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RESUMO

O presente trabalho monografico tem a intencédo de apurar o conceito de prova, sob o
ponto de vista de se tratar de um direito fundamental. Analisar o 6nus da prova como
encargo que se atribui a um sujeito para demonstracao de determinadas alegacoes e
sua distribuicdo no processo civil brasileiro. Buscou-se tecer um paralelo entre a teoria
estatica de distribuicdo do 6nus da prova e a teoria dindmica, com especial enfoque a
dinamizacdo do 6nus probatério, averiguando-se seu surgimento, requisitos para
aplicacdo, momento adequado para sua adocdo e seu vinculo com o principio da
cooperacado. Finalmente, agregou-se ao estudo a andlise da iniciativa probatéria do
magistrado, com apontamentos relativos aos sistemas adversarial e dispositivo, a
ampliacdo dos poderes instrutérios trazidos com a promulgacdo do Cddigo de
Processo Civil de 2015, sob o prisma do principio da cooperagcédo. Para tanto, foi
realizada pesquisa bibliografica, sendo adotado o método dialético, com a
contraposi¢cao e comparacao de teses doutrinarias, além da analise da jurisprudéncia,
para alcancar os objetivos almejados.

Palavras-chave: direito a prova; 6nus da prova; teoria dinamica; poderes instrutorios;
principio da cooperacéao.



1 INTRODUCAO

O presente estudo foi desenvolvido a partir do disposto no paragrafo primeiro
do artigo 373 do Cddigo de Processo Civil de 2015, que positivou a teoria dindmica
de distribuicdo do 6nus da prova. Entretanto, conforme sera demonstrado, a
mencionada teoria jA era adotada por parte da jurisprudéncia e conhecida pela
doutrina antes da promulgacéo do referido diploma legal.

Nesse aspecto, o tema da presente pesquisa consiste na analise conjunta da
prova como um direito fundamental, do 6nus da prova, com especial enfoque a
dinamizacédo do 6nus da prova e a ampliacdo dos poderes instrutorios do magistrado,
sob o prisma do principio da cooperacdo mutua entre as partes no processo.

Inicialmente, foi realizado um estudo acerca do direito a prova. Ato continuo,
buscou-se averiguar o conceito de dnus da prova e as regras de distribuicdo do 6nus
da prova, destacando-se a aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova em detrimento do sistema estéatico de distribuicdo do 6nus da prova. Ainda,
abarcou-se ao estudo o momento de aplicacdo da dinamizacédo do 6nus da prova e,
em seguida, tracou-se um paralelo entre a teoria dinamica e o principio da cooperacao
no processo civil. Finalmente, foi realizada uma associacdo entre 0s poderes
instrutérios do magistrado com sua iniciativa probatoria no processo, sob o ponto de
vista da teoria da distribuicdo dinamica e do principio da cooperacao.

A prova, por si sO, é caracterizada como um instrumento, por meio do qual
autoriza o magistrado chegar ao conhecimento da verdade, seja como atividade ou
meio para tal. O 6nus, por seu turno, corresponde ao encargo que se atribui a um
sujeito para demonstracdo de determinadas alegacfes de fato. O Juizo forma seu
convencimento a respeito dos fatos articulados pelas partes no bojo do processo e &€,
justamente, nesse sentido que passa a existir a ideia de ampliacdo da iniciativa
probatéria do magistrado, visto que o processo civil centrado no principio rigido do
dispositivo e na inércia do juiz ja ndo é suficiente, muitas vezes, para a conclusédo do
caso concreto.

Conforme ja mencionado, identifica-se no Cdédigo de Processo Civil de 2015
um modelo de processo cooperativo, que reflete a distribuicdo das funcdes que cada
Sujeito deve exercer no processo e o relevante papel do magistrado na instauragao,

no desenvolvimento e na conclusdo do processo.



Do mesmo modo, vislumbra-se a possibilidade de se questionar a mudanca de
paradigma que trouxe o Codigo de Processo Civil de 2015 quanto ao modelo
cooperativo do processo, bem como a intensificagdo da participacdo do magistrado,
sobretudo no tocante aos seus poderes instrutérios, a quem cabe zelar por um
processo que vise a obtencédo de um resultado justo.

A problematica que envolve o tema da presente pesquisa surge a partir da
constatacao de que a violagédo do direito a prova pode implicar na indevida restricdo
do exercicio de um direito fundamental. Isso porque, a adocdo da teoria estatica na
distribuicdo do 6nus da prova, ainda utilizada como regra geral no ordenamento
juridico, promove, muitas vezes, a inobservancia de preceitos fundamentais
constitucionais no &mbito do processo civil.

Nesta toada, com a evolugéo do processo civil e o surgimento da teoria de
distribuicdo dinamica do 6nus da prova, que se contrapfe a nocdo estatica da
distribuicdo do 6nus da prova, vislumbra-se uma mobilidade para que o sistema
instrutério se adapte casuisticamente, atendendo as circunstancias que surgirem de
modo individualizado. O intuito € facilitar a producédo da prova, devendo suportar o
onus a parte que estiver em melhores condicfes de produzi-la, desde que observadas
as garantias do devido processo legal, sendo oportunizada as partes a efetiva
possibilidade de influir o convencimento do magistrado e de se manifestar sobre a
atividade instrutoria desenvolvida nos autos.

O presente tema se justifica, portanto, a medida que possui relevante valor
social a analise de dispositivos legais relativos a prova, ao 6nus probatorio das partes
no curso do processo sob a luz da Constituicdo Federal e do Cédigo de Processo Civil
de 2015. A teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova se mostra como uma
alternativa ao sistema estatico, de forma que quando a realizacao da prova se mostrar
impossivel, sob a perspectiva de quem recai o 6nus de se desincumbir dela, constata-
se a possibilidade do magistrado flexibilizar a regra geral, sob pena de se estar
negando o0 acesso a tutela jurisdicional.

Assim, o presente estudo revela-se essencial para que se reconheca um
processo civil mais justo e constitucional no que tange a fase instrutéria, contribuindo

para a efetivacdo do Cédigo de Processo Civil vigente.



2 O DIREITO A PROVA

Segundo Eduardo Cambi, o direito a prova pode ser considerado um dos temas
fundamentais do processo civil moderno, estando inserido entre 0os pontos sensiveis
da efetividade do processo, a medida em que esta consiste na sintetizacdo das
aspiracdes contemporaneas de constru¢do de um mecanismo processual que, além
de aplicar o direito material aos casos concretos, busca realizar outros fins (sociais e
politicos) tdo relevantes para a legitimagéo do exercicio do poder jurisdicional?.

E um direito constitucional, podendo ser extraido da nocdo de direito ao
processo justo, no sentido de que a “lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”, prevista no art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal.
Ainda, o direito a prova pode ser contemplado a partir da garantia do devido processo
legal, conforme dispbe o inciso LIV do referido diploma legal. A Constituicdo
assegurou o acesso a ordem juridica justa e o processo, para ser justo, de modo que
o direito a prova deve estar voltado a concretizagcdo dos valores constitucionais,
mediante a utilizacdo das provas que visam a correta reconstrucdo dos fatos,
possibilitando decisfes justas.

Nesta toada, conforme pontua Cambi, a nocdo de direito a prova amplia a
possibilidade de as partes influenciarem a formacdo do convencimento do juiz,
aumentando suas chances de obter uma decisédo favoravel aos seus interesses,
contribuindo para a cognicéao fiel dos fatos relevantes para a justa solucdo dos conflitos
de interesses. Com isso, percebe-se que o direito a prova tem duas dimensdes que
se complementam: a satisfacdo dos interesses privados das partes, em influenciar o
juiz, e o interesse publico, na justa e correta aplicacdo do direito material, tornando o
processo um instrumento adequado e eficaz?.

O direito a prova €, sobretudo, conteudo do direito fundamental ao contraditorio.
Segundo Didier, o direito fundamental a prova possui conteiddo complexo. Ele
compde-se do direito a adequada oportunidade para requerer e produzir provas, de

participar da producédo da prova, de manifestar-se sobre a prova produzida e o direito

1 CAMBI, Eduardo. O Direito a Prova no Processo Civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v.
34, 2000, p. 143.
2 |bid., p. 148.
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ao exame, pelo 6rgéo julgador, da prova produzida®. Neste aspecto, Marinoni aduz
que o principio do contraditério deve ser visto como a manifestacdo do exercicio
democrético de um poder, sendo algo inerente ao processo, uma garantia de ciéncia
bilateral dos seus atos e termos, com a consequente possibilidade de manifestacao
efetiva sobre os mesmos*.

Integra, também, a garantia constitucional da acao, na medida em que a agéo
€ 0 poder de agir em juizo que as pessoas tém de romper a inércia da jurisdicdo, para
gue possam afirmar a existéncia de uma pretensao de direito material a ser tutelada
pelo Poder Judiciario. Todavia, essa garantia € dinamica, ndo se restringindo a fase
postulatéria do procedimento legal, mas implicando o poder de realizar no processo
todas as atividades necessarias a obtencéo da tutela jurisdicional requerida®.

