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Resumo —o 6nus da prova sempre foi - e sempre sera - deriénzia impar nas relacdes
judiciais, mister pelo fato de relacionar-se dimatate com a busca da verdade, ostentando a
teleologia de aproximar a atuacao jurisdiciongudteza e, por consequéncia, aprimorando-a.
Assim como a prépria sociedade, que passa por maslastruturais ao longo do tempo, a
questao referente ao 6nus probatério também otfaasformando-se e adaptando-se de
acordo com a relagéo de direito material travadges nio apenas, pois € igualmente certo que
0 sistema perquire a utilizacdo de métodos ragopaeviamente informados as partes, a fim
de balizar a atuacéo destas para que o orgaoifumisal desempenhe sua fungéo. A esséncia
do trabalho é delinear o panorama hodierno, detsadao negocio juridico processual, de
forma mais acurada no que tange a convencao puatesrca do 6nus da prova entabulada
previamente ao processo e que venha a apresermastexiori, uma prova diabodlica. Neste
diapaséo, o artigo 190 do Cdédigo de Processo Civiktitui cldusula geral de convencgdes
processuais, sendo certo que permite controle delada do avencado quando ha
vulnerabilidade, logo, busca-se analisar se o@ifg3, 83°, inciso Il, do mesmo diploma
normativo - que trata especialmente do tema prabatdambém possui tal requisito.

Palavras-chave —Direito Processual Civil. Principiologia Processu@ivil. Autonomia
Privada. Onus Probatério. Contratos Paritarios.

Sumario -ntroducdo. 1. A evolucdo dos direitos fundamentaissua incidéncia no
ordenamento juridico. 2. A releitura do conceitcadéonomia da vontade e o 6nus da prova
no processo civil. 3. O negacio juridico processmhbulado previamente ao processo e seu
controle judicial diante da autonomia privada @uda/a diabdlica. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica busca discutir @ipibislade da aplicacdo da Teoria
da Carga Dinamica do Onus da Prova nas relacdestais paritarias, mormente quando,
nestas, tiver ocorrido convengao para que sualdigtfio seja de modo diverso. Procura-se
demonstrar até que pontoa autonomia privada peguéeo negocio processual altere o 6nus
probatério.

Para tanto, abordam-se principalmente as posigiésrhrias a respeito do tema, de
modo a conseguir debater se a autonomia privadeefeg®es juridicas contratuais paritéarias
permite que o negdcio processual dificulte, ounagsmo impossibilite, 0 6nus probatorio,
tendo em vista que as partes da relacdo juridio&ratoal se encontram em patamar de

igualdade e assim dispuseram.



Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, tiquexe consigo forte carga
normativa, seus vetores axioldgicos irradiaramas@ podo o ordenamento juridico e, diante
disso, a conhecida corrente doutrinaria chamadoirito Civil Constitucional surgiu com o
propésito de ser um movimento de releitura de toddaeito privado. Neste diapaséo, diante
da evolucéo dos direitos fundamentais, o direiteapio — tanto em seu viés material como
também em seu viés processual - foi afetado, vinderder seu carater nitidamente liberal e
individualista, o qual privilegiava a autonomiawtantade.

Diante disso, em que pese o Codigo Processual @vil015 surgir com intuito de
regular a prova, dispondo sobre a incidéncia de @mobatorio, o tema merece atencao, uma
vez que a doutrina é controvertida acerca da pbdaitte de negdcios juridicos contratuais
paritarios estabelecerem, com supedaneo na autanmmwada, 6nus de modo diverso do
legalmente previsto.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresedtaa evolucdo dos direitos
fundamentais e sua incidéncia no ordenamento garigirecipuamente no direito privado.
Corolariamente, séo trazidas reflexdes acerca ltkeragdes sofridas pelo direito processual
civil em razédo da releitura constitucional, bem oaainfluéncia das normas processuais no
desfecho de uma demanda judicial.

Segue-se, no segundo capitulo, sopesando quaisaxitnoldam uma real relacao
juridica contratual paritaria, explicitando, aindareleitura do conceito da autonomia da
vontade e seus consectarios diante da nova pexgpeonstitucional do direito material e
processual.

O terceiro capitulo, por fim, visa ponderar se gspel que o magistrado, em prol de
uma melhor atuacéo jurisdicional e visando tutatpuilo que se apresenta como a verdade
dos fatos, altere o 6nus da prova, aplicando aideer Carga Dinamica do Onus da Prova,
ainda que se trate de uma relacdo juridica parigm que houve um negdcio processual
dispondo de forma diversa.

A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotétichstiveo, pois o pesquisador
busca racionalizar um conjunto de proposicfes éiais, as quais acredita serem viaveis,
bem como por se amoldarem bem ao objeto da pes@aisa entdo, comprova-las ou rejeita-
las argumentativamente.

Deste modo, a abordagem sera alicercada em badgatoueg valendo-se de
bibliografia relacionada ao tema que sera desemmhde modo que o pesquisador possa
conduzir o raciocinio, apds fichamento da questéofase exploratéria, com o condao de

sustentar sua tese.



1. A EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA INCIBNCIA NO
ORDENAMENTO JURIDICO

O ordenamento juridico brasileiro sofreu intenstiera;es no ultimo seéculo,
moldando-se gradualmente até alcancar o panoramguerrhodiernamente se apresenta,
sendo certo que foi corolario das também intenmsasmutacdes pelas quais a propria ordem
social do Estado perpassou.

Em outras palavras, tem-se que o desenvolviment&siado brasileiro, em sua
acepcéao politico-social, foi acompanhado pela e&awo Direito e, mais especificamente,
pela formacdo do que atualmente se conhece poa¢@es de direitos fundamentais”,
distincdo estabelecida entre os direitos fundansentan a teleologia de situa-los de acordo
com os distintos momentos em que surgiram, sentio gee se originaram de reivindicagoes
gue foram acolhidas pela ordem juridica.

