia do nicleo minimo desse direito, o que é
incompativel com uma convengao que acarrete extrema dificuldade ou mesmo impossibilidade

de prova do facto juridico alegado.'*

A segunda parte do n.° 2 do art. 345.° do Cddigo Civil, consagra o Gltimo requisito
especifico de validade das convencgdes probatérias, trata-se do respeito pelas normas legais

relativas a prova, que tenham por fundamento razdes de ordem publica.

Em primeiro lugar, importa definir o &mbito do conceito de ordem publica. Trata-se aqui
da ordem publica processual, ou seja, da observancia dos principios e garantias fundamentais
do processo, sendo esta constituida pelo conjunto de requisitos dos atos processuais, impostos

de modo imperativo para assegurar a protecdo de interesse publico precisamente determinado,

% O Codigo de Processo Civil brasileiro consagra tal requisito especificamente para as convencdes sobre
0 6nus da prova no seu art.° 373.%, n.° 3, ponto Il.

% MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral, Convengles Processuais Em Matéria Probatdria E Poderes
Instrutérios Do Juiz, Belo Horizonte, 2020, p. 111 e 112.

100 |bidem, p. 112 e 113.

101 MACEDO, Lucas Buril e PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Negdcio processual acerca da distribuicio
do Onus da prova. Revista dos Tribunais online. Revista de Processo. Vol 241/2015. p. 7. Disponivel em:
file:///C:/Users/s_oli/Downloads/Negocio_Processual_acerca da_Distribuica.pdf.
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0 respeito a direitos fundamentais e a observancia de principios do devido processo legal,
quando indisponiveis pelas partes.1%2

Assim, a ordem publica atua como um limite a autonomia das partes no processo,
consistindo, fundamentalmente, no principio da igualdade e capacidade das partes, no principio
do contraditorio, no principio da legalidade, no principio do juiz natural, na independéncia e
imparcialidade do juiz, na fundamentacéo das decis@es judiciais, na busca da verdade material,

na celeridade processual e no caso julgado.®

Neste ensejo, assume um papel importante o juiz, a quem incumbe a anélise do
negocio juridico processual probatorio, sendo que o desrespeito pela ordem publica processual
podera culminar na invalidade do mesmo. % Leonardo Greco refere que, ao juiz, cabe velar
pelo nucleo duro de principios e garantias que formam a ordem publica processual, permitindo
as partes dispor livremente sobre do procedimento, desde que seja respeitado esse minimo

irredutivel .10

No entanto, alguns autores consideram que, neste ambito, deve considerar-se a ordem
publica num sentido mais amplo, ou seja, ndo apenas no ambito processual, mas também
material, isto porque a autonomia privada, quer seja dentro ou fora do processo, ndo pode de
forma alguma violar normas consideradas imperativas e inderrogaveis no direito portugués. Ou
seja, a ordem publica afigura-se como um obstaculo a autonomia da vontade em qualquer ramo

do direito, inclusive o processual.%

Lucinda Silva distingue a ordem publica em sentido restrito e em sentido amplo. A
autora considera que, em sentido restrito, a ordem publica inclui as normas correspondentes aos
valores essenciais tutelados pela respetiva ordem juridica, que se destinam a garantir a

salvaguarda dos principios fundamentais. J& num sentido amplo, no &mbito da ordem publica

102 GRECO, Leonardo, Os Atos de Disposicdo Processual — Primeiras Reflexdes. Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP, v. 1, n.° 1, 2007, p. 11.

103 ALMEIDA, Diogo Assumpcio Rezende de. Das Convencgdes Processuais no Processo Civil. Rio de
Janeiro, 2014. p. 148.

104 ALMEIDA, Maria Luiza Malacrida. A Litiscontestatio E O Negdcio Juridico Processual, Rev. Ciénc.
Jurid. Soc. UNIPAR. Umuarama. v. 19, n. 1, p. 115-134, jan./jun. 2016. p. 128.

105 GRECO, Leonardo, Os Atos de Disposicdo Processual — Primeiras Reflexdes. Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP, v. 1, n.° 1, 2007, p. 25.

106 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das Convencgdes Processuais no Processo Civil. Rio de
Janeiro, 2014. p. 149.
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incluem-se todas as normas que s&o inderrogaveis, independentemente do seu nivel de tutela.®’
Ora, 0 &mbito da nogdo de ordem publica que deve ser considerado na interpretacdo do n.° 2 do
art. 345.° é o amplo. A nocdo de ordem puablica devera, assim, coincidir com a de
imperatividade. Na Otica da autora, ndo se vislumbram razGes para nos restringirmos ao nucleo
duro, aos principios fundamentais da ordem juridica. Pois, admitindo-se a celebracdo de
convengdo probatdria que fosse violadora de normas juridicas imperativas, tal situacéo
significaria atribuir as partes uma maior margem de autonomia, comparativamente com a que
¢ concedida aos sujeitos juridicos em geral, no ambito da liberdade contratual. O que

representaria, de certo modo, uma fonte de distor¢do do sistema juridico. 1%

Seccdo Il — Condicdes gerais de validade

Uma vez que 0s neg6cios probatdrios se assumem como uma espécie de negdécio
juridico processual, estes obedecem, quer aos limites contantes da lei processual, quer aos
limites estabelecidos nas normas de direito material para os negocios juridicos em geral.
Efetivamente, € no processo que as convengdes produzem os seus efeitos mais imediatos, ndo
obstante, os negdcios processuais sdao manifestacdes de vontade constituidas a partir de
entendimentos de natureza privada, pelo que devem obedecer aos requisitos de validade a esse
nivel determinantes. Ao nivel material, as convencGes podem encontrar limites internos e
externos. Sendo que os internos dizem respeito aos vicios na manifestacdo da vontade das partes
e 0s externos, por sua vez, condicionam 0s negdcios processuais quanto ao seu objeto e

conformacao a ordem publica.1%

107 SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 199
a 205.

108 |bidem, p. 199 a 205.

109 MULLER, Julio Guilherme, A Producdo Desjudicializada Da Prova Oral Através De Negdcio
Processual Anéalise Juridica E Econdmica, Sao Paulo, 2016, p. 117 e 118.
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Subseccéo | — Limites de direito material

a) Limites externos:

Assumindo, desde logo, a convencdo probatoria a qualidade de negdcio juridico, cumpre
apreciar a eventual relacdo entre os requisitos especificos acabados de analisar e 0s requisitos
gerais aplicaveis ao livre exercicio da liberdade negocial, no sentido de saber se os requisitos
especificos de validade se compatibilizam com os requisitos gerais, bem como saber se a

estipulagdo de tais requisitos dispensa a aplicabilidade dos requisitos gerais.**°

Quanto a primeira questdo, existe uma coincidéncia entre o regime geral e o regime
especialmente previsto para as convencdes de prova, pois, considerando as disposicdes gerais
guanto aos negdcios juridicos, mormente o art. 280.° do Codigo Civil portugués, € nulo o
negdcio juridico contrario a lei, a ordem publica e aos bons costumes. De facto, ja resulta dessa
norma a nulidade de todo e qualquer negdcio juridico que tenha como objeto matéria
indisponivel ou imperativa. Pelo que a convencdo seria de qualquer modo nula, quando

conflituante com tais matérias, por aplicacéo dos critérios gerais.'!!