O direito a prova esta inserido no contexto do direito constitucional a efetividade
da tutela jurisdicional, logo, as regras que disciplinam o 6nus da prova afetam
diretamente a garantia do acesso a justica. Isto é, o Estado deve assegurar meios
idéneos para satisfazer o direito dos individuos e o direito a efetiva tutela jurisdicional,
razao pela qual, o direito a prova e o direito a sua producéo devem ser vistos como
inerentes e indissociaveis a ordem juridica justa®.

Do mesmo modo, este integra a garantia constitucional da ampla defesa. Isso
porque, a defesa corresponde a uma atividade contraposta e homéloga a acéo, a
medida que o autor tem direito de provar os fatos que servem de fundamento para a
sua pretensao e o réu, por seu turno, tem o direito de demonstrar os fatos que servem
de base para a sua defesa. Nesta amplitude de garantia constitucional da defesa,
pode-se, assim, enquadrar o direito a prova, porqgue negar a possibilidade do réu
defender-se provando, seria 0 mesmo que negar a no¢do da ampla defesa’.

Portanto, o direito a prova pode ser limitado a partir dos deveres e critérios
acima mencionados, podendo ser tratado como um direito fundamental. Como

assegura Eduardo Cambi:

3 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes
probatérias, deciséo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr.,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira — 10. ed. — Salvador: Ed. Jus Podvim, v. 2, 2015, p.
41.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. S0 Paulo: Malheiros, 1999, p. 255-258.
5 CAMBI, Eduardo. O Direito a Prova no Processo Civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v.
34, 2000, p. 150.

6 LOURENCO, Haroldo. Teoria dinamica do 6nus da prova no novo CPC / Haroldo Lourengo. — Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2015, p. 63.

” CAMBI, Eduardo. Op. Cit., p. 151.
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O direito a prova é capaz de servir como instrumento para a legitimacao do
exercicio do poder jurisdicional e, ao mesmo tempo, ser uma fonte de
aperfeicoamento democratico na busca de decisdes melhores, que possam
traduzir com maior perfeicdo o sentimento social de justica que as partes
buscam ao ingressar perante o Poder Judiciario e ao processo, como meio de
acesso®.

No que tange ao ideal de prova propriamente dito, Marinoni tece consideragdes
acerca da ideia de prova como “busca da verdade” em seu estudo, mas critica
fortemente este preceito, em sua oOtica, ja defasado. Na acepcéo classica, a verdade
material seria absoluta, buscada em processos que lidassem com interesses
indisponiveis. Por sua vez, a verdade formal seria limitada e prépria de processos que
lidassem com direitos disponiveis®.

Segundo Marinoni, a ideia da “busca pela verdade” é absoluta, tornando
inviavel sua ligagcdo com a atividade probatoria, a medida que o processo nao tem
condic¢des de reconstruir a verdade e, muitas vezes, renuncia sua busca.

Neste aspecto, Codigo de Processo Civil de 2015 manteve um viés classico ao
pontuar, em seu artigo 378, que ‘ninguém se exime do dever de colaborar com o
Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”. Todavia, Miguel Reale defende
que se deve trabalhar com um conceito de verdade que signifique apenas uma “quase
verdade”, tomando por premissa a percepcao de que é impossivel a absoluta certeza
da reconstrucéo dos fatos pretéritos'®,

Nesta toada, complementa Marinoni, que a reconstrucdo de um fato pretérito
sempre é influenciada por aspectos subjetivos das pessoas que 0 assistiram ou,
ainda, daquele que ha de receber e valorar a evidéncia concreta'’.

O vocabulo prova possui mais de um significado ou sentido, juridicamente, ja
gue pode ser referido a mais de um sentido, aludindo-se ao fato representado, a
atividade probatoria, ao meio ou fonte de prova, ao procedimento pelo qual os sujeitos
processuais obtém o meio de prova ou, ainda, ao resultado do procedimento na esfera

da conviccédo do magistrado®?.

8 CAMBI, Eduardo. O Direito a Prova no Processo Civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v.
34, 2000, p. 156.

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela de direitos mediante procedimento
comum, volume Il / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 246.

10 REALE, Miguel. Verdade e conjectura. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1983, p. 17.

11 MARINONI, Op. Cit., p. 247.

12 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 41.
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Ora, é certo que a palavra “prova” pode assumir diversas conotacgdes, podendo
significar os instrumentos de que se serve 0 magistrado para o conhecimento dos
fatos submetidos a sua analise, o procedimento pelo qual se forma os instrumentos
de cognicao, a atividade l6gica realizada pelo juiz para conhecimento dos fatos e o
resultado da atividade I6gico do conhecimento??,

De fato, para quem aceita o papel “regulativo” da prova, é evidente que esta
assume funcéo de justificar a escolha de uma das teses apresentadas pelas partes
no processo. Por sua vez, quem ressalta o papel discursivo do conhecimento,
salientard a funcao retérica da prova, invocando sua funcéo no discurso que formara
a construgao do conhecimento. Em ambos os casos, Marinoni destaca a importancia
da motivacdo da decisao judicial e a avaliacao critica da argumentacao apresentada
pelo juiz para fundamentar suas conclusdes'4.

Didier, por sua vez, subdivide o conceito de prova em dois aspectos: objetivo e
subjetivo. A prova em sentido objetivo consiste na designacao da atividade probatoria
ou dos meios com que ela se desenvolve. Ja a prova em sentido subjetivo
corresponde a convicgao que as provas produzidas no processo geram no intimo do
julgador, isto é, o resultado que a atividade e os meios probatérios induzem no espirito
do juiz®.

Finalmente, Marinoni destaca que a prova ndo se destina a provar fatos, mas
afirmacbes de fato, que podem ou nao corresponder a realidade daquilo que se
passou fora do processo'®, de modo que a prova dos fatos se faz por meios
adequados a fixa-los em juizo.

O direito de prova €, portanto, resultado da necessidade de se garantir ao
jurisdicionado a adequada participacdo no processo, sendo este o instrumento de

alcance da tutela jurisdicional justa?’.

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela de direitos mediante procedimento
comum, volume Il / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 249.

14 Ibid., p. 250-251.

15 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr.,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira — 10. ed. — Salvador: Ed. Jus Podvim, v. 2, 2015, p.
38.

16 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit., p. 252.

7 LOURENCO, Haroldo. Op. Cit., p. 87.
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3 0 ONUS DA PROVA

De acordo com a doutrina de Carnelutti e Dinamarco, 0 6nus — propriamente
dito — est4 situado em uma posicéo juridica passiva, juntamente com a sujeicao e a
obrigacdo. A necessidade é um ponto em comum entre esses institutos, que se
efetivam através de um sacrificio e da subordinacéo de um interesse!®. O 6nus esta
inserido dentre as posi¢des juridicas passivas e intermediarias, pois sdo cumpridas
no interesse do titular, mas sob o risco de prejudicar-se se ndo os cumprir'®,

Entretanto, grande parte da doutrina ja estuda e entende o 6nus sob uma
perspectiva e posicdo juridica ativa, identificando-o como poder ou faculdade
necessario para atingir um efeito juridico que Ihe é considerado favoravel, um
interesse 0. Neste aspecto, Nelson Nery Jr. delimita que o 6nus da prova é
efetivamente o encargo que a parte tem no processo de produzir a prova necessaria
para fundamentar suas afirmacdes sobre fato relevante para a aplicacdo do preceito
juridico relativo a sua pretensdo?'.

Segundo Didier, 6nus € o0 encargo cuja inobservancia pode colocar o0 sujeito
em uma situacdo de desvantagem. N&o se pode afirmar que € um dever, portanto ndo
se pode exigir seu cumprimento, embora, hormalmente, o sujeito a quem se impde o
onus tem o interesse em observa-lo, justamente para evitar esta situacdo de
desvantagem que pode advir de sua inobservancia.

Do mesmo modo, Eduardo Cambi destaca que a nog¢ao de 6nus consiste na
possibilidade de a parte agir na expectativa de obter o efeito juridico que esta
condicionado a sua prévia atuacdo. Assim, a parte onerada deve responder pelas
consequéncias desfavoraveis decorrentes da sua propria inércia. A satisfacao do énus
da prova, contudo, ndo garante a efetiva obtencédo do efeito juridico pretendido. A

situacao juridica do 6nus da prova permite, justamente, que o titular de um direito opte

18 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. 2. Ed.
Sao Paulo: Lemos e Cruz, v. 1, 2004, p. 120.

19 DINAMARCO. Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 3. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
v. 2, 2003, p. 201.

20 CABRAL, Erico de Pina. Inversdo do 6nus da prova no processo civil do consumidor / Erico de Pina
Cabral. — S&o Paulo: Método, 2008, p. 136.

21 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Cédigo de processo civil comentado e legislacio extravagante.
8. Ed. S&o Paulo: RT, 2004, p. 798.
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em exercé-lo ou ndo, sendo que sua inércia acarreta, normalmente, a privacado de um
beneficio??.