E de bom alvitre salientar, todavia, que algungriftadores preferem, por questdes
de rigorismo técnico, a expressao “dimensdes dstalr fundamentais”, uma vez que, de
acordo com os defensores desta etimologia, o teigeoacdes” poderia sugerir uma
equivocada ideia de substituicdo da geracdo antpala mais recente, o que se afigura
incorreto, tendo em vista que constituem naturepautativa e complementar. Neste sentido

é a posicdo dos autores Ingo Wolfgang Sarlet, Guitherme Marinoni e Daniel Mitidiefo

Num primeiro momento, é de se ressaltar as fundadtisas que vém sendo dirigidas
contra o préprio termo “geracdes”, ja que o recoithento progressivo de novos
direitos fundamentais tem o carater de um processonulativo, de
complementaridade, e ndo de alterndncia, de tdk sque o uso da expressédo
“geracdes” pode ensejar a falsa impressédo da 8ub&t gradativa de uma geragéo
por outra, razdo pela qual ha quem prefira o tefdlimensdes” dos direitos
fundamentais, posicéo esta que aqui optamos pfilhperna esteira da mais moderna
doutrina.

A divergéncia em relacdo a nomenclatura geroupsnat, reflexdes em grandes
autores, tal como Paulo Bonavides, que, conforrfearele DimitriDimouli§, reconheceu
“dimensdes” como termo mais adequado: “Alids, qppooBonavides, no desenrolar de seu
texto, acaba reconhecendo a proeminéncia cientiidermo “dimensdes” em face do termo
“geracgdes”, ‘caso este ultimo venha a induzir apengessao cronoldgica e, portanto, suposta

caducidade dos direitos das geragfes antecedernjaes,ndo € verdade’.

! MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLE, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2019, p. 318.

2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo.Teoria Geral dos Direitos FundamentaB4o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 34-35.



Superando a mencionada questao, busca-se reatizaanorama simplista do trajeto
percorrido pela mencionada evolucdo dos direitosldmentais, com vistas a proporcionar
um contorno de entendimento mais logico e acer@uknto aos deslindes do presente
trabalho.

Aponta-se, inicialmente, que € comum identificassmirés dimensdes dos direitos
fundamentais de acordo com a férmula de univeesgiiz dos direitos fundamentais e sob os
principios cardeais da Revolucao Francébar(é, egalité fraternité— liberdade, igualdade e
fraternidade), porém, incontestavel que nos diasojke a doutrina ja se debruca sobre o que
seria uma quarta dimensao, remontando a demo@amiadesenvolvimento biotecnoldgico
contemporaneo Ressalve-se que alicercado nos objetivos do megeabalho e sendo o
presente capitulo apenas um introito com vistamalor entendimento do tema principal,
como ja supramencionado, abordar-se-a tdo somenétas dimensoes.

Afigura-se indubitavel que o Direito € uno, individ e jamais pode ser
desmembrado de sorte a gerar interpretacbes edentios extrassistémicos, pois a
harmonia entre toda sua estrutura fundamenta sikaresp Essa constatacdo justifica,
inclusive, os principios constitucionais e as @ifées técnicas de hermenéutica, tais como o
Principio da Interpretacdo Conforme a Constitui¢ipétese em que se apresentam normas
plurissignificativas ou polissémicas, quando a egegadequada devera ser a que mais se
aproxime da Constituicdo) e a declaracao parcialuidade sem reducéo de texto (entre os
sentidos da norma, identifica-se, de antemao, del&s € inconstitucional — declarando a
parcial nulidade).

Entretanto, uma dicotomia entre direito privaddreitb publico foi criada para fins
académicos, o que acabou refletindo nas suas tegge@plicacbes sociais. Assim, a
codificacdo do direito civil passou a ser entendldamaneira incisiva no trato das relacdes
privadas, causando, sobretudo pela influéncia terdlismo classico, uma ideia de
absenteismo estatal e prezando pelas liberdadesdirals. Desta forma, os direitos de
primeira dimensdo, em um Estado Liberal de Direitopré-moderno, eram caracterizados,
principalmente, pelos direitos civis e politicoendamentados na liberdade. Em verdade,
como bem lecionam Gilmar Ferreira Mendes e Paulstdo Gonet Branéd'Pretendia-se,

sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pesstratada As expansées do poder. Dai esses

%Nesse sentido, BOBBIO, Nobertd, era dos direitos Traducdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 25. BULOS, UadiLammégiyrso de Direito ConstitucionalSdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
404. BONAVIDES, Paulo BonavideSurso de direito constituciona2004, p. 570-572.

* BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar FeareCurso de Direito Constitucional8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 137.



direitos traduzirem-se em postulados de absteng&ogdvernantes, criando obrigacbes de
nao faz, ndo intervir sobre aspectos da vida pedsazada individuo.”

Considerando que o paradigma dos direitos de mamgeracdo era o0 homem
individualmente considerado, precipuamente com wtadd absenteista, os problemas
sociais aumentaram quantitativamente, bem comopstiofiaram, passando a demandar
uma postura ativa do Estado, o que era misterquarger as reivindicacbes daquele periodo
por justica social, tendo em vista 0 abismo degiedilade causado pelo ideal de Estado
liberal. Desta forma, uma nova compreensdo de &sadlescortinou, qual seja, um Estado
Social de Direitos (também conhecido como modernoWellfareStaty que passou a
titularizar deveres de plexo social, abandonandeelagmodelo abstencionista e adotando
uma postura provedora e interventora, do que eganit os direitos de segunda dimenséao -
caracterizados por um viés de isonomia e impulsios@or prestacdes estatais positivas.