Ainda assim, para Lucinda Silva, tal coincidéncia ndo significa que a previsao especifica
das convencOes de prova seja destituida de sentido, uma vez que esta é util para diminuir o
esforco de interpretacdo na elucidacdo das dimensdes relativas ao regime da prova, de natureza
indisponivel. A norma esclarece, assim, que a previsao de novos meios de prova, bem como a
exclusdo de meios de prova legalmente previstos, ou ainda a alteracdo do regime do énus da
prova, ndao sdo matérias inalteraveis por acordo. Ademais, na Otica da autora, dentro das
matérias passiveis de convencdo, que a propria norma considera disponiveis, 0 normativo
elucida que o direito a prova continua, mesmo quanto a essas matérias, relativamente
indisponivel, pois estabelece o patamar além do qual o regime legal se torna convencionalmente
inderrogavel. Além disso, através do regime especifico em causa, sublinha-se que o acordo
probatorio ndo pode incidir sobre direitos indisponiveis. Tal consagracdo assume-se de grande
importancia na medida em que afasta qualquer sustento na interpretacdo de que a convencgéo

seria valida ainda que o objeto da acéo respeitasse a matéria indisponivel, com o argumento de,

110 SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convenges De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 209.
111 |bidem, p. 211.
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através da convencdo de prova, ndo se dispor do direito, mas apenas das regras da prova (o que

levaria a um risco de disposicdo do direito, por via indireta). 112

Assim, concluindo no sentido de que os requisitos especificos de validade se
compatibilizam com os requisitos gerais, cumpre saber se a estipulacdo dos requisitos especiais

dispensa a aplicabilidade dos gerais.

Vejamos, no d&mbito da regulacdo especifica da convencdo de prova, consagra-se
sobretudo hip6teses em que as convencdes de prova colidam com matéria indisponivel, no
ambito do direito da prova. O que se depreende da expressdo “quanto a prova” empregadas pela
lei, bem como pelo facto de, quanto ao requisito do excessivo grau de dificuldade do exercicio
do direito realizando, se tratar do excessivo grau de dificuldade de exercicio do direito a prova.
No entanto, as convencdes de prova podem também contender com matéria indisponivel a
outros niveis. Estas podem conflituar com regime juridico alheio a normatividade reguladora
da prova, mas, do mesmo modo, destinado a tutelar interesses dotados de relevo prevalecente,
e, portanto, igualmente insuscetivel de modificacdo por acordo das partes. O mesmo se diga no
caso de o contetdo da convencao de prova ser, ainda que compativel com o regime legal relativo
a prova, incompativel com os bons costumes ou a ordem puablica (em sentido estrito, no &mbito
da autonomia contratual). Assim, a aplicabilidade dos requisitos especificos de validade

relativos a prova, ndo dispensam o cumprimento dos requisitos gerais da liberdade contratual.**®

b) Limites internos:

Ainda ao nivel material, a validade dos negdcios juridicos depende da capacidade das

partes, da declaracéo de vontade sem irregularidades, da idoneidade do objeto*'* e da forma.!t®

No respeitante a capacidade civil das partes, a capacidade para o exercicio de direitos,
bem como a capacidade de gozo, deve ser verificada, nos termos do Cddigo Civil. Como se

sabe, a incapacidade negocial de gozo leva, por regra, a nulidade do negdcio juridico, ao passo

112 SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 199
a213e214.

113 |bidem, p. 214 e 215.

14 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral Do Direito Civil, 42 ed. por Anténio Pinto Monteiro e
Paulo Mota Pinto. Coimbra Editora, 2005, p. 384.

15 MULLER, Julio Guilherme, A Produgdo Desjudicializada Da Prova Oral Através De Negécio

Processual Anélise Juridica E Econdmica, Séo Paulo, 2016, p. 146.

35



que a incapacidade de exercicio provoca a anulabilidade do negdcio, podendo esta ser sanada
por via da representacio legal e pela assisténcia.!®

Quanto a regularidade na formacao da vontade, as convencdes de prova sdo celebradas
no ambito e no seguimento da vontade das partes, sdo constituidas através da expressdo da
vontade das mesmas. Assim, a elaboracdo dos negdcios juridicos processuais esta adstrita ao
consentimento livre e informado das partes integrantes desse mesmo negocio. Nesta senda, a
verificacdo de um vicio na formacao da vontade leva a invalidade da convencéo, se a vontade
for manifestada através de erro, dolo ou coacdo, a convencao pode ser anulada. Tais vicios da
vontade devem, no entanto, ser alegados pelas partes, para que a declaracdo seja anulavel pelo

juiz, nos termos do art. 247.° do Cédigo Civil portugués.

Quanto a idoneidade do objeto, exige-se que o0 objeto do negdcio processual seja licito,
determinado ou determinével, nos termos do art. 280.°, n. °1, do Cddigo Civil portugués. As
partes ndo podem, portanto, negociar condutas ilicitas, o objeto deve, além disso, ser possivel,
uma vez que a validade do negdcio juridico esta adstrita a sua exequibilidade, seja fisica ou
legal. Quanto ao tema da determinabilidade do objeto da convencdo, este deverd estar
determinado ou, pelo menos, ser determinavel. Isto porque, ao celebrarem convenc@es de forma
genérica, as partes afastam a previsibilidade e seguranca juridica que se pretende e que deve

presidir a celebracdo dos negdcios juridicos em geral. 8

Por ultimo, relativamente a forma a observar na celebracdo de negécios processuais, 0
Caodigo de Processo Civil portugués consagra, a titulo de exemplo, a forma a adotar para 0s
pactos de jurisdicdo e para os pactos de competéncia, além disso, a Lei da Arbitragem
Voluntéaria estabelece a necessidade de reducdo a escrito da convencdo de arbitragem. No
entanto, uma vez que nao existe no nosso ordenamento uma clausula geral de negociabilidade
atipica, a forma a aplicar a generalidade dos negdcios processuais ndo esta estabelecida. Do
mesmo modo, ainda que legalmente tipificadas as convencdes processuais probatorias, a lei é
omissa quanto aos pressupostos de validade formal aplicaveis a este tipo de convencbes. No
entanto, é de notar que os motivos que levaram a necessidade de o legislador impor forma

escrita para determinados negdcios processuais sdo equivalentes aos que deveriam levar a

116 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral Do Direito Civil, 42 ed. por Anténio Pinto Monteiro e
Paulo Mota Pinto. Coimbra Editora, 2005, p. 220.
17 bidem, p. 141.

