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RESUMO: O Presente artigo foi desenvolvido em face do Novo Codigo de Processo
Civil, abordando a admissibilidade dos negoécios juridicos processuais, sobre a
distribuicdo do 6nus da prova, objetivo abordar os aspectos tedricos e praticos, as
convencdes processuais em matéria probatéria, convencdes essas que intensifica a
cooperacdo entre os litigantes. A pesquisa foi desenvolvida nos métodos
comparativo e dialético, com a utilizacdo do meio de pesquisa bibliogréfico, as
convencles processuais e possibilidade da flexibilizagdo do onus da prova, para
maior efetividade da resolucgéo do litigio.
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1 INTRODUCAO

E nitido a mudanca e evolugéo que o processo civil teve ao longo da
histéria, um grande marco foi sua independéncia cientifica, e assim evoluiu mas
sempre com um impasse entre o privatismo e o publicismo, ainda que tenha a
compreensao do processo de uma relacdo juridica de direito publico, constituida
com as os jurisdicionados e o Estado- juiz, a autonomia privada foi consolidando ao
longo dos anos. Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015, trouxe
um processo cooperativo, onde os jurisdicionados operam em conjunto, ainda que
cada um opere conforme seu interesse, as partes cooperam para a maior efetividade
na resolucao do litigio.

O negécio Juridico processual e a distribuicdo do 6nus da prova, foram
institutos, que ja eram previstos no Codigo de 73, mas de forma ainda retraida, com

o0 novo codigo houve ampliagdo nesses institutos, tocante ao negocio juridico
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processual as partes podem fazer convencodes tipicas mas também atipicas
,podendo os jurisdicionados adaptarem o0 procedimento ao caso concreto. Outro
avanco foi no tocante a matéria probatéria que no codigo de 73 antes adotada a
teoria estatica, mas com o novo codigo veio possibilidade dindmica do 6nus da
prova, possibilitando convencdes processuais em matéria probatéria objeto de
pesquisa do presente artigo.

Primeiro trataremos do negdcio juridico processual, seus aspectos
gerais, e ampliacdo que trouxe o novo Codigo de 2015, antes previstos as
convencles processuais tipicas, agora com a clausula geral possibilitando
convencdes processuais atipicas previsto no art. 190 do Cddigo de Processo Civil.

No capitulo segundo ser& analisado a distribuicdo do énus da prova no
processo civil brasileiro, analisando o art. 373 do Codigo de Processo Civil, e seus
paragrafos, principalmente o paragrafo terceiro, que trata da possibilidade de as
partes convencionarem sobre a distribuicdo do 6nus da prova, salvo as excecoes ja
existentes.

O capitulo terceiro, serd abordado os dois institutos negdcio juridico
processual e 6nus da prova aspectos praticos e relevantes, essa ampliacdo do
cbdigo a liberdade das partes, tem aplicabilidade e d& efetividade a resolucdo do
litigio?

Por fim a concluséo da presente pesquisa.

2 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL (ASPECTOS GERAIS)

A possibilidade de as partes participarem do processo, e ter autonomia
ganhou destaque com o novo Cédigo de Processo Civil, no processo civil as partes
convencionam sobre atos do processo ndo se confundindo com direito material ou
com o negaocio juridico previsto no direito civil, apesar de os dois ter autonomia de
vontade o negocio juridico processual, tem vontade de ingressar o ato e produzir
resultado.

Alguns doutrinadores como Robson Godinho cita o conceito concebido
pelo portugués Miguel Teixeira de Sousa (2015, p. 134), ele traz “os negdcios
processuais sao atos de carater negocial que constituem, modificam ou extinguem
uma situacdo processual, produzindo efeitos processuais”, para ele manifesta a

vontade de produzir a declaragao negocial, um pensamento e a vontade de produzir



efeito em um processo pendente ou futuro. Godinho traz “a caracteristica relevante
para definir um ato como negdcio juridico € o fato de a vontade estar direcionada
ndo somente para a pratica do ato, mas também para a producdo de um
determinado efeito juridico”.