Ja os direitos denominados de terceira dimensam,ns#cados pela ideia de
titularidade difusa ou coletiva, sob o espequerdeestado Democratico de Direito, também
chamado de pos-moderno. Este ostenta uma atuacdiotetieencdo moderada, ou seja,
somente age quando ha distorcdes no mercado edptgEminadas atividades (interesse
publico relevante ou imperativos de seguranca)hgato forca a ideia de subsidiariedade.
Tais direitos sdo concebidos para a protecao ddiddades e grupos (tal como direito ao
meio ambiente e & paz). Neste diapasdo, sdo asrgmlde Luis Roberto Barrosd‘Na
terceira geracao estdo os direitos coletivos esdfuque abrigam o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os direitos do condandi

Diante de todo o exposto, tem-se que com a evoldoadireito e das concepgdes
politico-sociais do Estado brasileiro, a Const#oi¢-ederal passou a ser o cerne de todo o
ordenamento juridico, devendo sua carga axiolagiadiar-se por todo os ramos do direito,
inclusive aqueles marcados outrora por forte vidseral. Um exemplo disto € o movimento
de despatrimonializacdo e constitucionalizacdo deito Civil. Nesta esteira, ensina Luis
Roberto Barrosb

Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndasapemsistema em si — com a sua
ordem, unidade e harmonia — mas também um moddhde @ interpretar todos os
demais ramos do Direito. Este fenébmeno, identificabr alguns autores como
filtragem constitucional, consiste em que toda deor juridica deve ser lida e
apreendida sob a lente da Constituicdo, de modceadizar os valores nela
consagrados. Como antes ja assinalado, a constitlidacdo do direito
infraconstitucional ndo tem como sua principal raaecinclusdo na Lei Maior de

® BARROSO, Luis RobertcCurso de Direito Constitucional Contemporando ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 200-201.

®ldem. O triunfo tardio do Direito Constitucional no BrasDisponivel em: <https://www.conjur.com.br/2006-
abr-26/triunfo_tardio_direito_constitucional_bra&gihgina=14>. Acesso em: 07 abr. 2019.



normas proprias de outros dominios, mas, sobretadeginterpretacdo de seus
institutos sob uma ¢tica constitucional.

Assim, afigurando-se como inquestionavel que tafasliretrizes do ordenamento
patrio devem ser alvo de releitura com base nat@eigdo Federal, é igualmente acurada a
afirmativa de que o Direito Civil sofreu forte idéincia dessa filtragem constitucional,
notoriamente por figurar em faceta do Direito naalqua Iuminosidade da
intervencao/regulacdo estatal ndo abrangia, oy gagaostentava maior ambito de liberdade
nas avencas. Dessa forma, passar-se-a a analigdtetagdes sofridas pelo Direito Civil e
pelo Direito Processual Civil, respectivamente,que tange a autonomia da vontade e ao

onus probatério.

2. A RELEITURA DO CONCEITO DA AUTONOMIA DA VONTADEE O ONUS DA
PROVA NO PROCESSO CIVIL

Incontaveis relagdes e interacdes humanas comstinevida de uma sociedade,
porém, ndo sdo todas essas condutas que ingressamverso juridico. Os atos volitivos,
entendidos como manifestacdes de vontade (sejammasamente internas ou as
eventualmente declaradas), podem emanar-se enuqualigecdo, desde atos triviais do dia-
a-dia - vg. ir a padaria - até mesmo a interfegéimei formacdo de negocios juridicos, tal
como um contrato, negocio juridico por exceléncia.

Deduz-se, assim, que a autonomia da vontade possuabrangéncia imensuravel,
todavia, quando esse elemento volitivo, com supsmlda norma, envolve matriz juridica,
tem-se como mais apropriada a utilizacdo da exgoe’ssutonomia privada”, uma vez que
esta, além de alcancar o campo do direito, trazsigona nocdo de respeito aos limites
impostos principalmente pelo ordenamento juridmmag ndo apenas, ja que também encontra
obstaculos em principios sociais), enquanto a feutoa da vontade” absente tal
caracteristica, restringindo-se a escopos extdigms e conferindo a carga volitiva um

carater quase que absoluto

"Sobre o tema, é interessante invocar o escélicatecisco Amaral, que em 1989 ja apontava distirgfice os
termos: “Sindnimo de autonomia da vontade paradgramarte da doutrina contemporéanea, com ela, parém,

se confunde, existindo entre ambas sensivel difargune se realca com o enfoque do fenbmeno emoapeec
perspectiva da nomogénese juridica. Poder-se-ia diiger que a expressdo autonomia da vontade tea um
conotacdo mais subjetiva, psicoldgica, enquantcagaugtonomia privada marca o poder da vontade dmoado
objetivo, concreto e real”. AMARAL NETO, Francisans SantosA autonomia privada como principio
fundamental da ordem juridica:perspectivas estrutural e funcional. p. 213. Disgn em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181930=esso em: 28 jul. 2019.



Em outros termos, a autonomia privada enquadra avslacios juridicos que
determinado ato volitivo pode tangenciar ou enségmotando atencdo aos aspectos juridico-
materiais, mormente ao arcabouco constituciona) gomo outrora explicitado, se irradiou
para todas as vertentes apos o advento da Cogétitde 1988, dando azo a personalizacéo
do direito privado. Nas palavras de Robson Godint® autonomia privada trabalha n&o
com a vontade subjetiva soberana, numa exacerbag¢aadualista, mas com o0 consenso
legitimado pela ordem normativa, que autoriza amémwdo de normas negociais e
determinacao de seu préprio comportamento indivitiua

Afere-se, desta feita, que excessos ou inobsemsnfdrmais ou materiais
possibilitam que o ato seja levado ao inexoraveitrote judicial, justificando andlise
casuistica de seus elementos (essenciais, haburaisdentais) a fim de determinar os efeitos
do mencionado ato, inclusive, pelo seu esquadriehtondiante dos planos da conhecida
teoria da Escada Ponteana.