Para Haroldo Lourenco, o 6nus de provar ndo se trata de obrigacdo, tampouco
de dever, mas meramente de um encargo do qual deve se desincumbir o litigante que,
segundo as regras de definicdo, tem a incumbéncia de convencer o juiz da veracidade
das alegac0Oes afirmadas. Ele explica que o 6nus processual se divide em perfeito e
imperfeito. O primeiro ocorre quando a consequéncia juridica danosa advinda do
descumprimento de uma atividade processual é inevitavel. JA& o segundo ocorre
guando o dano for provavel, embora ndo necessério, isto €, quando a parte nao
consegue provar, mas ao final a prova que deixou de ser produzida é feita pela parte
contraria e Ihe aproveita?®.

Quando o sujeito deixa de cumprir 0 seu 6nus de provar, ele fica sujeito as
consequéncias previstas para a sua inobservancia, que podem ou n&ao ser contrarias
ao seu interesse. Ha, na verdade, um aumento do risco de um julgamento contrario.
Todavia, o cumprimento ou ndo cumprimento do 6nus de provar ndo ocasiona,
automaticamente, um resultado favoravel ou desfavoravel. Tem-se, com o 6nus, a
necessidade de seguir uma dada conduta em beneficio préprio.

No 6nus néo ha sujeicdo do onerado e néo ha obrigacdo. Caso falassemos em
obrigacao, a inércia em cumpri-la daria ensejo a uma sancao juridica. Do mesmo
modo, ndo se fala em dever, porquanto o 6nus € da propria parte, enquanto que o
dever se da em relacéo a alguém. Provar ndo é um dever juridico. Assim, tem-se que
0 Onus € a subordinacdo de interesse proprio a outro interesse proprio, ao revés da
obrigacao, que € a subordinacdo de um interesse proéprio a outro, alheio.

Conforme expde Marinoni, o 6nus da prova ndo trata de deveres, atribuidos as
partes, ainda que eventualmente possam sobrepor-se as finalidades a que se
destinam a regra do 6nus probatoério e as regras sobre deveres instrutorios atribuidos
as partes. A regra do 6nus da prova imp8e deveres instrutérios as partes, revelando-
se como um indicativo a respeito de quem pode se prejudicar com o estado de duvida

judicial. Tal duvida deve ser paga pela parte que detém o dnus da prova?*. E possivel,

22 CAMBI, Eduardo. O Direito a Prova no Processo Civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v.
34, 2000, p. 145.

22 LOURENCO, Haroldo. Op. Cit., p. 27-28.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela de direitos mediante procedimento
comum, volume Il / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 259-260.
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portanto, coexistirem regras que impdem o dever de prova as partes e regras que
impdem o 6nus da prova: ambas como técnicas de que se vale o legislador para
instruir o feito.

O 6nus da prova €, neste condado, o encargo que se atribui a um sujeito para
demonstracdo de determinadas alegacdes de fato. Esse encargo pode ser atribuido
pelo legislador, pelo juiz ou convencao das partes. A distribuicao do legislador é prévia
e estatica, enquanto que a distribuicao feita pelo juiz ou pelas partes é considerada
dinamica, pois é realizada a luz de uma situacédo concreta®.

O legislador estabelece, abstratamente, quem ir4 arcar com a falta de prova,
gue correspondem as regras sobre 6nus da prova. Estas regras devem ser analisadas
sob duas perspectivas, a subjetiva e a objetiva. O dnus subijetivo € dirigido as partes
e consiste em “dar conhecimento a cada parte de sua parcela de responsabilidade na
formacdo do material probatério destinado a construgdo do juizo de fato”?6. Por seu
turno, o 6nus objetivo consiste no regramento dirigido ao juiz ou orgao jurisdicional,
gue indica qual das partes devera suportar as consequéncias negativas advindas,
eventualmente, da auséncia de um determinado elemento de prova.

Explica Eduardo Cambi que o 6nus probatorio serve, em um primeiro aspecto,
como uma regra de conduta, mediante a predeterminacdo dos fatos a serem
demonstrados por cada uma das partes da relacéo juridica processual (art. 373, caput,
inciso | e Il do CPC) — esta representa a compreensao da prova em sentido subjetivo.
Por outro turno, o 6nus da prova pode servir como regra de julgamento, distribuindo
entre as partes os riscos decorrentes da falta ou insuficiéncia de prova, bem como,
permite ao juiz que julgue a causa estando em duvida quanto a existéncia de
determinado fato — este € o 6nus da prova em sentido objetivo.

Do mesmo modo, Haroldo Lourenco pontua que no 6nus subjetivo, busca-se
uma resposta ao questionamento “quem deve provar o qué? ” e, quanto ao 6nus
objetivo, as regras séo tidas como de julgamento, sendo observadas pelo magistrado
no momento de resolver a pretensao de mérito do autor. No 6nus subjetivo o litigante
deve pesar os meios de que se podera valer no trabalho de persuasao, visto que a lei

ja incumbe ao autor o fato constitutivo de seu direito e ao réu o fato extintivo, impeditivo

25 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, acdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr.,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira — 10. ed. — Salvador: Ed. Jus Podvim, v. 2, 2015, p.
106-107.

26 CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 52.
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e modificativo. Ja no énus objetivo, o legislador delimita qual dos litigantes tera que
suporta-los, arcando com as consequéncias desfavoraveis de nao provar o fato que
Ihe aproveita?’.

Entretanto, Cambi critica que, tanto o perfil subjetivo quanto o perfil objetivo do
onus da prova sao insuficientes no contexto da efetividade do processo, por se tratar
de uma situacdo juridica negativa, que é levada em consideracdo pelo juiz no
momento de sentenciar e verificar os fatos que foram efetivamente demonstrados.
Nesta toada, as regras relativas ao 6nus da prova auxiliam o juiz no momento de
decidir a causa, ndo influenciando na busca da elucidacdo das questbes faticas
durante a fase instrutéria.

A compreensao do 6nus probatorio é negativa, porque atribui a cada uma das
partes a possibilidade de agir em juizo, que € acompanhada de riscos inerentes as
incertezas ocasionadas quando os fatos ndo forem satisfatorios ou integralmente
demonstrados. Nesta toada, surge a necessidade de se compreender o fendmeno
probatorio a partir dos direitos processuais publicos subjetivos, a fim de que o
processo cumpra com sua missao de proporcionar a tutela jurisdicional efetiva aos

gue buscam o amparo estatal®.

2T LOURENCO, Haroldo. Op. Cit., p. 74.
28 CAMBI, Eduardo. O Direito a Prova no Processo Civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v.
34, 2000, p. 146-147.
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4 A DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

Preliminarmente, insta ressalvar que, dentre as diversas alteracdes promovidas
pelo Cadigo de Processo Civil de 2015, destaca-se, aqui, a questdo atinente ao 6nus
da prova. No Codigo de 1973, o 6nus da prova decorria de um sistema fixo, fechado
e estético, previsto no artigo 333 do referido diploma legal. Por outro turno, o Cadigo
de 2015 trouxe um sistema misto, com a convivéncia de dois sistemas, o estatico e o
din&mico. A dinamizagcdo do 6nus da prova é um sistema aberto, mais flexivel e
aplicavel subsidiariamente ao sistema estéatico no presente ordenamento juridico.

Aregra que prevé a distribuigcdo do dnus da prova entre autor e réu esta prevista
no artigo 373 do Cdédigo de Processo Civil e se funda na l6gica de que o autor deve
provar os fatos que constituem o direito por ele afirmado e, ao réu, incumbe o 6nus da
prova quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

O legislador distribuiu estéatica e abstratamente o 6nus da prova, levando em
consideracdo a posicdo da parte na causa, a natureza dos fatos em que funda sua
pretensdo e o interesse em provar o fato. Assim, cabe ao autor a prova do fato
constitutivo de seu direito e ao réu a prova do fato extintivo, impeditivo e modificativo
do direito do autor.

Marinoni afirma que o artigo 373 do Cddigo de Processo Civil é regra de
decisdo e regra determinante da formacdo do convencimento judicial. Na fase de
convicgao e antes de ter chegado a uma eventual davida, o juiz deve considerar nao
s6 a natureza dos fatos em discussédo e a quem incumbe a prova, mas também a
natureza da situacao concreta a ele levada para julgamento.

Quando a regra do 6nus da prova passa a considerar a convic¢cao diante do
caso concreto, ela passa a ser responsavel pela formacao da convic¢ao, que pode ser
de certeza sobre a verdade ou sobre a verossimilhanca. Ndo se pode aceitar a
afirmacdo de que a regra do dnus da prova somente tem importancia para permitir a
decisdo em caso de duvida e ndo para a formacdo do convencimento. O juiz que

decide com base em verossimilhanga ndo estd em estado de duvida, esta convencido
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de que a verossimilhanca basta diante das circunstancias do caso concreto?. O
julgamento com base em verossimilhanca é apenas uma das maneiras de atender o
direito material diante da regra do 6nus da prova. Ao lado dele, existe a técnica da
inversdo do 6nus da prova, que representa outra forma de adequar a convicgédo do
juiz e o processo as particularidades do direito material.

A distribuicdo estética do 6nus da prova é regra geral no direito brasileiro,
encontrando fundamento legislacdo processual. Nosso ordenamento processual,
além de distribuir estaticamente o 6nus da prova, o faz de modo prévio e abstrato,
preocupando-se com uma solucao do conflito, ndo se importando de qual forma, nem
se tal solucéo se aproximara da verdade dos fatos®.