Para Freddie Didier Jr. e Pedro Nogueira (2013, pag.59) sustenta que
negocio juridico processual “é o fato juridico voluntario cujo suporte fatico baseia-se
no poder do sujeito em escolher a categoria juridica ou estabelecer certas situacdes
juridicas processuais, desde que dentro dos limites fixados pelo proprio
ordenamento juridico”. O que quer dizer que mesmo que os efeitos decorram da lei,
sem que os jurisdicionados escolham os efeitos havera negdcio juridico processual,
as partes manifestam sua vontade no que almeja para produzir, mas nao de regular
seus efeitos, podendo o resultado ser derivado da lei ou da vontade do agente.

Portanto negdcio juridico parte da autonomia privada onde as partes
expressam a manifestacdo de vontade, com efeitos legais ou convencionais, para
serem aplicados futuro ou atual podendo criar, modificar, extinguir situacdes juridicas
processuais ou alterar o procedimento. O negdcio juridico processual pode ser
classificado em unilaterais quando o negécio juridico € praticado por um Unico
sujeito, ou quando as consequéncias estabelecem obrigacdes que oneram apenas
um sujeito, como exemplo a escolha do juizo da execucao (art. 516, paragrafo anico,
Cdbdigo de Processo Civil/15), ou a desisténcia da penhora (art.851, Ill, Cédigo de
Processo Civil/15). Pode ser classificado como bilateral ou plurilateral, quando
praticados por mais de um sujeito, e suas consequéncias estabelecem obrigacdes e
regras que celebram o acordo como exemplo a distribuicdo diversa do dnus da prova
(art. 373, 83° e 4° Cdbdigo de Processo Civil/15), suspensdo convencional do
processo (art. 313, Il, Cédigo de Processo Civil/15), clausula arbitral (art. 42, Codigo
de Processo Civil/15) e prazos peremptérios (art. 222, 81°, Cdodigo de Processo
Civil/15).

O art. 190 do Caodigo de Processo Civil, esta previsto o negdcio juridico
processual, nele traz a possibilidades das convenc¢des processuais, sobre direitos
gue admitam autocomposi¢cdo, e poderdo as partes convencionarem sobre seus
onus, poderes, faculdades e deveres do processo, e pode ser convencionado antes
ou durante 0 processo.

As convengdes processuais, pode modificar regras processuais ou

procedimentais, onde a regra geral ndo incide, temos como exemplos as



convencbes sore a prorrogacdo da competéncia, Antonio Cabral trata essas
convencbes como acordos dispositivos, ele divide também as convencbes
processuais como acordo obrigacionais, que versa essas convencdes a crias,
modificar ou extinguir obrigagbes processuais, nestes acordos convenciona-se
prerrogativas processuais, como exemplo a convencao sobre o onus da prova, tema
esse gque ainda sera abordado no presente estudo, em se tratando de matéria
probatéria pode essas convencdes ser dispositivas ou obrigacionais, as partes
podem estipular mudancas no procedimento probatério ou invertendo o onus da
prova, ou até mesmo abrir mado de determinado meio de prova, o que leva em
consideracdo é a vontade das partes, seja na alteracdo de procedimento ou criar
modificar ou extinguir situacdes juridicas processuais.

Analisando ainda o art. 190 do Codigo de Processo Civil, nele esta
previsto 0s negocios juridicos processual tipicos as previstas expressamente, essas
convencles processuais tipicas, ja estd aceita na doutrina, tendo em vista que o
Cdbdigo de Processo Civil/73 ja estava previsto no art. 158 (art. 200 Codigo de
Processo Civil/2015) a possibilidade das convencdes processuais, por meio de
declaracdo unilaterais ou bilaterais da vontade. Mas grande parte da doutrina, ndo
era a favor das convencgdes processuais, com 0 argumento em que 0 processo tem
os efeitos decorrente da lei e intervencdo processual e ndo pela vontade das partes.
Esquecendo até mesmo que era possivel além de convencdes processuais tipicas
mas também atipicas, sdo as criadas pela autonomia privada, mesmo que sem
previsao legal.