A autonomia da vontade, a seu turno, guarda relegéoo século XIX, possuindo
contornos de um periodo em que a vontade das atEstava um grau muito mais elevado
de intocabilidade no direito privado, justamente mmdo de inobservancia de matrizes
constitucionais, sociais e éticas.

Diante do exposto, resta evidente que os termagg 1®spectivas utilizacbes sao
distintos, devendo haver cuidado quando de seusego®g sob pena de o interlocutor trazer a
lume verdadeiro desconhecimento acerca do debgteal@ de hodiernidade relativa.

Ultrapassado o0 aspecto atinente a epistemologiatelmsos e acreditando ter
cumprido com a missdo de esclarecer a mudancaeyueepu o panorama juridico pétrio -
especialmente o direito privado -, no que tangbexdade da vontade nos negdcios juridicos,
passa-se ao estudo do 6nus da prova, o qual é silarhbamportancia para que haja a
compreensao das teorias que dai decorrem, bem soa® aplicabilidades no negocios
juridicos processuais e seu eventual controle.

Inicialmente, ingressando no temadieis probandié de bom alvitre salientar que o
presente trabalho ostenta objeto delimitado, tendescopo de apresentar as facetas
relacionadas a questdo do controle judicial de ciegfuridico processual entabulado em
momento anterior ao processo e envolvendo 6nusafinod, sendo certo que realizado por
partes consideradas paritarias, mas que, postembdem— durante o processo -, houve

8 GODINHO, Robson RenaulNegécios processuais sobre o 6nus da prova no nosigo de processo civil
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 118.



descompasso na viabilidade da prova, verificandeesgadeira prova diabélitaAssim, pela
mesma razao, buscar-se-a explicacdes mais defidasommente de conceitos centrais das
premissas necessarias ao entendimento do supradedzhte, ndo incorrendo em maiores
dilacbes em conceitos e/ou teorias conexas, tabamraspectos do 6nus da prova (seu viés
objetivo e subjetivdf, distincdes entre 6nus e delledentre outros.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, em seu arti¢iy Bicisos | e Il, manteve a
regra ja existente no sistema anterior — mais @g@aoente no artigo 333 do Cadigo de
Processo Civil de 1973 — de distribuicdo estatiwamus da prova, segundo a qual cabe ao
autor provar o fato constitutivo de seu direito abec ao réu provar o fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor, paré admite-se, ainda, a existéncia de
distribuicdo estatica do 6nus de forma distintacii@da regra geral, marcada pelo fato do
proprio legislador estabelecer, antecipadamentguean cabera o 6nus de provar fatos
especificos — vg. o artigo 38 da Lei 8.078/90.

Com o tempo, passou a ser claramente perceptieeh glistribuicdo fixa, abstrata e
rigida, previamente encartada pelo legislador, atéadia aos anseios de robustecimento do
material probatorio, além de permitir o fatidicm@&@o em que o processo nao era dotado de
maxima efetividade quando da busca pela verdadéatiis pois ndo raras eram as vezes que
a parte “mais fraca” da relacao processual acakasambindo em razdo de ndo conseguir se
desincumbir satisfatoriamente daquele 6nus legabrestipulado pelo legislador.

Diante, portanto, da inquestionavel constatacaqueeexistem situacdes faticas que
emergem com complexidade insuscetivel de préevelagecao pelo direito positivo, a lei, a
doutrina e a jurisprudéncia passaram a excepcemistribuicdo estatica do 6nus da prova,
de modo que foram sendo criadas e aplicadas otggaas de inversdo e dinamizacao

estabelecidas em lei, sendo este 0 contexto ensuyg&a a teoria da distribuicdo da carga

° A prova diabélica é aquela de excessiva dificuddad até mesmo impossibilidade, de producdo cengBb.

% Em seu aspecto subjetivo, o dnus da prova estaneleologia de nortear as partes envolvidas nadéa
para que saibam, de antemao, as suas respecticatapade responsabilidade em relacdo ao fato ejbeisca
demonstrar em Juizo. Assim, direciona-se as pgrtes,serve como um alerta acerca do risco de dena
demanda caso nao se desincumbam satisfatoriamersiead tarefas em relacdo a demonstracdo dosyfatos
Ihe beneficiariam. O seu aspecto objetivo, a semofvé compreendido como uma regra de julgamermts, p
consiste em arcabougo normativo direcionado aostrago para que exercga sua atividade julgadordaajoe
haja insuficiéncia em termos de provas produzifas.outros termos, ha a determinacdo de qual dasspar
suportara as consequéncias da mencionada insgfei@rma vez que veda-seNon Liquet— deixar o juiz de
decidir a questéo posta.