Barbosa Moreira aponta que a cada uma das partes incumbe fornecer a prova
dos fatos por ela afirmados, cabendo ao autor, em regra, a prova dos fatos
constitutivos ou modificativos desse direito®. Neste aspecto, 0 emprego da expressao
“‘em regra” implica que a divisdo estatica do 6nus da prova nao pode ser vista como
absoluta.

Ha trés formas de distribuicdo do dnus da prova: a convencional, a legal e a
judicial. A convencional esta prevista no paragrafo 3° do artigo 373 do Codigo de
Processo Civil, que corresponde a uma espécie de negdcio juridico processual,

conforme prevé o artigo 190 do mesmo diploma legal. Nesse sentido:

§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convencdo das partes, salvo quando: | - recair sobre direito indisponivel da
parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, 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.

Isto posto, verifica-se que somente ndo podera ser aplicada quando a

redistribuicdo convencional recair sobre direito indisponivel da parte ou ornar

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela de direitos mediante procedimento
comum, volume Il / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 261-262.

30 LOURENCO, Haroldo. Op. Cit., p. 76.

31 MOREIRA, José Carlos Barbosa. As presuncdes e a prova. Temas de Direito Processual (segunda
série). Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 75.
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excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito, podendo ser acordada
judicial ou extrajudicialmente.

A distribuicdo legal decorre da lei e pode ser aplicada a qualquer tempo,
inclusive de oficio pelo juiz, pois esta prevista expressamente na legislacdo. Antes da
vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 2015 era comum o equivoco de supor que 0
juiz apenas poderia inverter o 6nus da prova quando pudesse aplicar o Codigo de
Defesa do Consumidor (artigo 6°, inciso VIII). Entretanto, sequer existe motivo para
supor que a inversao do 6nus da prova somente é viavel quando prevista em lei. Isso
porque a norma descrita no artigo 373 ndo precisaria estar expressamente prevista,
pois decorre do bom senso ou do interesse na aplicacdo da norma de direito material,
gue requer a presenca de certos pressupostos de fato, alguns de interesse daquele
gue postula a sua atuacao e outros daquele que nao deseja vé-la efetivada.

A distribuicdo do 6nus da prova feita pelo juiz, por sua vez, conforme destaca
Didier, autoriza o magistrado a redistribuir o 6nus da prova, diante de peculiaridades
do caso concreto, por esse motivo é chamada de distribuicdo dinamica do 6nus da
prova. Esta dinamizacdo € excepcional e depende do reconhecimento dos
pressupostos do paragrafo 1° do artigo 373 do Cdédigo de Processo Civil, ou seja,
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir 0 encargo ou a maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario. Além
dos pressupostos formais, que consistem na decisdo motivada, adequacdo do
momento e a proibi¢édo de a redistribuicdo implicar em prova diabdlica reversa®?.

Quanto a decisdo motivada, nota-se que a exigéncia de fundamentacdo € um

imperativo do artigo 93, inciso X da Constituicdo Federal:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacgédo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse puablico a informacao.

Deste modo, além de apontar as premissas faticas da dinamizacdo, como o
predominio das técnicas necessarias, o julgador devera sempre discriminar sobre que

fatos se aplicard a modificacdo probatéria, vez que, como a regra geral € a distribuicao

32 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, acdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr.,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira — 10. ed. — Salvador: Ed. Jus Podvim, v. 2, 2015, p.
123.
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legal do 6nus da prova, os fatos n&o referidos expressamente na deciséo do juiz néo
terdo seus encargos alterados®3,

No que tange a adequacdo do momento, este ser4 abordado em momento
oportuno do presente estudo. E, finalmente, no que tange a proibicdo de a
redistribuicdo implicar em prova diabdlica reversa, esta se verifica nos casos em que
a prova da veracidade da alegacdo a respeito de um fato € extremamente dificil,
nenhum meio sendo capaz de permitir tal demonstracédo. Nesta hipotese, o 6nus da
prova deve ser distribuido dinamicamente, visto que, buscando caso a caso, a solu¢céo
mais atenta podera estar de acordo com os principios defendidos como abalizadores
da teoria dinamica3*.

Técnica, como esta, € a consagracao do principio da igualdade processual e
do principio da adequacdao. Visa-se ao equilibrio das partes, na forma em que prevé o

artigo 7° do Cédigo de Processo Civil:

E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres
e a aplicacdo de sancBes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditorio.

Neste aspecto, haja vista que a regra do 6nus da prova decorre do direito
material, algumas situacdes especificas exigem tratamento diferenciado, vez que as
situacOes de direito material ndo sédo uniformes. Deste modo, como as questdes de
direito material séo varias, deve-se procurar logico-argumentativamente a justica do
caso concreto, 0 que afasta a tese de que a instituicdo da lei poderia controlar, por si
s6, o poder do juiz. Assim, o 6nus da prova deve ficar com aquele que, no caso
concreto, tem condi¢cdes de suporta-lo. O processo deve, ainda, ser adequado as
peculiaridades do caso, sempre que a regra geral se revelar com elas incompativel.

Conforme pontua Haroldo Lourenco, por forca do art. 5° inciso XXXV da
Constituicdo Federal ndo existe a opgdo pelo non liquet®®. Por outro lado, ao se adotar
a teoria estatica de distribuicdo do 6nus da prova, tal 6nus processual acaba por ser

aplicado em casos de deficiéncia probatéria, como uma regra de julgamento para 0s

33 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizac&o. Salvador: Jus Podvim,
2014, p. 202.

34 LOURENCO, Haroldo. Op. Cit., p. 108.

35 A expressdo “non liquet”, de origem latina, significa aquilo que “ndo esta claro”, advinda do Direito
Romano, que se aplicava nos casos em que o juiz ndo encontrava resposta para fazer o julgamento e,
portanto, deixava de julgar.
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processos onde ndo se atingiu uma suficiéncia probatéria. Tal entendimento esta
vinculado ao que prevé o caput do artigo 373 do Cddigo de Processo Civil.

O ordenamento processual € construido para o provimento judicial, ainda que
na incerteza. Assim, se o0 autor ndo demonstrar o fato constitutivo, julga-se
improcedente o pedido e, ao contrario, se o demandado ndo conseguir provar os fatos
extintivos, impeditivos os modificativos do direito do autor, julga-se sem considerar
eventuais dificuldades ou impossibilidades de o fato ser demonstrado em juizo.

A critica que se faz, segundo o autor, é que a distribuicao estatica do 6nus da
prova, por si sO, poderia inviabilizar a tutela dos direitos lesados ou ameacados. Isto
€, a regra classica de distribuicdo do 6nus da prova, vista isoladamente, ndo atende
as especificidades da dos casos concretos e do direito material, tratando estatica e
uniformemente situacdes diferentes, ndo estando de acordo com o moderno processo
civil, o qual deve ser democratico, cooperativo e igualitario®®.

Ademais, destaca-se que Marinoni e Seérgio Cruz Arenhart ndo distinguem a
inversao do 6nus da prova e dinamizacéo do énus probatorio, tratando todas de modo
indistinto. Para parte da doutrina, entretanto, a inversédo do 6nus da prova corresponde
a distribuicao fixada pelo legislador e, vicissitudes posteriores o levam a inversao. Ja
na dinamizacdo do 6nus da prova, o 6nus nasce diante do direito material de forma
diversa da preconizadas®’.

Insta ressalvar, por fim, que néo se pode confundir a regra que se inverte com
a regra que autoriza a inversao. A regra que autoriza a distribuicdo judicial do 6nus da

prova é regra de procedimento, e ndo de julgamentos8

3 LOURENCO, Haroldo. Op. Cit., p. 30-33.

37 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela de direitos mediante procedimento
comum, volume Il / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 266.

38 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, acdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr.,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira — 10. ed. — Salvador: Ed. Jus Podvim, v. 2, 2015, p.
123.
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4.1 A Teoria da Distribuicdo Dinamica

O paréagrafo 1° do art. 373 do Codigo de Processo Civil consagrou a regra geral
de inverséo judicial do 6nus da prova ou distribuicdo dinamica do 6nus da prova pelo
juiz, que pode ser aplicada de oficio em beneficio de qualquer das partes, mas nao
pode ser aplicada para compensar a inércia ou inatividade processual do litigante
inicialmente onerado.

Senao vejamos:

8§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
gue o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

O Caddigo de Processo Civil adotou a teoria da distribuicdo do 6nus da prova,
bem desenvolvida na Argentina, com Jorge W. Peyrano, conforme a seguir sera
exposto. Todavia, insta ressalvar que, no Brasil, a teoria ja era amplamente discutida
e desenvolvida antes mesmo da promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015,
com a existéncia, inclusive, de precedentes judiciais que ja a aplicavam,
independentemente de texto normativo que a embasasse expressamente.