118 MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral, Convengdes Processuais Em Matéria Probatéria E Poderes
Instrutorios Do Juiz, Belo Horizonte, 2020, p. 83 e 84.
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obrigatoriedade de observéncia de forma escrita paras os negocios processuais em geral,

incluindo as convencdes de prova. 1°

Subsecgéo Il — Limites de direito processual

Ao nivel processual, coloca-se a questdo de saber se a validade deste tipo de negdcios
juridicos depende da verificacdo dos pressupostos processuais. Principalmente, no que respeita
aos pressupostos da personalidade e capacidade judiciarias, e ao patrocinio judiciario. Isto
porque, conforme ja se salientou, se por um lado 0s negdcios processuais constituem
manifestacdes de vontade constituidas a partir de entendimentos de natureza privada, por outro

lado, é no processo que as convencgdes irdo produzir os seus efeitos mais imediatos.*?°

A doutrina maioritaria considera que é necessaria a verificacdo de tais pressupostos
processuais. Maffessoni'?’entende, no que respeita a personalidade judiciaria, que as
convencdes processuais podem ser constituidas ndo s6 por quem tem personalidade juridica,
mas também pelos que, ainda que ndo tenham personalidade juridica, possuam personalidade
judiciéria, como os casos previstos no art. 12.° do Cddigo de Processo Civil portugués. J& quanto
a capacidade judiciaria, que consiste na suscetibilidade de estar por si em juizo'??, ainda que a
parte ndo tenha capacidade para estar em juizo autonomamente, os incapazes podem celebrar
negocios processuais, desde que estejam representados ou assistidos. Ja no que concerne ao
patrocinio judiciario, o autor entende que nem sempre serd exigida para a celebracdo de
negdcios processuais, uma vez que as convengbes podem ser celebradas antes e fora do
processo, pelo que ndo sera necessaria a intervencdo de advogado para que estas sejam

validas.1?

119 SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convenges De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 234.

120 MULLER, Julio Guilherme, A Producdo Desjudicializada Da Prova Oral Através De Negdcio
Processual Anélise Juridica E Econdmica, S&o Paulo, 2016, p. 118.

121 MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral, Convencdes Processuais Em Matéria Probatéria E Poderes
Instrutérios Do Juiz, Belo Horizonte, 2020, p. 78.

122 Cfr. o art. 15.° do Cddigo de Processo Civil Portugués

123 MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral, Convengdes Processuais Em Matéria Probatéria E Poderes
Instrutorios Do Juiz, Belo Horizonte, 2020, p. 78.
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No mesmo sentido, Dickhoff entende que se aplicam na integra os pressupostos da
personalidade e capacidade judiciaria, e ainda, relativamente ao patrocinio judiciario, defende
que este pressuposto processual s6 € condicdo de validade do negocio na medida em que a

convencéo diga respeito a um ato juridico de origem intraprocessual.?*

No entanto, Lucinda Silva entende que 0s pressupostos processuais relativos as partes

125 uma vez que se pretende acautelar os

devem ser cumpridos ainda que fora do processo
mesmos interesses,. Nomeadamente, o interesse de garantir que 0s atos processuais Sao
praticados de acordo com as regras legalmente estabelecidas, bem como o de assegurar que as
partes atuam processualmente com amplo conhecimento das consequéncias juridicas

relacionadas com tal a¢&o.?

Importa dar nota que, ainda que a capacidade judiciaria tenha por base e medida a
capacidade de exercicio, e a personalidade judiciaria tenha por base a personalidade juridica
(com excecdo dos casos de extensdo da personalidade judiciaria), tais conceitos nao se
sobrepdem. Isto porque, mesmo que a convocacdo de um ou outro leve ao mesmo resultado
(invalidade), as consequéncias dai extraiveis divergem. Vejamos, se 0 negdcio juridico seria
sempre invalido no caso de, por exemplo, uma das partes ndo ter capacidade de exercicio de
direitos, essa ilicitude reconduzir-se-ia a anulabilidade do acordo, enquanto que, ndo existindo
capacidade judiciaria, a falta desse pressuposto processual geraria uma nulidade do neg6cio*?’,

como se vera na proxima seccao, aquando da analise das consequéncias da invalidade.

124 Die Rechtsnatur und Wirksamkeit von Beweisvereinbarungen im ZivilprozeB, Buchdruckerei Franz
Linke, Berlin, 1941, p. 72. apud SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convenc¢des De Prova Em Processo Civil,
Tese de Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
2015, p. 436.

125 posicdo que adotamos para efeitos do presente estudo.

126SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convengdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 221.

127 SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convenges De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 240.
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Seccdo 111 — Consequéncias da invalidade

Conforme j& salientado, cabe ao juiz a verificacdo do cumprimento dos requisitos de

validade dos negdcios juridicos processuais.*?®

Ao nivel das condicBes especificas de validade desenvolvidas na seccdo I, a
consequéncia da invalidade das convences de prova € a nulidade, conforme o previsto no art.

345.°,n.°1 en.° 2 do Cadigo Civil portugués.

J& no que respeita as condicdes gerais de validade (na vertente material) desenvolvidas
na sec¢do Il, considerando os negocios processuais como uma subcategoria de negdcios
juridicos, podem verificar-se outras consequéncias da invalidade, que ndo apenas a nulidade.
Tais consequéncias sdo as previstas nas respetivas normas que consagram 0s requisitos de
validade. Assim, a falta dos requisitos gerais dos negdécios juridicos, além de poder gerar uma

nulidade, pode ainda culminar numa anulabilidade ou numa inexisténcia.'?®

Quanto as condicBes gerais de validade (na vertente processual), a invalidade que
decorra da ndo observancia dos requisitos, que quando analisados sob o ponto de vista
intraprocessual'®, correspondem aos pressupostos processuais relativos as partes, determina,
extraprocessualmente, a nulidade da convencdo. Ora, quando nao se verificam os pressupostos
processuais relativos as partes, regra geral, ocorre a caréncia de efeitos dos atos praticados sob
esse circunstancialismo para a tutela dos interesses que se visa proteger, salvo algumas
excecdes™®!, ocorre a absolvicdo do réu da instancia. Assim, as consequéncias decorrentes do

ndo preenchimento, fora do processo, dos pressupostos processuais, deverdo proporcionar o

128 SANTOS, Amanda Siqueira Beltrdo, A Gestdo Processual Realizada Pelas Partes. Lishoa, 2017. p.
113.

129G]LVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 237.