Com o0 novo cédigo e o modelo de processo cooperativo, as
convencgdes processuais teve uma ampliacdo em face das partes no processo e
passou a prever expressamente no art. 190 a possibilidades dos negécios juridicos
processuais atipicos, que € chamada de clausula geral de negociacédo processual,
possibilitando as partes maior liberdade, e respeitando ao auto regramento das
vontades, permitindo a criagdo de novas hipoteses de convengdes processuais
sobre os sujeitos do processo seja, no ambito da disposicdo do seu 6nus, poderes,
faculdades ou deveres processuais ou ajustes no procedimento.

O codigo de 2015 nao ampliou apenas o negdcio juridico atipico, mas
também o tipico, inclusive em matéria probatoria, como a convencdo sobre
distribuicdo do onus da prova (art. 373 883° e 4° Codigo de Processo Civil/1l5), a

escolha consensual do perito (art. 471 Cdédigo de Processo Civil/15), importante



ressalvar que em matéria probatéria a existéncias de convencdes processuais
tipicas e atipicas, independente de qual seja o instrumento utilizado as duas
configura o exercicio da autonomia privada, mas com toda a liberdade dada as
partes, tem de haver limites a essa liberdade, nas convencgdes tipicas a legislacéo
prevé limites, 0 que nao acontece nas convencles atipicas que trazem poucos
parametros a serem observados, tendo em vista a clausula geral que abri espaco a
essas convencOes, limites esses que desafia a doutrina, portanto, deve se
observados os limites legais ou doutrindrios para que ndo tenha inseguranca
juridica, mas que crie um cenario seguro para realizar as convenc¢des processuais.

Importante analisar quando as partes podem convencionar sobre o
processo, pelo art.190 do Cddigo de Processo Civil, as partes podem convencionar
ou estipula mudancas dentro ou fora do processo, antes mesmo de haver litigio as
partes podem convencionar sobre processo futuro, as partes também poderdo
convencionar sobres atividades processuais extrajudiciais como a realizacdo da
audiéncia de conciliagéo.

Segundo Cadiet (2017 p.80), “a convengado realizada previamente a
existéncia de conflito entre as partes é um exercicio de sabedoria contratual”, tendo
em vista que as partes estdo mais propiciais ao acordo antes do litigio, ainda que
seja desejavel que haja convencgbes antes do litigio nada impede das convencdes
ocorrer durante o processo, ha momentos importantes durante o curso do processo
que as convencgdes processuais é importante para obter um tutela jurisdicional mais
efetiva e adequada ao caso concreto, como por exemplo a audiéncia de saneamento
compartilhado prevista no art. 357, 83° do Codigo de Processo Civil/15.

Vale ressalvar que para a realizagcdo do negdcio juridico processual as
partes tem que ser capaz, declaracdo de vontade valida, tendo em vista, que essa
declaracdo de vontade tem que condizer com os efeitos em que ele deseja obter
dentro do processo portanto a manifestacdo de vontade ndo pode estar com vicio,
ou seja, ela ndo deve ser o resultado de dolo, coacao, lesédo, estado de perigo ou
erro substancial, deve ser analisado a declaracéo de vontade. Leonardo Carneiro da

Cunha pontua:

As nogles de parte expressiva da doutrina consideram que a caracteristica
marcante dos negocios é a vontade ou a vontade declarada. Atribui-se a
vontade um poder criativo de efeitos juridicos, formando-se o chamado
dogma da vontade. Desse modo, a declaracdo e os efeitos produzidos



decorrem da vontade do sujeito de direito; a vontade humana produziria, por
si, efeitos juridicos.

No que tange as convencgdes processuais, ndo pode de deixar exposto
a boa-fé, os sujeitos devem agir de forma cooperativa e respeitando a boa-fé
objetiva, como disposta também no art.5 do Cddigo de Processo Civil: “Aquele que
de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-
fé”, portanto a boa-fé deve ser observada em todas as fases da negociacéo
processual.

As formas que podem ser feitas as convengdes processuais pode ser
extraida a partir do art. 188 Codigo de Processo Civil, por este artigo prevé que nao
a forma determinada, salvo as expressas e lei, portanto as convencdes podem ser
firmadas até mesmo verbalmente, ainda que a lei ndo prevé € aconselhavel que seja
de forma escrita, para maior seguranca pode ter forma expressa ou tacita como por
exemplo na alteracdo do foro, o que vale na convencao é a vontade das partes, vale
ressalvar que o consentimento das partes sejam livres para a realizacdo do
convencgao processual, tendo um equilibrio entres as partes, buscando a “paridade
de armas” para evitar o desequilibrio entre as partes, para evitar eventual nulidade,
ou seja se houver uma parte vulneravel tera que analisar o caso concreto, se houve
ou ndo desigualdade na convencao processual.