Conforme explica Haroldo Lourenco, a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus
da prova, e a similar teoria do principio da solidariedade e cooperacao, de Jorge W.
Peyrano e Augusto M. Morello, foi sistematizada na Argentina, no final do século XX,
onde os autores passaram a defender a reparticdo dindmica do 6nus da prova, com
base nas circunstancias do caso concreto, recaindo o 6nus sobre a parte que possuir
as melhores condicdes de produzi-la.

No caso paradigma, Haroldo Lourenco explica que a “Corte Suprema de
Justicia de La Nacion”, na Argentina, aplicou a mencionada teoria, impondo a um
funcionério publico a prova da legitimidade de seu enriquecimento, por entender que
ele estaria em melhores condi¢bes do que o Estado de produzir a prova respectiva.
Do mesmo modo, aplicou-se a teoria ao julgar caso envolvendo erro médico, impondo

0 O6nus da prova quanto a adequacado do procedimento utilizado durante a cirurgia ao
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cirurgido e ao hospital, por entender que teriam melhores condi¢cdes de produzir a
prova, neste aspecto.

Baseando-se nos principios da veracidade, boa-fé, lealdade e solidariedade
(com atuacdo do juiz), os autores defendem que € necessario levar em consideracao
as circunstancias do concreto para se atribuir o 6nus da prova aquele que tem
condicOes de satisfazé-lo. O juiz, por seu turno, verificando haver uma violagdo ao
dever das partes de cooperacéo e de solidariedade na apresentacédo das provas, deve
proferir deciséo contraria ao infrator. Isto posto, destaca-se que o objetivo da teoria da
distribuicdo dinamica € que o processo alcance seus fins, oferecendo prestacdo
jurisdicional justa®.

Entretanto, encontram-se indicios da teoria dinamica do 6nus da prova ja nos
estudos de Jeremy Bentham, filésofo e jurista inglés, que defendia que “o énus da
prova deve ser imposto, em cada caso concreto, aquela parte que possa produzir com
menos inconvenientes, ou seja, menos dilagdes, vexames e gastos” (apud) “°. E ha,
ainda, quem sustente que a teoria dindmica do énus da prova foi exportada da doutrina
espanhola para a Argentina.

Todavia, ndo restam duvidas de que a consolidacao da referida teoria se deu

com o estudo de Peyrano na Argentina:

En tren de identificar la categoria de las cargas probatorias dinAmicas, hemos
visualizado — entre otras — como formando parte de la misma a aquélla segin
la cual se incumbe la carga probatoria a quien — por las circunstancias del caso
y sin que interese que se desempefie como actora o demandada — se
encuentre en mejores condiciones para producir la probanza respectiva®.

Haroldo Lourengo sustenta que o processo nao se resume a uma relagao
juridica processual, mas a uma garantia do cidad&do de obter uma tutela jurisdicional
capaz de assegurar a satisfacdo das pretensdes legitimas levadas a juizo. O
contraditério ndo pode ser somente a possibilidade de oposicdo ou resisténcia, mas
de influéncia; o direito e a possibilidade de influir ativamente sobre o desenvolvimento

e o resultado da demanda.

% LOURENCO, Haroldo. Op. Cit., p. 95-96.

40 CAMARA, Alexandre Freitas. Doencas preexistentes e 6nus da prova: o problema da prova diabdlica
e uma possivel solugdo. Revista Dialética de Direito Processual n. 31. S&o Paulo: Dialética, 2005, p.
13.

41 PEYRANO, Jorge W. Aspectos procesales de la responsabilidad profesional. Las responsabilidades
profesionales — Libro al Dr. Luis O. Andorno, Coordenacéo: Augusto M. Morello e outros. La Plata: LEP,
1992, p. 263.
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A teoria estatica de distribuicdo do 6nus da prova poderia, por si so, inviabilizar
a tutela dos direitos lesados ou ameacgados. Isto é, o processo tem carater dinamico,
portanto todos os fenGmenos processuais devem ser examinados sob um ponto de
vista dinamico®?.

No que tange a nomenclatura da referida teoria e sua traducdo para o
portugués, Haroldo explica que a traducdo correta seria, efetivamente, “teoria
dindmica do 6nus da prova”, isso porque, em espanhol, “carga” corresponde ao
conceito de 6nus em portugués“3. A teoria € denominada “dindmica” porque se
contrapde a nocao estatica de prova até entdo conhecida. Com base nesta teoria, ha
um dinamismo para que o sistema se adapte ao caso concreto, atendendo as
circunstancias especiais. A ideia é a facilidade para a producao da prova, suportando
0 Onus aquele que estiver em melhores condi¢cdes de produzi-lo.

Haroldo aponta, ainda, que a teoria classica como regra geral € plenamente
valida, todavia, ndo se pode admitir esta como inflexivel e em condi¢des de solucionar
todos 0s casos praticos que a vida apresenta. Isto posto, ndo se nega a necessidade
da existéncia de normas estaticas e abstratas, simplesmente se acrescenta a
possibilidade de sua flexibilizagdo*.

Nesse sentido, Peyrano destaca:

A chamada doutrina das cargas probatdrias dindmicas pode e deve ser
utilizada pelos 6rgéos jurisdicionais em determinadas situac¢des, nas quais ndo
funcionem adequada e valiosamente as previsfes legais que, como nhorma,
repartem os esfor¢os probatdrios. A mesma importa em um deslocamento do
onus probandi, segundo forem as circunstancias do caso, em cujo mérito
aquele pode recair na cabeca de quem estd em melhores condi¢Bes técnicas,
profissionais ou faticas para produzi-las, para além do seu posicionamento
como autor ou réu, ou de tratar-se de fatos constitutivos, impeditivos,
modificativos ou extintivos?®.

Saliente-se que a teoria dinamica do 6nus da prova ndo se confunde com a
inversdo do 6nus da prova. A inversdo do 6nus da prova prevista no inciso VIl do
artigo 6° do Cdédigo de Defesa do Consumidor, prevé, antecipadamente, que nas
relacdes de consumo, caso o autor seja hipossuficiente ou verossimil suas alegacoes,

estd dispensado da producdo integral do fato constitutivo do direito que alega ter,

42 LOURENCO, Haroldo. Op. Cit., p. 88.

43 1bid., p. 97.

4 LOURENCO, Haroldo. Op. Cit., p. 85.

4 PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamentos de las cargas probatorias dinamicas. Cargas probatdrias
dindmicas. 12 ed. Coordenacéo: Inés Lépori. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 19-20.
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sendo direcionado ao réu tal 6nus de provar que o fato inexistiu. Ja a teoria dindmica
independe de relagdo de consumo e ndo h& efetiva inversdo. Isto é, o juiz ndo
determina uma “troca de 6nus”, vez que n&o existe 6nus subjetivo previamente
estabelecido, o que ocorre é a determinacdo de quem deve produzir determinada
prova, observadas as peculiaridades do caso concreto?®.

De fato, conforme exp6e Cambi, ndo ha, na distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, uma inversdo nos moldes do Codigo de Defesa do Consumidor, porque s6 se
poderia falar em inversao caso o 6nus fosse estabelecido prévia e abstratamente, mas
ndo é o que acontece com a técnica dinamica, porquanto o magistrado se vale das
peculiaridades do caso concreto e, com base nas maximas de experiéncia, ira
determinar quais fatos devem ser provados pelo demandante e demandado?’.

Nesta toada, pelo Codigo de Defesa do Consumidor, foi conferido ao
magistrado poderes para que pudesse, dentro dos critérios de verossimilhanca ou
hipossuficiéncia, inverter o 6nus da prova. Ja com a distribuicdo dinamica, visando
uma maior efetividade do direito lesado, o 6nus da prova incumbira a parte que detiver
conhecimentos técnicos ou informagcdes especificas sobre os fatos, ou maior
facilidade de demonstragdo“®.

Quanto aos pressupostos materiais para aplicacado da teoria dinamica, Didier
estabelece que o juiz deve verificar a ocorréncia, ndo concomitante, dos seguintes
pressupostos: a impossibilidade de se cumprir 0 encargo atribuido ou a maior
facilidade de obtenc&o da prova do fato contrario.

O primeiro pressuposto esta intimamente associado a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo, consistente na producdo de prova diabdlica. Neste caso, por
consequéncia légica, somente podera ser modificado o 6nus probatério se a prova em
gue a parte tem dificuldade em produzir possa ser trazida pela parte contraria. Deste
modo, cumpre ressalvar que, quando se modifica o 6nus, deve-se supor que a parte
gue ird assumi-lo tenha a possibilidade de cumpri-lo. Nesta perspectiva, a modificacéo
do 6nus da prova somente deve ocorrer quando o réu tem a possibilidade de
demonstrar a ndo existéncia do fato constitutivo, ou quando o autor tem condicdes de

fazer a prova da inexisténcia do fato extintivo, modificativo ou impeditivo.

4 LOURENCO, Haroldo. Op. Cit., p. 98-99.
47 CAMBI, Eduardo. A prova civil, admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 340.
48 LOURENCO, Haroldo. Op. Cit., p. 99.
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J& com relacao ao segundo pressuposto, a redistribuicdo ocorre quando, a luz
do caso concreto, verifica-se que a obtencao da prova do fato contrario pode ser mais
facilmente obtida por uma parte em relagdo a outra, concretizando a ideia de que o
onus deve recair sobre aquele que, no caso concreto, possa mais facilmente dele se
desincumbir®.