130 Quando perspetivado do ponto de vista intraprocessual, constitui objeto possivel de excecdo dilatoria.

181 _ucinda Silva sublinha que ha excec@es a esta consequéncia. Desde logo, temos uma excecdo quanto
ao patrocinio judiciario, a ndo constituicdo de mandatario pelo réu, quando obrigatoria, resulta tdo sé na ineficacia
da defesa. Também o art. 278.%, n.° 3 do Codigo de Processo Civil consagra que ndo ha lugar a absolvicdo da
instdncia quando, ainda que subsistam excecdes dilatérias destinadas a tutelar o interesse de uma das partes,
nenhum outro motivo obste, no momento da apreciacdo da excecdo, ao conhecimento do mérito e a decisao seja
integralmente favoravel a essa parte. Pode também acontecer que, ainda que exista absolvigdo da instancia, esta
ndo determine a ineficacia dos atos de propositura da agdo e de citagdo do réu, quando no prazo de 30 dias a contar
do transito em julgado da deciséo, seja proposta hova a¢do ou nesta realizada a citagdo (art. 279.%, n.° 2, do Cédigo
de Processo Civil). Vide SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convenc¢des De Prova Em Processo Civil, Tese
de Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p.
238.
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mesmo grau de tutela. Pelo que, para efeitos de determinacdo da invalidade da convencédo de
prova, ndo relevam as excec¢des a consequéncia da absolvicdo da instancia. Visto que, de um
modo geral, estas exce¢des visam acautelar interesses no ambito do processo, que perdem o seu
sentido quando analisadas extraprocessualmente.*®? Razdo pela qual o ndo preenchimento dos
referidos requisitos relativos as partes, conduz sempre a invalidade (nulidade) do ato praticado
(convencdo de prova), independentemente de a celebracdo se verificar dentro ou fora do
processo. A aplicabilidade dos referidos requisitos numa vertente negocial justifica-se pela
necessidade de salvaguarda dos mesmos interesses. Consequentemente, a falha dos requisitos
fora do processo deve ser em ordem a proporcionar 0 mesmo grau de tutela. A equiparacéo dos
efeitos opera através da nulidade, consequéncia suportavel no art. 280.°, n.° 1, do Cédigo Civil.
O objetivo sera o de retirar os efeitos do ato juridico ao negdcio cujo objeto se revele contrario
a lei*®3, Neste sentido, revela-se contrario a lei o negécio juridico relativamente ao qual tais
requisitos ndo sejam cumpridos, privando-se o0 ato dos efeitos para cuja producéo, caso se

cumprisse as condicdes, se revelaria apto. 13

Concluindo, a consequéncia da nulidade é a que se revela mais apta. Caso se optasse
pelo vicio da anulabilidade, uma vez que este permite a subsisténcia do contrato no caso de as
partes ndo suscitarem o vicio, tal ndo seria consentdneo com a consequéncia prevista no ambito
do processo, uma vez gque a ndo observancia do pressuposto processual relativo as partes

constitui excecdo dilatéria de conhecimento oficioso, conduzindo a ineficacia dos atos. Acresce

132 A primeira excecdo discernida na nora anterior destina-se a evitar que o réu pudesse fazer um uso
abusivo do regime legal. Visa-se com esta exce¢do obstar ao impedimento do exercicio de um direito processual
do autor. Partindo do pressuposto que o requisito do patrocinio judiciario constitui um pressuposto de validade da
convencao, nao se verificando este, deve assegurar-se, no plano negocial, a producédo de efeitos equiparaveis aos
que se produzem no ambito do processo. Se no processo ha lugar a ineficacia do ato, no plano da invalidade
negocial equivale a nulidade do negécio. Quanto a segunda excegdo, esta também ndo releva uma vez que visa
salvaguardar os atos de propositura da agéo e de citacdo, algo que néo se aplica extraprocessualmente. No que
respeita a terceira exce¢do, o que se pretende é ndo obstar ao conhecimento do mérito quando este conhecimento
seja favoravel a parte cuja tutela se pretendia acautelar com o pressuposto processual. Tal situagdo também néo se
enquadra na hipdtese que se considera. Isto considerando que o tribunal aquando da aferi¢do da validade da
convengao de prova, nao tem ainda convicgao formada quanto ao sentido da decisdo de mérito, razdo pela qual
ndo prescindiu da producdo de prova. Vide SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convencdes De Prova Em
Processo Civil, Tese de Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, 2015, p. 238.

133 Deve entender-se lei num sentido amplo, ndo apenas as normas legais inderrogaveis, mas todas as que,
com a mesma natureza, sejam extraidas do sistema juridico no seu todo.

14SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convengdes De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 238
e 239.
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ainda o facto de estarem em causa o interesse publico, cuja tutela é por norma assegurada pelo
instituto da nulidade.*®

Importa agora averiguar em que termos e de que modo deve a invalidade da convencéo
processual ser feita valer no processo. Vejamos, no direito processual existem trés tipos de
irregularidades, sendo que estes podem consubstanciar uma excec¢do dilatoria, uma nulidade, e
residualmente, as demais irregularidades praticadas no processo, que nao sejam enquadraveis

pelas categorias anteriores.*3®

Ora, coloca-se assim a questdo de saber onde enquadrar a invalidade das convencoes
de prova. Por exclusdo de partes, ndo pode aplicar-se o regime da nulidade uma vez que a
arguicdo da nulidade respeita somente a atos praticados no processo. Por outro lado, ndo se
pode aplicar a excecdo dilatdria, uma vez que a convencdo de prova ndo contende nunca com
0 objeto da causa. Isto uma vez que a invalidade da convencdo de prova nao leva ao nao
conhecimento do mérito, mas tao sé a desconsideracdo do regime probatdrio estabelecido pelas

partes.*3’

No mesmo sentido, a invalidade da convencdo de prova ndo corresponde a uma
excecao perentdria, pois ndo tem como objetivo a improcedéncia da acdo. Bem como néo

constitui um modo de impugnagc&o, pois reporta-se a uma factualidade juridica nova.*®

A invocacdo no processo da invalidade da convencdo de prova possui assim
caracteristicas hibridas e, portanto, comuns as enunciadas. Se por um lado representa um novo
argumento factual, pelo que constitui uma excecdo, por outro lado esse argumento esta
normativamente previsto, possui carater adjetivo, é conhecido a titulo de questdo incidental e,
guando procedente, conduz a perencdo do direito (a alteracdo do regime supletivo vigente em
matéria de prova) que a parte contraria pretendia fazer valer no processo. Pelo que se podera

concluir que a invalidade da convencdo de prova constitui uma irregularidade.!3®

Por fim, a questdo que se levanta é a de saber quem pode suscitar o conhecimento da

nulidade da convencdo de prova. Quanto ao vicio da nulidade, nos termos gerais, este vicio é