» Em apertada sintese, um dever constitui uma afitigando permitindo qualquer juizo de voluntariedda
parte sobre a apresentacdo e/ou fornecimento, @mudaguela prova, exceto se optar por incorrer|l&itoi —
imagine-se uma ordem judicial de apresentacdo terndimado documento. O ndo atendimento a um dever
configuraria manifesto ilicito, tal como uma destiBacia e, por corolario, geraria sancbes. O épospoutro
lado, contrapbe-se ao dever juridico, sendo ceutw sp a parte ndo se desincumbir daquele, ndo e@met
qualquer ilicito, apenas perdendo ou deixando der eimna vantagem.
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dindmica do 6nus probatério, trazendo consigo aibitisade de modificacdo opejudicis do
onus da prova, ou seja, a possibilidade de o Egtedalterar quem sofrera as consequéncias
pela insuficiente corroboracéo da hipéteses fatieedieDidie J¥. resume o tema com sua
peculiar exceléncia - e sem abandonar a simplieidadendo de bom alvedrio a transcri¢ao

de suas palavras:

Onus da prova €, pois, 0 encargo que se atribum @ujeito para demonstracéo de
determinadas alegacdes de fato. Esse encargo poddribuido (i) pelo legislador,
(i) pelo juiz ou (iii) por convencdo das partes.afibuicao feita pelo legislador é
prévia e estética (invariavel de acordo com asl@emades da causa); a distribuicédo
feita pelo juiz ou pelas partes é considerada dcg&nporque feita a luz de uma
situacd@o concreta. O legislador, conforme ser® \ddtante, estabelece abstratamente
guem arca com a falta de prova; sdo as chamadessregbre 6nus da prova. Mas
essas regras podem ser alteradas, em determinadasstincias, pelo juiz ou,
atendidos certos requisitos, por convencdo dasgart

O Cadigo de Processo Civil de 2015 reconheceu ssaneente, em seu artigo 373,
819, a teoria da carga dinamica de distribuica@mgs da prova, que consiste justamente na
maior flexibilizacdo, pelo juiz, das regras do 6pusbatérid®. Entretanto, é de bom alvitre
salientar que o dispositivo supracitado alicerca gua aplicabilidade depende de deciséao
especifica e fundamentada, além de averiguacdoneegoente constatacdo acerca de
“impossibilidade” ou “excessiva dificuldade” de cpnmmento do encargo.

Ademais, afigura-se indubitdvel, com esteio noadggal, que a aplicacdo de tal
técnica ndo deve ocorrer tdo somente na sentengandrario, cabe ao magistrado, quando
da fixacdo dos pontos controvertidos e da espac#iz das provas — portanto, quando do
saneamento do processo -, esclarecer que a causendaregida pela regra estatica do énus
probandi (art. 373, caput), mas pela técnica oracemento, pois, somente dessa maneira,

possibilitar-se-4 o contraditéfbe privilegiar-se-a toda a moldura processual dieginal,

2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRRafael Alexandria deCurso de Direito Processual
Civil. Teoria da prova, direito probatorio, decisdocpdente, coisa julgada e tutela provisoria. 14.\ed.
Salvador: JusPodivm, 2019. p. 128-129.

'3 Ressalte-se, todavia, que ja existiam normasipadits dispondo acerca da técnica de inversdo de on
probatério, caso do artigo 6°, inciso VIII, da BeD78/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), o qisplde que
¢ direito basico do consumidor “a facilitagdo déeda de seus direitos, inclusive com a inversdéric da
prova, a seu favor, no processo civil, quando,itgriy do juiz, for verossimil a alega¢do ou quaridioele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias pleri&ncias”.

0 principio do contraditério (previsto no artigq Bftiso LV, da Constituicdo federal e também rtiar7° do
Cdédigo de Processo Civil de 2015) importa na g@aaie participacdo dos atos processuais e, iguéémea
capacidade de influenciar nas decis6es. Aquelantiaré a denominada formal, enquanto esta confariseu
espectro substancial. Esta dimensao substanc&ljapante o poder da parte influenciar nas degisfeange a
vedacao as decisdes surpresas (artigos 9° e 16satoldiploma processual civil), pois, por questégias, se
uma parte foi surpreendida com uma decisdo, signifue ndo tinha conhecimento acerca de seu pnefietoe,
corolariamente, tem-se que nédo lhe fora oportuaizafhla.
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sendo mister rememorarmos que o préprio artigo réBgitua que o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme afores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo Federal. Neste diapa&do as palavras de Humberto Theodoro

Janior®:

O novo Codigo absorveu a teoria do 6nus dindmicprdea, mas o fez com todas as
cautelas necessdrias para evitar decisGes sumnesa cumprir, com efetividade, o

contraditorio, e bem observar o principio democdatla cooperagéo entre os sujeitos
do processo.

Ato continuo de estudo, o paragrafo segundo doiddudomando impbe que a
decisédo de redistribuicdo do 6nus da prova ndo gedar a mesma situagdo para a parte
adversa, ou seja, aquela que recebeu o encargs guaando estava primitivamente com tal
onus — nado podera descortinar-se, igualmente, esicdm de excessiva dificuldade ou
impossibilidade desincumbéncia do encargo. Dito odéra forma, caso a prova seja
considerada diabdlica para ambas as partes, ndadarissivel que o julgador se valha da
distribuicdo em prejuizo da parte que inicialmerdie possuia tal 6nus, devendo decidir com
base em outras provas, presuncdes e/ou regrapeieéecia’.

Por sua vez, é certo que o paragrafo terceiro,aat artigo 373 do diploma
processual civil, autoriza que as partes distribdararsamente o 6nus da prova por meio de
convencao, desde que esta postura respeite duakc@es) quais sejam: i) ndo torne
excessivamente dificil o exercicio do direito @;rn&o recaia tal convencdo sobre direito
indisponivel. Por coroléario l6gico, se o dispogitimpede a inversdo nos casos a que alude,
por exclusdo a autoriza nas demais hipoteses.ipefde bom tom apontar que tal ajuste
pode ocorrer antes do processo ou no curso deste.

O presente trabalho trata justamente dessa corveugatorna dificil o exercicio do
direito. Como se vera a seguir, busca-se investigaa referida vedacéo incide apenas em
relacdes de vulnerabilidade - em compasso com écieeguridico processual previsto no

artigo 190, paragrafo Unico - ou também em relapaesarias.

> THEODORO JUNIOR, Humbertd&urso de Direito Processual Civi60. ed. V. 1. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 938.