Neste aspecto, cita-se:

A melhor condicao de produzir provas é o fato a ser objeto de prova. Trata-se,
porém, de fato que pode ser presumido pela natureza da causa ou aferido a
partir de declaracdes e documentos constantes dos autos. Entretanto, existem
situagbes em que tal fato terd de ser demonstrado pela parte cuja carga
probatéria se reduzira®.

Ressalta-se que quem esta em melhores condicbes de produzir a prova €
aquele que ocupa uma posicéo privilegiada em relacdo ao material probatoério, quando
comparado a parte contraria, estando em melhor posicdo para revelar a verdade e
seu dever de colaboracdo se acentua ao ponto de se atribuir o 6nus da prova que,
segundo as regras classicas, ndo teria®'. A proposta consiste em facilitar a
acessibilidade do litigante a prova, possibilitando que a prova seja produzida e
contribua para o esclarecimento dos fatos e convencimento do magistrado.

Conforme exp&e Marinoni, a maior facilidade na obtencao da prova por um ou
outro sujeito processual esta associado ao conceito de economia processual, alinhado
ao estudo de Jeremy Bentham. Isto €, se a prova € mais facilmente acessivel a uma
das partes, ndo ha razdo para atribuir-se a outra a tarefa de trazé-la ao processo e
correr o risco da sua nao aquisi¢cao nos autos. Assim, para esta hipotese, entende-se
gue a auséncia de determinada conduta, que € esperada pela parte, reflita em seu
prejuizo.

O autor ainda destaca que a modificacdo do 6nus da prova € imperativo de
bom senso quando ao autor é impossivel, ou muito dificil, provar o fato constitutivo,

mas ao réu € viavel, ou muito mais facil, a prova da inexisténcia do fato constitutivo

4 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes
probatérias, deciséo, precedente, coisa julgada e antecipagéo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr.,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira — 10. ed. — Salvador: Ed. Jus Podvim, v. 2, 2015, p.
128.

50 BARBERIO, Sérgio José. Cargas probatorias dinamicas. In: “Cargas probatorias dinamicas”.
PERYANO, Jorge W. Santa Fé: Rubinzalculzoni, 2004, p. 102-104.

51 CAMARA, Alexandre Freitas. Doengas preexistentes e 6nus da prova: o problema da prova diabdlica
e uma possivel solugcdo. Revista Dialética de Direito Processual n. 31. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p.
14.
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do direito do autor. O mesmo se aplica, em vice-versa, quanto aos fatos extintivos,
modificativos e impeditivos em relagéo ao réu.

Nos casos de producdo de prova ardua para ambas as partes, é inviavel a
inversdo do 6nus probatério, vez que ela implicaria a transferéncia de uma situacéo
insuperavel de uma parte para a outra. Em regra, o juiz deve procurar uma convic¢cao
de verdade e, com isso, julgar com base na regra prevista no caput do artigo 373 do
Cddigo de Processo Civil, em caso de duvida. Porém, situacfes especificas de direito
material exigem que o juiz reduza as exigéncias de prova, contentando-se com uma
convicgcao de verossimilhanca. Nestes casos, ainda que as partes possam produzir
provas, o proprio direito material demonstra que o processo ndo pode exigir mais do
gue uma convicgdo de verossimilhanca®?.

Para ilustrar a aplicacéo pratica da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova, menciona-se as a¢oes de responsabilidade civil contra médicos em cirurgias,
hipotese em que o médico tera maiores condigbes de demonstrar a regularidade ou
nao de sua atuacao profissional.

No Brasil, a aplicacdo da teoria dinamica do 6nus da prova ganhou especial
destaque, justamente, em processo envolvendo responsabilidade civil de profissional
liberal (médico), quando do julgamento do Recurso Especial 69.309/SC pela 42 Turma
do Superior Tribunal de Justica em 18 de junho de 1996, sob a relatoria do Ministro
Ruy Rosado. No referido caso, ficou consignada a necessidade de o profissional
liberal esclarecer os fatos da causa, pois nenhuma das outras partes teria como ele
0S meios para comprovar o que aconteceu na privacidade da sala cirargica.

Embora os casos envolvendo erros médicos e profissionais liberais sejam
precursores da referida teoria, o Superior Tribunal de Justica ja admitiu a aplicacao da
teoria dinamica em acdes civis publicas por danos ambientais®?, na tutela do idoso®
e, até mesmo, em execucdes fiscais — na hipotese de dissolucdo da sociedade
empresaria.

Neste condao, verifica-se que o entendimento jurisprudencial foi no sentido de

recair o 6nus sobre quem tenha melhores condicbes de produzir a prova.

52 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela de direitos mediante procedimento
comum, volume Il / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 267.

53 Superior Tribunal de Justica, 22 Turma, Recurso Especial n° 1.060.753/SP, Relatora Ministra Eliana
Calmon, julgado em 01 de dezembro de 2009.

54 Superior Tribunal de Justica, 12 Turma, Recurso em Mandado de Seguranca n° 38.025/BA, Relator
Ministro Sérgio Kukina, julgado em 26 de novembro de 2013.
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Posicionamento, como este, decorre da releitura de principios constitucionais, dentre
eles a concretizacdo do acesso a justica. Sendo assim, cabe a parte jurisdicionada,
ndo apenas a previsao do direito material, mas também a possibilidade de provar que
sua alegacgdo merece ser acolhida®.

Ato continuo, é possivel depreender, em simples comparacdo entre 0s
sistemas de distribuicdo do 6nus da prova previstos no Codigo de Processo Civil de
1973 e no de 2015, que a regra de distribuicdo estatica ndo estava mais atendendo a
uma parcela significativa dos jurisdicionados, por ndo possuirem, estes, paridade de
armas para ter deferida a sua pretensdo, prejudicando a efetiva prestacao
jurisdicional.

Assim, mitigando-se o sistema estatico, mediante busca de novas alternativas
na doutrina (destaca-se novamente o estudo de Jorge W. Peyrano), tem-se que a
construgao da jurisprudéncia foi decisiva por inaugurar nova fase da analise probatéria
processual, que corroborou com a positivacéo da teoria da distribuicdo dinamica do
onus da prova, prevista no paragrafo 1° do artigo 373 do Cadigo de Processo Civil de
2015.

4.2 Momento de Aplicacéao

Pela I6gica do Cddigo de Processo Civil de 2015, sempre que o juiz entender
por modificar o regime do 6nus probatorio, deve fazé-lo no curso do processo,
concedendo a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que lhe foi atribuido,
de forma a permitir que as partes produzam a prova correspondente.

Neste condao, Marinoni destaca que é importante que as partes saibam com
antecedéncia a quem incumbe o 6nus da prova. Isto é, ainda que a omissao da parte
nao impligue em seu prejuizo, € evidente que a parte deve ter ciéncia prévia daquilo
gue |Ihe cabe fazer para estar em posicdo de receber um julgamento favoravel,

independentemente de outras provas produzidas®®.

% RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. A dinamizacdo do 6nus da prova. Revista do Processo,
Sao Paulo, 2015, n. 240, p. 47.

56 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela de direitos mediante procedimento
comum, volume Il / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 261.
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Do mesmo modo, Haroldo Lourengo entende que a participacao das partes no
processo para a formagao da decisao constitui uma posi¢cao subjetiva inerente aos
direitos fundamentais. A parte deve se assegurar ndo somente o contraditorio em um
aspecto formal, mas substancial, efetivo, capaz de abrir a possibilidade de influenciar
na construgéo do provimento jurisdicional.

A partir deste entendimento, pode-se afirmar que, partindo-se de uma
distribuicdo prévia do 6nus probatdrio, sem qualquer consideracdo com a dificuldade
ou a impossibilidade da alegacdo ser demonstrada em juizo, ndo se assegura aos
interessados o direito de participar da elaboracdo do provimento jurisdicional,
sancionando-se um exercicio ilegitimo da funcdo jurisdicional, portanto,
inconstitucional e antidemocratico®’.

Segundo Flavio Yershell, o juiz deve redistribuir o 6nus da prova antes de
proferir a decisdo, de modo que a parte possa se desincumbir do novo 6nus que lhe
foi atribuido. Exigéncia, como esta, prestigia a dimensao subjetiva do 6nus da prova
e concretiza o principio do contraditério. Nesse mesmo sentido, ressalva-se que o
processo cooperativo exige que a modificacdo do 6nus da prova respeite a
necessidade da prévia informacdo as partes dos novos encargos probatorios e
permitir a atuacéo da parte para se desincumbir do novo 6nus a ela imposto®®.

Assim, para garantir o contraditério, a ampla defesa e considerando que a
dinamizacdo do 6nus da prova é excepcional e que depende de deciséo judicial
fundamentada, seja esta de oficio ou a requerimento das partes, o inciso Ill do artigo
357 do Caodigo de Processo Civil prevé que o juiz, em decisdo de saneamento e de
organizacao do processo, devera definir a distribuicdo do énus da prova, observado o
disposto no artigo 373 do mesmo diploma legal, sendo as partes devidamente
intimadas da deciséo.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 prestigiou, portanto, a garantia de que a
parte se desincumba do seu 6nus, ao estabelecer a dinamizacdo antes da instrucéao
processual, em observancia aos principios do contraditorio e da néo surpresa.