Como ja apontado acima as partes convencionam 0 negécio juridico
processual, mas e o juiz? Qual o papel dele nas convengdes processuais? O
paragrafo unico. 190 do Cédigo de Processo Civil traz:

Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade
das convencdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente
nos casos de nulidade ou de inser¢cdo abusiva em contrato de ades&o ou
em que alguma parte se encontre em manifesta situagéo de vulnerabilidade.

Cabe ao juiz portanto analisar a validade da convencédo processual, e
ndo de analisar se é conveniente a convengdo processual, o juiz fara o controle de
validade se dara apos como previsto o art.200 do Cdédigo de Processo Civil, a
vontade das partes produzem efeitos assim que pronunciados, tendo em vista que
as convencgbes pode ser feitas antes mesmo de haver litigio. O juiz fara esse
controle de validade por oficio, como previsto no cédigo mas priorizando o

contraditorio do art. 10 do Cddigo de Processo Civil, o juiz deve dar oportunidades



as partes para se manifestar sobre a invalidade por ele avistado, podera o juiz
decretar invalidade quando houver prejuizo a uma das partes, neste entendimento
enunciado 16 do FPPC: “O controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade
da convencao de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual nao
ha invalidade do ato sem prejuizo”.

Se ndo houver prejuizo ou invalidade o negdcio juridico processual tera
efeito, ndo e necessério o juiz homologar o negécio juridico processual, salvo em
casos excepcionais, mas a homologacdo ndo descaracteriza a convengao
processual, Freddie Didier Jr. pontua que “os negodcios juridicos processuais que
tenham por objeto situacdes juridicas processuais - 6nus, faculdades, poderes e
deveres - dispensam homologacédo judicial, enquanto aqueles que versam sobre
mudangas no procedimento podem se sujeitar a homologagao” (art. 357, §2° do
Cddigo de Processo Civil/l5). Analisado a primeira parte do estudo o negdcio

juridico processual passaremos ao estudo da Distribuicdo do onus prova.

3 DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

O estudo deste tema como diz os doutrinadores “que a prova € a alma
do processo de conhecimento” por essa relevancia, no processo prova passou por
varias mudancas, e constru¢des doutrinarias e jurisprudenciais, o novo Cddigo de
Processo Civil trouxe inovacdes probatérias, a primeiro momento deve se entender
gue a prova deve ser trazida para o processo para colaborar na cognicdo do juiz,
para a veracidade dos fatos alegados, a prova tem grande relacdo com o principio
do contraditério, tendo em vista, na participacdo para a formacao da deciséo do juiz
como esta previsto no art.369 do Cddigo de Processo Civil.

A natureza juridica da prova foi muito discutida, em ser de natureza
processual, ou de direito material, ou mista processual e material, ou ainda natureza
constitucional, pode se portanto entender que ela e de natureza processual
constitucional, tendo em vista, que a prova e utilizada para o convencimento do juiz,
portanto, a distribuicdo dindmica do onus da prova € de suma importancia para o
resultado do processo, concretizando um direito fundamental, portanto pode se dizer

€ um contencioso constitucional.



O art. 373 do Cdédigo de Processo Civil, traz a disposicao legal sobre o
onus da prova, com inovacao a distribuicdo dinamica do onus da prova como traz
Eduardo Cambi (2006 p. 316):

Fala-se de carga dindmica posto que ndo esta atrelada a pressupostos
prévios e abstratos, desprezando regras estaticas, para considerar a
dindmica- fatica axiolégica e normativa- presente no caso concreto, a ser
explorada pelos operadores juridicos (intérpretes).