135 |bidem, p.238.
136 |hidem, p.243.
137 |bidem, p.244.
138 |bidem, p.245 e 246.
139 |bidem, p.246 e 247.
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conhecido oficiosamente, sendo ainda insanavel e podendo ser conhecido a todo o tempo.1%° Ja
as causas de invalidade que conduzem a anulabilidade, ndo sendo de conhecimento oficioso,
configuram fundamento de excecéo a deduzir pelas partes.**! Pelo que, considerando que o
vicio da anulabilidade ¢é sanavel, uma vez nédo arguido o vicio, convalida-se o0 negdcio juridico
processual. Sendo a nulidade a consequéncia prevista no art. 345.° do Cédigo Civil, quando ndo
verificados os requisitos especificos de validade constantes desse normativo, este vicio é de
conhecimento oficiosamente, é insanavel e pode ser conhecido a todo o tempo. 142 O mesmo
regime se aplica quando a invalidade decorra da ndo inobservancia dos requisitos de indole
processual, bem como quando as consequéncias provenientes da irregularidade na formacdo da
vontade sejam as da nulidade ou da inexisténcia. Ja no que respeita as causas de invalidade das
convencdes de prova conducentes ao vicio da anulabilidade, tal vicio € insuscetivel de controlo

oficioso, pelo que devera ser arguido pelas partes.'43

CAPITULO IV - Os negdcios juridicos probatorios e o juiz

Seccdo | — O juiz como parte nos negdcios processuais probatorios

A celebracdo de negdcios juridicos processuais configura uma forma de gestdo
processual, realizada pelas partes. Assim, ocorre uma dualidade da gestdo processual, ou seja,

se por um lado temos a gestdo processual realizada pelo juiz, por outro lado temos a gestdo

140 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral Do Direito Civil, 42 ed. por Anténio Pinto Monteiro e
Paulo Mota Pinto. Coimbra Editora, 2005, p. 620 e 621.

Sobre este tema, ver ainda YARSHELL, Flavio Luiz. Convencéo das Partes em Matéria Processual:
Rumo a uma Nova Era? In: Negdcios Processuais. Salvador. 2015. p. 76 e 77.

141 Vide o art. 287.° do Codigo Civil.

142 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral Do Direito Civil, 42 ed. por Anténio Pinto Monteiro e
Paulo Mota Pinto. Coimbra Editora, 2005, p. 621 e 622.

143 SILVA, Lucinda Maria Duarte Dias da, Convenges De Prova Em Processo Civil, Tese de
Doutoramento em Ciéncias Juridico -Processuais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p. 247.
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processual realizada pelas partes através dos negocios processuais. A gestdo processual do juiz
esta consagrada no Codigo de Processo Civil portugués, no art. 6.2, n.0 1, 144

Assim, coloca-se a questdo de saber se o juiz pode ser considerado parte no negocio
juridico processual. Vejamos, a resposta a esta questdo dependera do sujeito de quem partiu a

iniciativa da gestdo processual.*°

No caso de a gestdo processual ser de iniciativa do juiz, ndo ha duvida de que o
magistrado € parte nessa convencao, porque a propria legislacdo determina a participacao ativa

do juiz no acordo, conforme o disposto no art. 6° n° 1, do Cddigo de Processo Civil portugués.
146

J& no caso de a gestdo processual ocorrer através de negdcio processual celebrado pelas

partes, a doutrina ndo é unanime.

Nesta senda, parte dos autores entendem que o juiz ndo faz parte do acordo. Isabel
Aquino parte do principio da relatividade dos contratos. A convencao processual apenas vincula
as partes que a celebram, pelo que nédo pode prejudicar terceiros. No entanto, salienta a autora
que, sobretudo em matéria de limitacdo probatdria, é inegavel a interferéncia das convencées

probatdrias na atuagdo do juiz.}4’

No mesmo sentido, Passo Cabral entende que o juiz ndo é parte na convencgdo
processual, uma vez que ndo possui capacidade negocial. Conforme € salientado pelo autor,
tem capacidade negocial quem atua com algum interesse. Ora, ndo é o caso do Estado-juiz, ja
(ue este ndo possui interesses proprios no processo, cabendo-lhe atuar com imparcialidade.*®

A mesma posicdo é adotada por Julio Miiller, que salienta que a imparcialidade e
neutralidade que se esperam do magistrado impedem a sua manifestacdo de vontade numa

convengéo processual.'4?

144 SANTOS, Amanda Siqueira Beltrdo. A gestdo processual realizada pelas partes. Lisboa, 2017. p. 110.

145 SANTOS, Amanda Siqueira Beltrdo. A gestdo processual realizada pelas partes. Lisboa, 2017. p. 110.

146 |bidem, p. 111.

147 AQUINO, Isabel Furtado Coelho de. Convencdes probatdrias. Juiz de Fora, 2015. p. 32.

148 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. 2 ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm,
2018, p. 252-253 apud MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral, Convencdes Processuais Em Matéria Probatéria E
Poderes Instrutorios Do Juiz, Belo Horizonte, 2020, p.119.

UMULLER, Julio Guilherme, A produc&o desjudicializada de prova oral através de neg6cio processual:
analise juridica e econdmica. Sao Paulo, 2016. p. 119.
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Alguns autores, por outra banda, atribuem ao juiz o papel de parte na convencao
probatéria, como é o caso de Erico Andrade, que defende que os negG6cios processuais
configuram uma forma de colaboracgéo para a gestdo processual, que ¢ compartilhada entre o
juiz e as partes, substituindo assim a tradicional atuacdo unilateral do juiz na conducédo do

processo. >

Ja autores como Murilo Avelino distinguem as situaces em que o juiz atua para
homologar ou controlar a validade de um ato, daquelas em que o juiz atua para que o ato seja
valido (caso de atos que exigem a declaracdo de vontade do juiz, sem a qual 0 mesmo néo é
valido).!®! S&o convengdes processuais plurilaterais. No entanto, o juiz sd pode ser sujeito do
negocio processual quando este seja tipico, uma vez que, partindo o autor da andlise do art.
190.° do Cdodigo de Processo Civil brasileiro, quando o legislador impde como limite “direitos
que admitam autocomposi¢do”, subentende-se que a hipdtese do art. 190°, que trata dos
negdcios processuais atipicos, ndo se aplica ao juiz. Isto porque o juiz ndo titulariza qualquer

direito posto em causa como objeto do processo.®?

Ora, 0 mesmo raciocinio pode ser aplicado as convencdes probatdrias, considerando a
norma geral do art. 345.° do Cddigo Civil portugués. O 345.%, n.° 1 consagra como limite a
celebracdo de convencbes probatorias a disponibilidade do direito. Pelo que, conforme

entendimento do autor, nas convengdes probatorias o juiz ndo podera assumir-se como parte.

Assim, para Murilo Avelino, nas hip6teses de negdcio probatorio tipico no qual a lei

atribui expressamente um poder-dever ao juiz, este atua como sujeito do negécio processual.