6 Apenas a titulo de recordacdo, as presuncées psderdivididas em presuncées legais (que podem ser
relativas ou absolutas, conforme admitam ou na@gpem contrario) ou em presuncfes simples ou hemini
(mencionadas, juntamente com as regras de experi@@unica, no artigo 375 do Cdédigo de Processd,Civ
autorizando o juiz a decidir com base em regrasxgeriéncia comum, que sao subministradas pelavarso

do que ordinariamente acontece).
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3. O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL ENTABULADO PREVIAENTE AO
PROCESSO E SEU CONTROLE JUDICIAL DIANTE DA AUTONOMIPRIVADA E DA
PROVA DIABOLICA

Diante de tantas teorias e conceitos, faz-se sgarge realizar um breve compéndio
do tema, 0 que ensejara maior inteleccdo do ramgaiser desenvolvido. Como outrora dito,
existem as regras gerais de aplicacdo do 6nusada,jue sao aquelas instituidas no artigo
333, incisos | e Il, do Cédigo de Processo Civill8&3 e que foram mantidas pelo Cédigo de
Processo Civil hodierno, mais especificamente emastigo 373, incisos | e Il, as quais
instituem sua distribuicdo de acordo com o interessafirmacéo do fato. Por esta estrutura
técnica, ao autor cabe a prova dos fatos constiutde seu direito, buscando leva-lo ao
sucesso, com a procedéncia de seus pedidos; amléta provar os fatos que modificam,
extinguem ou impedem os direitos autorais, buscamdmprocedéncia dos pedidos da
exordial.

Desta feita, 0 mencionado dispositivo desempenbapel de regra de conduta, pois
certo que permite que as partes tracem, previamsués estratégias probatoérias, ou seja,
cientes de seus respectivos 6nus, saberdo també&mmgdo de agir lhes trardo melhores
perspectivas no tocante aos seus interesses, palmssrem uma analise preambular.

Apesar das aludidas regras, prévia e fixamentpudatias, passou-se a constatar que
nem sempre tais ditames conduziam a maior efetleidi® processo — sob o prisma de busca
da verdade real -, pois ndo raras eram as vezegueno mais fragil da relagdo processual
sucumbia em razao de dificuldades na producdo @aporiundas da atribuicdo legalmente
estipulada. Diante disto, novas balizas envolvesdoacdes de hipossuficiéncia foram
criadas, de modo a permitir que a parte atingidaepea hipossuficiéncia fosse beneficiada;
uma verdadeira vantagem processual — o que coragitegras de inversao do 6nus da prova
ex vi lege

Prosseguindo, empenhando-se em desenvolver aindampanorama existente, com
vistas a sua efetividade, criou-se a técnica dandiracdo dos Onus probatérios. Em
contornos gerais — mantendo a teleologia alhureslaga de apenas sintetizar o contetdo
para passar a ideia central -, trata-se da padsitdd de o juiz, no caso concreto e desde que
atento as condicionantes processuais e materi@gigfas nos paragrafos primeiro e segundo
do artigo 373 do Diploma Processual), atribuir asidprobatorios de maneira diversa da
legalmente prevista, o que o faz com supedane@awalbilidade e com 0 objetivo de que

aquele que possui melhores condi¢cdes de prodpzava suporte o seu Onus.
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Finalmente, culmina-se ao ponto almejado, qual s®jaegdcio juridico processual,
mais especificamente a convencao processual ater@aus da prova. O Codigo de Processo
Civil atual manteve, nos incisos do paragrafo fevcde seu artigo 373, a diretriz elencada
pelo seu antecessor nos incisos do paragrafo doientigo 333.

Nesta entoada, houve a manutencdo de que a cooveoigée 0os 6nus probatorios
ndao pode ocorrer quando recair sobre direito imdis@l da parte ou quando tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio d®itd. Tais limitacbes constam,
respectivamente, nos incisos | e Il, tanto do digkp@ da codificacdo atual quanto da
pretérita.

Note-se como a doutrina tem tratado as restrigdegipuamente a constante no
inciso segundo, mas, antes, € de bom alvitre apontvamente, que a convencao ora
comentada pode ser celebrada antes ou duranteespm o0 que resta indiscutivel diante do
disposto no paragrafo 4° do artigo 373. E em relagéinciso segundo (que trata da excessiva
dificuldade para o exercicio do direito), mistemndo o negdcio juridico processual fora
concretizado antes do processo e por partes pasigue deseja-se perquirir neste capitulo.
Fez-se o peculiar apontamento atinente a perfesailplidade da convencao ser entabulada
antes do processo, pois existia séria divergéramidridaria durante a vigéncia da legislacédo
processual anterior, que ndo pormenorizava o daetalitulo de corroboracédo, colaciona-se

excerto das palavras de Robson Godifiho

Relembre-se que uma das classicas discussdes emdolva matéria situa-se

precisamente na natureza e no momento em que sempeastabelecer tais

convengdes. Parece-me que, pelas razfes expostétemo antecedentes, configura-
se neste dispositivo o reconhecimento de que sedeaum ato processual em sentido
amplo, independentemente de ser celebrado ante® alecorrer de procedimento

especifico. Ou seja: trata-se de negoécio juridiemsc efeitos repercutem em um
procedimento atual ou futuro, sem qualquer confaramtemporal ou topogréfico, o

gue revela importante evolucéo técnica, ja quagiers entendimento doutrinarios no
sentido de que se trataria de negdcio extrajudi€aim o novo dispositivo, essa

discusséo felizmente estara superada.