O parégrafo primeiro do art. 373 do Cdédigo de Processo Civil traz 8§ 1°
a possibilidade do juiz trazer de modo diverso o onus da prova, diante de
peculiaridades de causa relacionada a impossibilidades ou a excessiva dificuldades
de cumprir o encargo previsto no caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova
do fato contrario, o juiz devera fundamentar sua decisdo, e também dar a parte
oportunidade para cumprir o onus a ela atribuido.com esta previsdo no novo codigo
deixa o modelo estatico previsto codigo de 73, e adota uma sistema misto como
aponta Daniel Amorim assumpcao neves, tendo em vista que ainda reproduz a
antiga regra estatica no caput do art. 373 do Cdédigo de Processo Civil, o paragrafo
primeiro trouxe a flexibilizacdo no caso concreto.

O onus da prova pode ser distribuido de forma legal, forma judicial ou
convencional, que € o tema do presente estudo previsto no art. 373 paragrafo
terceiro do Codigo de Processo Civil as partes podem convencionar sobre o onus
da prova antes ou durante o litigio, desde que nao trate de direito indisponivel de
uma das partes, ou se torne excessivamente dificil a uma das partes o exercicio do
direito, vale ressalvar, que ainda que as partes convencione sobre a parte
probatoria, ndo inibe a inciativa do magistrado sobre a parte probatéria. Analisado os

dois temas do presente estudo, sera analisado a juncdo dos dois institutos.

4 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL E ONUS DA PROVA: ASPECTOS
PRATICOS RELEVANTES

A partir daqui analisaremos h& possibilidades das convencdes
processuais e 0 onus da prova, como ja visto acima os dois institutos fazem parte de
um processo cooperativo, e uma maior efetividade e um processo justo, o art. 373 no

paragrafo terceiro e quarto do Cadigo de Processo Civil dispde:



§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convencéao das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convengéo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o
processo

Como disposto no artigo 373 as convenc¢des pode ser antes ou durante
0 processo, assim as partes podem decidir sobre a matéria probatoria do processo,
ainda que o juiz néo interfere na convencao processual, quando se diz respeito a
convencdo processual probatéria o juiz sera vinculado ainda que nao seja
necessario a homologacdo, nesse aspectos a duas correntes doutrinarias que
diverge a primeira entende que o0 juiz ndo pode fazer parte da negociagao
processual defendida por Antonio Passo do Cabral, e a outra corrente que € adotada
pela maioria entende que o juiz pode ser parte do negdcio juridico processual, tanto
nas convencoes tipicas como atipicas.

Titina Maria Pezzani e Candido Rangel Dinamarco tem o entendimento
que os acordos probatérios sdo como negdcio juridico substancial com efeitos
processuais, portanto, a convencdo processual em matéria probatoria, tem aplicacdo
No processo ativa em que as partes cooperam para a efetiva resolucdo do litigio.

Uma recente possibilidade convencdo processual em matéria
probatéria foi A Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica (Lei n.°
13.874/2019) no artigo 18, I, trouxe a possibilidades em que as partes, de comum
acordo, escolher o meio de comprovagado eletronica de autoria, integridade e
confidencialidade de documento particular. Como visto em uma lei recente as
convencdes processuais de matéria probatoria vem se aperfeicoando cada vez mais
a doutrina traz alguns exemplos de convengdes probatdrias como a previsao de
utilizacdo de meios atipicos de prova, a dispensa de prova pela fixagdo em contrato
da versao dos fatos que deve ser observada em juizo. Conclui- se, portanto, as
partes convencionando sobre a matéria probatéria, contribui para uma efetiva
resolucgéo do litigio.

5 CONCLUSAO

Finalizo o presente estudo concluindo que com o advento do novo

Caodigo de Processo Civil, as partes passaram a ser verdadeiras autoras do



processo, com a ampliacdo do negdcio juridico processual , com a clausula geral,
podem as partes convencionarem de forma cooperativa com litigio, ndo que uma
esteja ajudando a outra, mas cada uma contribuindo para uma efetiva resolucao de
litigio de forma justa, a autonomia de vontade contribui para o processo.

Primeiro foi analisado o0 negdcio juridico processual, suas
caracteristicas possibilidades e limitacdes, apés a distribuicdo dinamica da prova. E
concluindo com a aplicagdo dos dois institutos na aplicacdo pratica, traz um ganho
para o processo, norteados dos principios da boa-fé celeridade cooperacéao, finalizo

0 presente estudo.
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