No mesmo sentido, Maffessoni defende que existem convengdes processuais tipicas que

sdo celebradas pelas partes e pelo juiz, dando como exemplo o calendario processual

IOANDRADE, Erico. Gestdo processual flexivel, colaborativa e proporcional: cenarios para a
implementacéo das novas tendéncias no CPC/2015. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 76, pp. 183-212,
jan./jun. 2020p. 208

151 Trata-se de negdcios processuais plurilaterais, que exigem a manifestacdo de vontade vélida das partes
e do juiz. O juiz atua, assim, como sujeito do ato, sendo que sem a sua participagdo ndo existe negdcio juridico
processual valido. (AVELINO, Murilo Teixeira. A posicdo do magistrado em face dos negdcios juridicos
processuais. Revista de Processo 2015 REPRO VOL. 246, 2015. p. 8.). Em Portugal, o poder de programagéo €
um poder atribuido ao juiz, que esta abrangido pelo dever de gestdo processual. Neste sentido, o juiz deve, ap6s a
audicdo dos mandatarios, programar os atos a serem realizados na audiéncia final, estabelecendo o nimero de
sessdes e designando suas datas. Entre nds ndo se trata de um negdcio processual plurilaterial mas de uma técnica
processual voltada para a gestdo eficiente do processo. No entanto, noutros ordenamentos essa programacao
configura um contrato, bem como na Franca, onde se preveem o0s contrats de procédure. Ou ainda o calendério
processual do novo processo civil brasileiro, conforme previsto no art. 191 do CPC. (PEIXOTO, Juliene de Souza.
A gestéo processual como mecanismo de efetividade e de eficiéncia. Coimbra. 2016. p. 39 e 40.).

12AVELINO, Murilo Teixeira. A posicdo do magistrado em face dos negdcios juridicos processuais.
Revista de Processo 2015 REPRO VOL. 246, 2015. p. 8.
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consagrado no art. 191° do Codigo de Processo Civil brasileiro, e do saneamento compartilhado
do processo previsto no art. 357°, paragrafo 3°, do mesmo diploma legal.'>® O autor acrescenta
ainda outros argumentos a favor da consideragdo do juiz como parte na convengao processual,
nomeadamente, o facto de o juiz ter o poder de adaptar o procedimento através de atos préprios,
0 que, na otica do autor, Ihe confere por maioria de raz&o a possibilidade de o fazer em conjunto
com as partes.’> Ademais, ndo ha qualquer desvantagem na participacdo do magistrado como
parte nos negocios processuais, antes pelo contrario, uma vez que a participacdo cooperativa

do juiz podera ser um instrumento de gest&o processual essencial.'*®

Em nosso entender, o juiz ndo poderé ser parte no negdcio juridico probatdrio, a ndo ser
gue a convencao tenha surgido do exercicio do seu poder de gestdo processual, caso contrario,
e ainda que a celebracdo das convencgdes probatdrias interfira na sua area de atuacdo, este ndo

é parte do negdcio processual, devendo apenas verificar os requisitos de validade do mesmo.

Seccdo Il — Eventual restricdo dos poderes de promocéo de prova do juiz

Questdo diversa é a de saber se o juiz, independentemente de ser parte na convencao,
esta vinculado as convencgdes processuais probatorias. Quanto a esta problematica, entende-se
na generalidade da doutrina que existe uma vinculagao do juiz ao que foi acordado pelas partes.
Assim como esta o juiz vinculado aos negdcios juridicos de direito material, estd também
vinculado as convencdes processuais, devendo respeitar o acordo na mesma medida em que

respeita as normas juridicas.*®

No ambito das convencdes processuais probatorias, assume especial relevo a questao da
eventual limitacdo dos poderes probatérios do juiz. A doutrina encontra-se dividida quanto a
esta questdo, opondo-se a posicao dos autores que entendem que os poderes probatérios do juiz

153 MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral, Convencdes Processuais Em Matéria Probatéria E Poderes
Instrutérios Do Juiz, Belo Horizonte, 2020, p. 120.

154 MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral, Convencdes Processuais Em Matéria Probatéria E Poderes
Instrutorios Do Juiz, Belo Horizonte, 2020, p.121.

155 |bidem.

156 |bidem, p.118.

45



sdo limitados pela convencdo probatoria, os que consideram que a convengdo ndo afeta tais

poderes.

As teses defensoras da limitacdo dos poderes do juiz tém por base sumariamente trés
argumentos: o facto de serem as partes quem melhor conhece os seus direitos, a questéo existir
uma heteroregulacdo da atividade judicial através do negdcio juridico processual, e a ndo
imposicdo de excessivos entraves, sob pena de se inutilizar o instituto da convencao de prova

prevista pelo legislador.®’

No que respeita ao primeiro argumento apontado, Giuseppe Chiovenda entende que “las
partes son los mejores jueces de la propria defensa”. As partes sdo as melhores conhecedoras
dos seus direitos, e ndo o juiz, pelo que devem poder dispor livremente do direito material

probatorio. 8

Quanto a heteroregulacao da atividade judicial, quando ndo previstas expressamente as
convenc@es probatdrias, Passo Cabral entende que a prdpria lei assegura as partes o poder de
limitar a atividade judicial, partindo do processo cooperativo, no qual todos os sujeitos
processuais sao importantes. Ora, 0 juiz deve, nesta Otica, dar espaco a efetiva colaboracdo das

partes no processo.'*®

Assim, a limitagdo dos poderes do juiz ndo decorre da vontade das partes, mas da propria
alteracdo do procedimento, pelo que a instancia ja surge sem o meio probatério excluido para

todos 0s sujeitos processuais.°

Por ultimo, ndo devem impor-se demasiados entraves a celebracdo de convencdes
probatorias, sob pena de tornar o instituto da convencéo de prova inutilizavel. Conforme afirma

Comoglio, o facto a lei muitas das vezes ndo trazer critérios e limites objetivos a certos

157 PERES, Pedro Quintaes. A (im) possibilidade de limitacdo dos poderes instrutérios do juiz pelos
negacios juridicos processuais probatorios atipicos sob a perspectiva da justa decisdo. Coimbra, 2019. p. 98.

158 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. Tomo 1. Madrid: Reus, 1955, p. 183.

159 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais: entre publicismo e privatismo. S&o Paulo.
2015. p. 239 apud AQUINO, Isabel Furtado Coelho de. Convengdes probatorias. Juiz de Fora, 2015. p. 32.

160 COSTA JUNIOR, Olimpio. A relagéo juridica obrigacional,: situago, relagao e obrigagdo em direito.
S8o Paulo: Saraiva, 1994, p. 49. apud PERES, Pedro Quintaes. A (im) possibilidade de limitacdo dos poderes
instrutdrios do juiz pelos negdcios juridicos processuais probatdrios atipicos sob a perspectiva da justa deciséo.
Coimbra, 2019. p. 99.
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instrumentos juridicos, “acaba alimentando com isso limitadas interpretacdes, que correm o

risco de desvitalizar a priori ou, ainda, neutralizar as inovacdes”.6!