Evidente que a decisdo que dinamiza o 6nus da prova sofre os efeitos da
preclusdo, de modo que com o siléncio das partes a decisdo devera se estabilizar,

cabendo a parte apenas se desincumbir do 6nus que Ihe cabe.

57 LOURENCO, Haroldo. Op. Cit., p. 66-67.
58 YERSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a
prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 93.
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Entretanto, caso a parte ndo concorde com a dinamiza¢ao do 6nus da prova, €
cabivel o recurso de agravo de instrumento da deciséo interlocutéria que versar sobre
redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do paragrafo primeiro do artigo 373 do
Cddigo de Processo Civil, consoante previsdo expressa no inciso Xl do rol do artigo
1.015 do referido diploma legal.

Finalmente, destaca-se a possibilidade de o magistrado designar audiéncia
especifica para saneamento do processo em cooperagdo com as partes se a causa
apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, na forma de como prevé o
paragrafo terceiro do artigo 357 do Codex. Neste caso, 0 juiz convidara as partes para
integrarem ou esclarecerem suas alegacfes, o que facilitara a fixacdo dos pontos
controvertidos, a averiguagdo das provas a serem produzidas e, sobretudo, da

atribuicdo do 6nus da prova.

4.3 A Teoria Dinamica e o Principio da Cooperacéo

O art. 6° do Codigo de Processo Civil afirma que todos 0s sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva.

O principio da cooperacdo implica aos sujeitos do processo um verdadeiro
trabalho em conjunto, a fim de que o processo progrida sem interferéncias
desnecessarias, com a maior celeridade possivel, com lealdade e boa-fé, obedecendo
0s procedimentos previstos em lei.

Neste condao, Medina e Wambier pontuam:

O dever de cooperacdo traduz-se em uma série de condutas impostas as
partes, ao 6rgdo jurisdicional e a terceiros, que devem colaborar entre si para
gue o processo alcance seu objetivo em um prazo razoavel. A participagcéo das
partes no sentido de cooperar para o cumprimento das decisdes judiciais, sob
esta perspectiva, ndo pode ser considerada mera faculdade ou 6nus. As partes
tém o dever de cooperar, sendo também responsaveis pelos resultados do
processo®®.

5 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo civil moderno: parte geral
e processo de conhecimento. V. 1. 3. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 58.
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Insta destacar que a imposic¢ao do dever de cooperacéo € aplicavel a todos os
sujeitos envolvidos na relacdo processual, sejam partes, peritos, advogados e
julgadores. Todos devem trabalhar conjuntamente para que o processo siga de forma
ordenada e sem entraves, embora as partes e 0 juiz sejam 0s sujeitos mais atuantes
no processo, motivo pelo qual a discussao se pauta primordialmente neles.

Segundo Didier, o principio da cooperacdo orienta 0 magistrado a tomar uma
posicao de agente-colaborador do processo, de participante ativo do contraditorio e
ndo mais a de um mero fiscal de regras. Neste condao, principio da colaboracéo
processual, impde ao magistrado os deveres de esclarecimento, consulta e
prevencdo®. De igual modo, ao se afirmar que as partes possuem o dever de
lealdade, boa-fé e veracidade, e que cabe ao juiz assegurar o tratamento isonémico
entre as partes, exigindo a litigancia de boa-fé, significa apontar que o magistrado néo
pode ser estatico®?.

Nesta toada, juntamente com os referidos deveres, as partes em relagdo ao
juiz, sdo colaboradores necessarios, cada um dos litigantes age conforme seu
interesse, mas, a acao combinada das partes, serve a justica na eliminacao do conflito
gue os envolve®?,

Didier afirma ser utOpico imaginar que se possa, com 0 processo, atingir a
verdade real sobre determinado acontecimento. Isso porque, costuma-se afirmar que
0 processo ndo se presta a busca da verdade, uma vez que a verdade real é
inatingivel, esta além da justica, além de existirem outros valores que orientam o
processo, como a seguranca e a efetividade, afinal, o processo precisa acabar®s,

De igual modo, Sérgio Arenhart assegura:

O juiz ndo é, mais do que qualquer outro, capaz de reconstruir fatos ocorridos
no passado; o maximo que se lhe pode exigir é que a valoracdo que ha de
fazer das provas carreadas aos autos sobre o fato a ser investigado nao divirja
da opinido comum média que se faria das mesmas provas®.

5 DIDIER JR., Fredie. O principio da colaboracdo: uma apresentacdo. Revista de Processo, v. 127,
2005, p. 76.

61 L OURENGO, Haroldo. Op. Cit., p. 103-104.

62 GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antbnio Carlos Araujo. Teoria
geral do processo. 24. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 61.

63 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
145 - 148.

64 ARENHART, Sérgio Cruz. “A verdade substancial”. Revista de Direito Processual Civil. Curitiba:
Geénesis, n. 3, 1996, p. 688.
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Toda discussao sobre verdade deve ser contextualizada e vinculada a uma
determinada situacdo, a informagédo sobre que se funda, ao método utilizado para
estabelecé-la e a validade e eficacia da ferramenta de controle e confirmagéo.

Entretanto, Didier entende que a verdade ha sim de ser buscada no processo,
porguanto o processo constitui um método de investigacdo de problemas, mediante
participacdo em contraditorio das partes e cooperacédo de todos 0s sujeitos envolvidos.
A cooperacéao deve ter por objetivo, justamente, 0 alcance da verdade como premissa
para uma resolucéo justa do conflito posto, observadas as limitagbes do devido
processo legal®®. Esta é uma premissa ética que deve nortear a conduta dos sujeitos
processuais.

Evidente que a cooperacao das partes deve ser direcionada ao processo, sua
efetividade, regras de desenvolvimento e relacionamento entre as partes. Nao se
busca uma imposicéo de colaborar com a parte contraria, no sentido de fazer prova
contra si ou intervir negativamente no seu direito material, até porque ninguém é
obrigado a produzir provas contra si.

O artigo 5° do Caodigo de Processo Civil consagrou a boa-fé como uma norma
fundamental do processo civil, pontuando que “aquele que de qualquer forma participa
do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”. Nesse sentido, nota-se que
o referido dispositivo instituiu um processo cooperativo, juntamente com o artigo 6°,
em que ndo se tolera posturas intransigentes no que se refere ao 6nus probatério.

O principio da boa-fé é a fonte do principio da cooperacao, impondo deveres
de cooperacao entre 0s sujeitos do processo e, mesmo se ndo houvesse expressa
previsao na legislacao infraconstitucional, o principio da boa-fé processual poderia ser
extraido de outros principios constitucionais, como o principio da solidariedade, da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, do devido processo legal, entre outros.

No processo cooperativo, destaca-se que o0 contraditorio é redimensionado,
com a inclusdo do 6rgéo jurisdicional no rol dos sujeitos do dialogo processual, ndo
mais como um mero espectador do duelo entre as partes, justamente para aprimorar
a decisdo judicial. Ndo se pretende afastar o principio dispositivo, a inércia da

jurisdicéo e a imparcialidade, mas trazer a jurisdicéo poderes de decidir mais efetivos.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, acdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagéo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr.,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira — 10. ed. — Salvador: Ed. Jus Podvim, v. 2, 2015, p.
48.
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Ocorre que, na visdo moderna do Estado Social, ndo pode o magistrado ficar
adstrito as alegacg0es trazidas pelas partes e suas respectivas provas. A prova nao é
somente a maneira de atestar as alegacgdes das partes, mas deve ser vista como uma
maneira de legitimar a coisa julgada e assim alcancar uma verdadeira paz social. A
prova é instrumento do processo, que € um instrumento para a satisfacéo do direito
material, contribuindo de modo fundamental ao convencimento do magistrado,
proporcionando uma ordem juridica justa®®.

A prova n#o se limita a um direito no campo processual. E também um dever,
alinhado aos deveres de lealdade e boa-fé processuais. Este dever € um reflexo dos
direitos fundamentais processuais, em particular, do acesso a justica e da ampla
defesa. Deste modo, Marinoni conclui que o dever de colaboracédo probatoria € o
desdobramento infraconstitucional de imposicfes que ja sdo, antes abracados pela
Constituicdo Federal®’.

Neste aspecto, sob a luz do principio da cooperacéo, do qual se extrai a teoria
dindmica do 6nus da prova, a prova deve ser produzida pela parte que detém o
comando dos dados e informacdes relevantes para o deslinde do litigio.