No que tange as limitagbes a convencdo sobre ebdisfo do 6nus da prova
(constantes, como ja citado, nos dois incisos dagpafo terceiro do artigo 373), tem-se no
inciso primeiro que nao pode recair sobre direidisponivel da parte, 0 que ndo ocasiona
motivos para maiores dilacdes, a excecao de umessante posicionamento, apresentado
pelo professor Fredie Didier 3. que visa a permitir a convencdo com direito ipaigvel

como objeto:

YGODINHO, op. cit., p. 239
“DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 142-143.
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Parece-nos que bastaria ao legislador tratar dandeghipotese: é vedada a
convencéo sobre 6nus da prova que torne excessitardéicil o exercicio de um
direito — o que vale para os direitos disponiveisir@isponiveis. Sim, porque se a
convencdao firmada recai sobre fatos ligados atdimedlisponiveis tornando mais facil
para a parte a comprovagdo desses fatos, obvianggmteela ndo poderia ser
invalidada. O que o inciso | pretende é evitar goredireito indisponivel deixe de ser
exercido por dificuldades quanto a prova dos fgtes Ilhe séo subjacentes — caso em
gue a convencao sobre o 6nus da prova poderissespiag, por via obliqua, a prépria
disponibilidade do direito.

No que diz respeito a vedagdo do inciso I, quebgraque o negdcio juridico
processual que verse sobre 6nus da prova gere nave giabdlica, é certo que tal proibicdo
ja se encontra expressamente positivada, quandovodvimento de uma parte vulneravel, na
clausula geral de negociacao processual. Estautddescontra-se no artigo 190, também do
Cdbdigo de Processo Civil, e possui tal nomenclaparapermitir a negociacdo de diversas
outras questdes atinentes ao processo, tal com@reeedimento, faculdades e deveres
processuais, dentre outros. O seu paragrafo Unexpéesso ao apontar a possibilidade do
controle judicial da validade do negociado, priafipente quando alguma parte se encontrar
em manifesta situacao de vulnerabilidade.

E certo que o artigo 373, §3°, inciso Il, tratafolena especial do 6nus probatorio
enquanto o artigo 190, como ja dito, € uma claugeatal que permite convencdes acerca de
diversas matéria processuais. O imbrdglio emergadm se confronta os dispositivos, pois o
artigo 190 apresenta a possibilidade de controlevalelade do entabulado quando ha
vulnerabilidade de alguma das partes, enquantbgm aspecial ndo faz tal ressalva.

Basta pensar em um negdcio juridico processualupdot antes de eventual
processo, por partes plenamente capazes e emasitpagtaria - por todos e quaisquer vieses
imaginaveis: estrutural, técnico-juridico, finamogiempresarial. Se, posteriormente, em sede
judicial, viesse a surgir a chamada prova diab@&a a parte que originariamente nao teria
aquele 6nus, o que aconteceria com tal negdécioigo 490, que trata da clausula geral de
negociacdo, ndo permitiia o controle, pois nenhdms negociantes era abarcado por
gualquer vulnerabilidade. Ademais, ter-se-ia queapo dispositivo especial, justamente em
razdo de sua especialidade, como ensinam os dassitacritérios construidos por Norberto
Bobbio no que tange a solucéo de antinomias despongrau.
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Pois bem, parcela da doutrina processualistamgsta incidéncia da norma especial
- artigo 373, §3°, Il — aos contratos de adesaoetsgdes civis e as relagdes de consumo. E o

caso, por exemplo, de José Eduardo Carreira Afvim

Embora n&o tenha sido expresso o inc. Il do 838rdd73, como foi a fonte que lhe
serviu de inspiragdo, trata-se, nesse caso, dadeird inversdo do 6nus da prova, em
que, pela regra processual, deveria ser suportadarpa das partes, mas acaba, por
convencéao entre elas, sendo suportada pela our& hipétese disciplinada pelo inc.

Il do 83° do art. 373 se prende a negdcios jurfliems quais uma das partes se
submete &s normas contratuais impostas pela @amg acontece com 0s contratos
de adesédo ou contratos padrdo, em que o fornecgel@mente grandes empresas,
com atividades monopolizadas (ou semi-monopoliZad@mpdem aos consumidores,
coercitivamente, determinadas clausulas, indepéacemte do seu consentimento.

No mesmo diapasado parece ser a posicdo de Arakassit’, que assim expde seu

posicionamento:

E mais vaga a segunda reserva, pré-excluindo resy@tbre 6nus da prova que
impossibilitem ou dificultem a pretensao ou a def@st. 373, §83°, II). O fundamento
da restricdo localiza-se na necessidade de gaeaigfraldade das partes no tocante a
paridade de armas (Waffensgleicheit). Logo se ussimessa rubrica os litigios
envolvendo consumidores, que se presumem vulneragesit. 4°, |, da Lei
8.078/1990), ao menos tratando-se de pessoa ndfuredm efeito, o art. 51, VI, da
Lei 8.078/1990 proibe nas relagdes de consumo whsigue invertam o 6nus da
prova, prototipo das chamadas clausulas vexat@idsumidas no art. 373, 83°, I,
como também se entende no direito italiano. [.af Flentidade de motivos, nos
contratos de adeséo, em geral, opera o veto legal.

Todavia, em que pese a respeitavel posicao sugpdaciéntende-se que este aparenta
nao constituir o raciocinio mais consentaneo. @slador foi claro, ndo tendo realizado tal
limitacdo na regra — o que o fez quando desejole, @ija abordado artigo 190.