Por outro lado, parte da doutrina ndo aceita a interferéncia das partes nos poderes
instrutdrios do juiz através da celebragdo de convencgfes probatorias. De entre os argumentos
apontados pela doutrina destacam-se a necessidade da busca pela verdade material, o dever de
proporcionar as partes uma tutela jurisdicional sustentada na sua convicgéo, e ainda a questéo

de n&o se poder negociar sobre a esfera juridica de terceiro.®2

Leonardo Greco propugna que as partes ndo podem limitar os poderes do juiz na
investigacdo da verdade. Nota ainda que, mesmo que 0 juiz apenas deva exercer 0s seus poderes
probatorios (em regra, subsidiariamente), ndo pode deles abrir m&o. Acrescenta o autor que o
juiz pode até assentir na indicacdo do perito feita pelas partes através de acordo, no entanto,
ressalva que a deciséo final serd sempre da responsabilidade do juiz, e ndo das partes. Ou, do
mesmo modo, pode 0 magistrado entender que nédo é necessaria qualquer outra prova, além das

de natureza oral, aceitando a proposta das partes.®3

Quanto ao argumento relacionado com a convicgdo do juiz, Luiz Marinoni assinala que
as partes ndo podem delimitar os meios de prova mobilizaveis no processo, limitando dessa
forma os poderes do juiz, e ignorando totalmente a convicgdo do mesmo. Considera o autor que
isso seria admitir a irrelevancia de saber se a decisdo da causa teve por base provas Uteis e aptas
a formar a convicgdo do juiz ou ndo. Admitindo, portanto, que a autonomia das partes seria
suficiente para legitimar a decisao, ainda que esta se tivesse fundado numa conviccao incapaz
de reproduzir a realidade dos factos. Tal entendimento é inaceitavel na ética do autor, partindo

do entendimento que todos tém o direito a tutela jurisdicional efetiva.1®*

Outro dos argumentos invocados pela doutrina corresponde a impossibilidade de

negociacao sobre a esfera juridica de terceiros. Ora, as partes ndo poderiam, assim, afetar ou

161 COMOGLIO, Luigi Paolo. Le Prove Civili. 2. ed. Torino. UTET, 2004. p. 96. apud PERES, Pedro
Quintaes. A (im) possibilidade de limitacdo dos poderes instrutérios do juiz pelos negdcios juridicos processuais
probatorios atipicos sob a perspectiva da justa decisdo. Coimbra, 2019. p. 98.

12MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral, ConvengBes Processuais Em Matéria Probatéria E Poderes
Instrutérios Do Juiz, Belo Horizonte, 2020. p. 124.

163GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Revista eletronica de
direito processual. www.revistaprocessual.com. 12 Edi¢do — Outubro/Dezembro de 2007. p. 24.

164 MARINONI, Luiz Guilherme. El acuerdo sobre la prueba y los objetivos del proceso civil. Barcelona:
Atelier, 2018, p. 89.
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limitar os poderes instrutdrios concedidos pela propria lei ao juiz. Uma vez que, desse modo,

estariam a convencionar acerca de poderes de terceiros, o que Ihes seria vedado.!%®

Para Paulo Lucon, pese embora as partes seja permitida a negociacdo de limitacdes
probatdrias, esse acordo ndo tera o poder de inibir o juiz de determinar, oficiosamente, a
producdo de prova excluida por via da convencdo probat6ria, uma vez que é necessario
preservar os poderes instrutérios do juiz. Alerta o autor que as partes ndo podem pretender

revogar os poderes do juiz, que Ihe sdo conferidos pela lei. 16

Em nosso entender, ndo podem os poderes do juiz ser limitados pela convengéo
probatoria das partes. Uma vez que, partindo da necessidade de uma tutela jurisdicional efetiva,
e sendo a prova constante dos autos insuficiente para a formacéo da convicgao do juiz, ndo deve

existir impedimento ao exercicio dos poderes instrutorios deste.

Seccdo Ill1- A compatibilidade dos negdcios juridicos processuais com o publicismo

processual

Importa desde logo dar nota que os poderes instrutérios do juiz assumem contornos
diferenciados conforme o modelo de processo em que se inserem. O modelo adversarial é
marcado pelo principio dispositivo, no qual incumbe as partes a iniciativa probatdria e ndo ao
magistrado. No modelo publicista destaca-se o principio inquisitivo, no qual o poder instrutorio
do juiz tem como objetivo admitir a investigacéo dos factos. Motivo pelo qual se atribui poderes

mais amplos ao juiz, incumbindo-lhe adotar uma atitude mais ativa na fase da instrucéo.

No modelo publicista do processo, por sua vez, atribuiu-se ao juiz a figura central do
processo, atuando no processo como o representante do Estado, independentemente da vontade
individual das partes. Acontece que, com a ampla atribuicdo de poderes ao juiz no processo,

surgiu o hiperpublicismo, que foi caracterizado por uma desequilibrada distribuicdo dos

165 MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral, Convencdes Processuais Em Matéria Probatdria E Poderes Instrutorios
Do Juiz, Belo Horizonte, 2020. p. 147.

186 | UCON, Paulo Henrique dos Santos. Capitulo XII. Das Provas. In: CABRAL, Antonio do Passo.
apud MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral, ConvengBes Processuais Em Matéria Probatéria E Poderes
Instrutorios Do Juiz, Belo Horizonte, 2020. p. 147.
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poderes do magistrado, impedindo a autonomia das partes e fomentando o principio de que a
solucdo a dar ao litigio somente poderia ser tomada pelo estado-juiz, através da aplicacdo das
normas juridicas. Desse modo, tornou-se evidente a funcdo autoritaria do juiz na aplicacéo do

direito objetivo, direito este que ndo poderia, nunca, resultar da atuacio privada.®’

J& 0 modelo de processo cooperativo visa fundamentalmente o equilibro participativo
entre as partes e o magistrado, no qual se pretende que ndo haja uma relagcdo de hierarquia ou

superioridade entre os sujeitos processuais.®®

Em Portugal, ao nivel dos modelos de processo, o processo civil sofreu uma profunda
evolucdo ao longo dos anos. O Cadigo de Processo Civil de 1876 era baseado sobretudo em
ideais liberais e numa ampla consagracdo do principio do dispositivo puro, atribuindo as partes
o dominio do processo. No entanto, no decorrer do século XX, tal principio passou por uma
forte erosdo, devido a influéncia de outros principios que foram sendo introduzidos no nosso
sistema e que hoje sdo estruturantes no nosso processo civil.'®® Assim, a pouco e pouco o
processo foi-se aproximando do publicismo processual. Pelo que, é possivel afirmar que nos
dias de hoje o processo civil assenta num modelo cooperativo de processo,’”® no qual assume
especial importancia principios como o da cooperacdol’* e da gestdo processual, e ainda o
principio do inquisitorio, sendo que todos estes principios se comparticipam no processo a par

do principio do dispositivo, na sua forma mais moderada.*"?