Ademais, a despeito de ser mais uma especificidbmleprocesso, afigura-se
inquestionavel que possui relevancia impar dadat@ de que pode influenciar ndo apenas
diretamente no resultado da contenda — como vatass especificidades do processo o
poderiam, se nao todas -, mas de sobremaneirasgridgsresponsavel por dar azo a resultados
totalmente descabidos e injustos, aniquilando t@dodireitos da parte e distanciando-se da
verdade real. Possibilitar-se-ia, se tal visdo dogsplantada, que o negocio juridico
processual entabulado previamente ao processqaptas paritarias, ndo sofresse qualquer

controle. Por consectario logico, poder-se-ia hauwar negociante com razédo e direitos,

YALVIM, J. E. CarreiraComentarios ao Novo Cédigo de Processo Givis. Curitiba: Jurua, 2015, p. 315.
29ASSIS, Araken deProcesso Civil Brasileiro2. ed. V.2. t. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribair2016. p. 206.
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porém, impossibilitado de desincumbir-se do enggng surgira uma prova diabdlica que,
até entdo, era imprevisivel.
No sentido de que o artigo 373, 83, inciso Il, séoaplica apenas as relagbes de

consumo e aos contratos de adesdo em relacoes, aispde Humberto Theodoro Jarffor

[...] ao vetar a convecgdo que torne excessivaniitd a uma das partes o exercicio

do direito, o Codigo tem em mira a necessidadedderestar inviabilizado o acesso a
tutela jurisdicional efetiva. Prestigia-se, com slrante restricdo, a conveniéncia de
manter-se viavel a busca da verdade real e o pleesso a Justica, por meio sempre
de decisdo capaz de realizar o direito materiath etetividade. Reprime-se, também,

a infracao a boa-fé e a lealdade, que se achamuaadas pelas normas fundamentais
do processo democratico (art. 5°).

Por corolério, pelo fato de englobar a propriaiefidde da tutela jurisdicional, bem
como as garantias constitucionais do acesso &gusto devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditorio, indica-se que a confo@ma&onstitucional mais adequada € aquela
gue se amolda com maior congruéncia a releituraidmto processual civil com base na
Constituicdo Federal, no mesmo compasso da outrabalhada personalizacdo do direito

privado.

CONCLUSAO

O artigo tratou de abordar um tema essencial ae¢oglealquer ordenamento juridico,
que € a questdo referente ao Onus probatério. BisEoapresentar o panorama
contemporaneo, com suas regras, principios e seprigrias. Antes de alcancar o escopo
principal do artigo - que consistia em tratar daglulidade, ja sob os ditames do Cdédigo de
Processo Civil hodierno, de haver controle do niegdaridico processual, mais
especificamente da convencdo processual acercana® robatorio entabulada, antes do
processo, por partes paritarias e que viesse aeajieg, posteriormente, uma prova diabodlica
-, fez-se uma analise da evolucdo dos institutegaugenciam o tema.

No primeiro capitulo, o autor perquiriu esquadrinbanencionado panorama através
de uma Gtica constitucional, precipuamente, rethianevolucdo dos direitos fundamentais e
sua incidéncia no ordenamento patrio, pois certquéetal alteracdo naqueles direito ensejou
fortes mudancas nas bases do Direito e seus doslélo segundo capitulo, seguiu-se com
as analises, porém, com olhos voltados as leisficagrdo-se os elementos diretamente

?'Parece ser, igualmente, o posicionamento de Te¥Vesabier: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et &reves
Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civied. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016} 911130.
THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 943.
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ligados ao negdcio juridico processual, tal corsarga volitiva e seus limites — de autonomia
da vontade que, sofrendo influéncia do tratado mmgiro capitulo, tornou-se autonomia
privada — e breve abordagem comparativa ao dipfmmaipal prévio, qual seja, o Codigo de
Processo Civil de 1973, a fim de checar se houveamgas no dispositivo especial quando
confrontado com o atual.

Este autor concluiu que a regra geral manteve4s® @a - OU Seja, a regra estatica
do 6nus da prova -, todavia,0o tempo provara queeta, de distribuicdo fixa, abstrata e
rigida, previamente encartada pelo legislador, atéadia aos anseios de robustecimento do
material probatério, dando azo a processos carelstexfetividade no tocante a busca pela
verdade dos fatos, pois ndo raras eram as vezesgante “mais fraca” da relagcéo processual
acabava sucumbindo em razdo de ndo conseguir sewabir satisfatoriamente daquele
onus legalmente estipulado pelo legislador. Digmetanto, da inquestionavel constatacao de
que existem situacdes faticas que emergem com eaidptle insuscetivel de prévia
catalogacgéao pelo direito positivo, a lei, a dowrna jurisprudéncia passaram a excepcionar a
distribuicdo estatica do 6nus da prova, de modofopzen sendo criadas e aplicadas outras
regras de inversdo e dinamizacao estabelecidasiesehdo este o0 contexto em que surgira a
teoria da distribuicdo da carga dinamica do onysrdea.

No terceiro capitulo, apds preencher o artigo cosnstentaculo necessario a devida
compreensao o tema, 0 autor apresentou o pont@lgea do escopo do trabalho. Nesse
sentido, tem-se que artigo 190, do Cdadigo de Psoc&ivil, é clausula geral de negocios
juridicos processuais, permitindo convencao, imedyscerca de seus 6nus, porém, prevendo
0 controle apenas de suas respectivas validadesuRo lado, o artigo 373, 83°, inciso Il, do
mesmo diploma normativo, trata de forma especiataavencdo sobre o 6nus probatério,
mas nao faz ressalva de aplicacdo apenas a casmgeslo vulnerabilidade, como defende
parcela relevante da doutrina, devidamente mendeoome trabalho. Dessa forma, apés
intensa reflexdo, o autor concluiu quea respostamwéglio que mais se coaduna com a
Constituicdo Federal € aquela que permite o ammhdrale, pois admitir o contrario seria
negar a propria efetividade da tutela jurisdicipi@m como as garantias constitucionais do
acesso a justica, do devido processo legal, daaadgiesa e do contraditério. Ademais, o
legislador ndo limitou o controle no mencionad@dsstivo, diferentemente do que fizera no
artigo 190.
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