O processo portugués passou assim por uma reforma, deixando de ser um modelo
autoritario, marcado pelo individualismo, para dar lugar a um procedimento amplamente

participativo das partes, com vista a efetivacdo do direito material X"

167 SANTOS, Amanda Siqueira Beltrdo. A gestdo processual realizada pelas partes. Lisboa, 2017. p. 64.

168 MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral, Convencdes Processuais Em Matéria Probatéria E Poderes
Instrutérios Do Juiz, Belo Horizonte, 2020. p. 132.

189 Conforme denota Miguel Teixeira de Sousa, foram sendo criadas novas regras acerca dos processos
declarativo, executivo e cautelar, sendo que a reforma de 1995 se resume em trés principios fundamentais, o
principio do contraditdrio, o principio da igualdade das partes e, principalmente, o principio da cooperacéo.
(SOUSA. Miguel Teixera de. Apreciagado de alguns aspectos da revisdo do processo civil. Projecto. P. 355.)

170 Note-se que um dos mais importantes argumentos a favor das convengdes processuais, mormente as
probatérias, é baseado no principio da cooperacéo.

1 Vide o art. 7.° do Codigo de Processo Civil Portugués.

12DOMINGOS, Pedro Jodo Tinoco, A erosdo do principio do dispositivo: uma breve reflexdo sobre a
admissibilidade dos negécios juridicos processuais. Coimbra, 2018. p. 88.

13 SANTOS, Amanda Siqueira Beltrdo. A gestdo processual realizada pelas partes. Lisboa, 2017. p. 47.
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Nesse diapaséo, todas as alteragOes legislativas operadas no processo civil portugués
foram feitas com o objetivo de alcancar uma maior flexibilizacdo do processo, algo que os

negdcios juridicos processuais podem, na pratica, ajudar a alcancar.!’

Assim sendo, o tema do autorregramento da vontade e a gestdo processual das partes
por via das convengOes processuais surgiu por forma a equilibrar os poderes entre todos os
sujeitos processuais. Com a intencédo de equilibrar os ideais publicistas e privatistas do processo,

diminuindo os poderes do juiz através da atuagio legitima das partes.*”

Nessa conformidade, o Codigo de Processo Civil portugués de 2013 consagra no art.
547.° o principio da adequacdo formal, e no art. 6, n° 1 o dever de gestdo processual, que terd
lugar ndo apenas quando o procedimento legal ndo se adeque ao caso concreto, como também

quando, ainda que a forma seja adequada, exista outra que melhor se adeque.!’®

Para Passo Cabral, as convengdes processuais “sa0 a mais perfeita expressdo do modelo
cooperativo de processo, ultrapassando a dualidade vetusta processo dispositivo-processo
inquisitivo”. Para tal, alega o autor que o facto de a lei consagrar o principio da cooperagao,
quer entre as partes e o tribunal, quer entre as proprias partes, acaba com a ideia de que a direcao
do processo incumbe exclusivamente ao juiz. Pelo contrario, entende que tal tarefa devera ser

distribuida pelos intervenientes processuais.*’’

Com efeito, considerando a evolugdo do processo civil em Portugal, em nosso entender,
ainda que as convencdes probatorias sejam admitidas, ndo € aceitavel que o magistrado fique
completamente vinculado e limitado por tal convencédo processual celebrada pelas partes. Pois,
deve presidir sempre a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva, que satisfaca o direito

material subjetivo, respeitando sempre as garantias fundamentais do processo.

“DOMINGOS, Pedro Jodo Tinoco, A erosdo do principio do dispositivo: uma breve reflexdo sobre a
admissibilidade dos negdécios juridicos processuais. Coimbra, 2018. p. 90.

15 SANTOS, Amanda Siqueira Beltrdo. A gestdo processual realizada pelas partes. Lisboa, 2017. p. 66.

176 |bidem, p. 48.

177 ANTONIO PASSO CABRAL, Convencdes Processuais, op. cit., p. 194. apud DOMINGOS, Pedro
Jodo Tinoco, A erosao do principio do dispositivo: uma breve reflexdo sobre a admissibilidade dos negdcios
juridicos processuais. Coimbra, 2018. p. 89.
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CONCLUSAO

Em Portugal, ndo existe até aos dias de hoje uma norma que habilite as partes a
celebrarem uma convengdo processual atipica. Ou seja, ndo existe uma norma com caréater geral
que lhes possibilite a negociacdo do processo, quer quanto aos seus 6nus, quer quantos aos seus
poderes ou faculdades. Isto ao contrario do que acontece noutros ordenamentos juridicos, que

ja estabelecem na lei essa possibilidade, conforme vimos de analisar.

Ja no ambito da negociacdo processual tipica, é admissivel, de entre outros negdcios
estabelecidos em diferentes diplomas, a celebracdo de negdcios processuais sobre matéria
probatdria, conforme o disposto no arts. 344.° e 345.° do Cddigo Civil, que consagram de forma

expressa a possibilidade da sua celebracéo.

Assim, as partes é licito celebrar conveng6es processuais que invertam o 6nus da prova,
bem como convengdes que limitem os meios de prova legalmente estabelecidos, ou que

admitam meios de prova diversos dos previstos na lei.

Analisadas as modalidades de convencdes de prova, verificou-se que, para que as
referidas convencbes fossem validamente celebradas, seria necessario o cumprimento de
diversos requisitos de validade, sendo alguns deles de direito material e outros de direito
processual. Isto porque, conforme se concluiu ao longo do presente estudo, as convencgdes

probatdrias constituem uma modalidade de negdcio processual.

Analisados os requisitos de validade, averiguaram-se as consequéncias da falta desses
requisitos, ou seja, a invalidade das convencdes probatorias, concluindo-se pela verificacao do
vicio da nulidade, conforme se prevé no n.° 2 do art. 345.° do Cédigo Civil, perante a falta dos
seus requisitos especificos. Quanto a ndo verificacdo dos requisitos gerais, constatou-se que a
consequéncia da invalidade poderia ser a nulidade, anulabilidade ou inexisténcia, relativamente

aos pressupostos de ordem material, e a nulidade quanto aos requisitos de ordem processual.

Por ultimo, fez-se uma andlise da compatibilidade deste tipo de convengdes processuais
com o publicismo processual e com o principio do inquisitorio. Tendo-se concluido que, nos

dias de hoje o processo civil portugués ndo assenta num modelo puramente publicista, mas num
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modelo cooperativo de processo, baseado em principios como o da cooperacdo e da gestéo
processual, a par do principio do dispositivo, na sua forma mais moderada.

Apesar de admitirmos a admissibilidade das convengbes processuais probatorias,
cremos que a identificacdo de problemas e limites deste negdcio processual assume particular
relevancia ao nivel da seguranca juridica e da efetiva tutela dos direitos das partes.
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