A respeito do tema, anotam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e

Daniel Mitidiero:

N&o ha obice constitucional & dinamizag&o do 6nus da prova no processo civil
brasileiro. Muito pelo contrario. A vista de determinados casos concretos, pode
se afigurar insuficiente, para promover o direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada e efetiva, uma relacéo fixa do 6nus da prova, em que
se reparte prévia, abstrata e aprioristicamente o encargo de provar. Em
semelhantes situa¢des, vem o 6rgédo jurisdicional, atento a circunstancia de o
direito fundamental ao processo justo implicar direito fundamental a prova,
dinamizar o 6nus da prova, atribuindo-o a quem se encontre em melhores
condig¢des de provar. Nesse sentido, dentro de um processo civil organizado a
partir da ideia de colaboragédo, deve o juiz, no cumprimento de seu dever de
auxilio para com as partes, dinamizar o 6nus da prova sempre que as suas
condicionantes materiais e processuais se facam presentes, a fim de outorgar
tutela jurisdicional adequada e efetiva mediante um processo justo. A
dinamizagé&o importa na atribuicdo do 6nus de provar aquela parte que tem a
maior facilidade probatoria®®.

56 LOURENCO, Haroldo. Op. Cit., p. 43.

57 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela de direitos mediante procedimento
comum, volume Il / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 253.

58 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado / Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — Editora RT, 1 ed., 2015, p. 395-396.
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Ademais, saliente-se que a interferéncia do magistrado na fase probatéria ndo
o torna parcial, pelo contrério, segundo Marinoni e Arenhart, diante da efetividade da
tutela dos direitos, a inércia do juiz, ou abandono do processo a sorte que as partes
lhe derem, ndo é compativel com os valores do Estado atual®®. E o que a seguir sera

demonstrado.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil.
Sé&o Paulo: RT, t. I, v. V, 2000, p. 192.
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5 A INICIATIVA PROBATORIA DO MAGISTRADO

A doutrina classica preza pela teoria de distribuicdo estatica do énus, aplicada
como regra Unica pelo Codigo de Processo Civil de 1973. Ela decorre do principio do
dispositivo, pelo qual a indicagéo e a producdo de provas constitui tarefa das partes,
devendo o juiz apenas recebé-las, como legitimo destinatario, e julgar secundum
allegata et probata (segundo alegado e provado pelas partes) .

Seguindo a tendéncia das legislacdes e doutrinas modernas, prevalece a ideia
de se atribuir um papel ativo ao juiz na direcdo do processo, deferindo-lhe ampla
iniciativa de verificacdo dos fatos relevantes para o processo, nos limites do pedido e
causa de pedir’t. Nesse sentido e conforme demonstrado, o Cédigo de Processo Civil
de 2015, em que pese ter mantido como regra geral a distribuicdo estatica do 6nus da
prova, incluiu a possibilidade da distribuicdo dinamica do 6nus, e possibilitou ao juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, a determinacdo das provas necessarias ao
julgamento do mérito, na forma do que prevé o artigo 370 do referido diploma legal.

Isto posto, nota-se que o juiz tem o poder, quando os fatos ainda nao |he
parecerem esclarecidos, de determinar a producdo de prova de oficio,
independentemente de requerimento da parte. O juiz, portanto, tem o dever de
esclarecer as alegacOes de fatos relevantes da causa, aplicando o artigo 370 e, ap6s,
se ainda remanescer a duvida acerca desses fatos, julgar com base na regra do 6nus
da prova.

Conforme assegurado por Jeremias Bentham, “a arte do processo ndo é
essencialmente outra coisa sendo a arte de administrar as provas”?. Neste aspecto,
destaca-se que a concepcéo classica da doutrina aduz que a finalidade da prova é
propiciar o convencimento do juiz, por ser o principal destinatario da prova. Entretanto,
Dinamarco defende, assim como Didier, que as partes também sao destinatarias da

prova, tal como o juiz, destinatarias diretas, visto que o resultado da atividade

0 LOPES, Jodo Batista. O 6nus da prova no processo penal. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 11/12,
1978, p. 151.

"L CABRAL, Erico de Pina. Inversdo do 6nus da prova no processo civil do consumidor / Erico de Pina
Cabral. — Séo Paulo: Método, 2008, p. 120.

2 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. E. Dumont (org.). Manuel Ossorio Florit
(trad.). Buenos Aires: Valletta Ediciones Juridicas Europa-América, v. 1, 1971, p. 10.
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probatéria pode determinar, independentemente da atuacao judicial, o rumo de um
processo ja instaurado.

Segundo Didier, é imprescindivel a analise do papel das partes e do juiz, além
dos poderes atribuidos a cada um, no estudo da atividade probatéria. Historicamente,
a doutrina cogita os modelos: adversarial e inquisitorial. O modelo adversarial assume
a forma de competicdo ou disputa, desenvolvendo-se como um conflito entre dois
adverséarios diante de um 6érgdo jurisdicional relativamente passivo, cuja principal
funcéo é a de decidir. No modelo adversarial prepondera o principio dispositivo. Por
sua vez, o modelo inquisitorial se organiza como uma pesquisa oficial, sendo o 6rgao
jurisdicional o grande protagonista do processo; prevalecendo o principio inquisitivo.

Do mesmo modo, a distribuicdo das funcdes probatoérias entre as partes e o juiz
costuma tomar por base essa mesma compreensdo dos modelos de organizacao do
processo. No sistema adversarial ou dispositivo, tradicional nos paises anglo-
saxdnicos (common law), incumbe as partes a iniciativa probatoria, com a coleta e
apresentacao das provas de suas proprias alegacdes, oportunidade em que se nota
uma postura de neutralidade e passividade do magistrado, responsavel por proferir a
sentenca. Ja no sistema inquisitorial, comum nos paises da Europa e América Latina
(civil law), sao atribuidos maiores poderes ao juiz, de direcao e conducado do processo,
cabendo-lhe uma postura mais ativa na atividade de instrucdo e busca de provas
necessarias para a demonstracdo dos fatos’s.

Haroldo Lourenco, por seu turno, destaca que no modelo adversarial, o
processo assume a forma de uma competicdo, havendo um conflito entre dois
adversarios diante de um érgéo jurisdicional relativamente passivo, com a funcéo de
decidir quem venceu. J4 no modelo inquisitorial, ha uma posicao relativamente ativa
do juiz, sendo o 6rgéo jurisdicional um protagonista no processo’.

Conforme assegura Didier, apesar da constatacdo de algumas resisténcias,
pode-se dizer que 0 nosso ordenamento, por intermédio do artigo 370 do Cdédigo de
Processo Civil, conferiu ao Estado-juiz amplos poderes instrutérios, qualquer que seja

a natureza da relacao juridica debatida no processo. Esta € uma opc¢éao politica com

” DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr.,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira — 10. ed. — Salvador: Ed. Jus Podvim, v. 2, 2015, p.
82-83.

74 LOURENCO, Haroldo. Op. Cit., p. 90.
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raizes histéricas antigas’®. Entretanto, a valorizacdo do modelo inquisitorial, terminou
por inflar exageradamente a fung&o do juiz no processo. Neste contexto, surgiu uma
doutrina denominada de garantismo processual, ou neoprivatismo processual, no
Brasil.

Segundo Adolfo Alvarado Velloso, o garantismo processual entende que 0s
juizes, comprometidos apenas com a lei, declarem a certeza das relac¢des juridicas
conflitivas através da outorga do direito de defesa a todos os interessados,
resguardando a igualdade processual com uma imparcialidade funcional para, assim,
fazer plenamente efetiva a tutela legal de todos os direitos’®.

Neste condéao, vem se consolidando o entendimento de que, ao lado do modelo
inquisitorial e adversativo, existe um terceiro modelo, o cooperativo. Este baseia-se
no principio da cooperacgéo, caracterizado pelo redimensionamento do principio do
contraditorio, conforme anteriormente demonstrado.

Assim, a conducéo do processo deixa de ser determinada pela vontade das
partes, mas também n&o se pode afirmar que ha uma conducado inquisitorial do
processo. Busca-se uma condugdo cooperativa do processo, sem destaque para
gualquer dos sujeitos processuais (ou com destaque para todos eles). O modelo de
processo com base na cooperacao surge, portanto, a partir do equilibrio dos modelos
inquisitivo e dispositivo.

Segundo Didier, a melhor interpretacdo que se pode dar ao artigo 370 do
Caodigo de Processo Civil, € a que privilegia a atividade probatoria atribuida as partes
e ao juiz, cabe, uma atividade complementar. Isto €, uma vez produzidas as provas
requeridas pelas partes, se ainda subsistir davida quanto a determinada questdo de
fato relevante para julgamento, o juiz estaria autorizado a tomar iniciativa probatoria
para sana-la. Embora néo seja finalidade do processo revelar a verdade, constitui
imposicéo ética busca-la, a fim de que a decisdo seja a mais justa possivel’’.

O poder instrutério do magistrado, no tocante a iniciativa probatoria, incorpora

e coordena o principio do contraditério, no sentido da mitigacéo da desigualdade entre

S DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, acdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr.,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira — 10. ed. — Salvador: Ed. Jus Podvim, v. 2, 2015, p.
85.

76 VELLOSO, Adolfo Alvarado. “O garantismo processual”. Ativismo judicial e garantismo procesual.
Fredie Didier Jr., José Renato Nalini, Glauco Gumerato Ramos e Wilson Levy. Salvador: Editora Jus
Podvim, 2013, p. 29.

" DIDIER JR., Fredie. Op. Cit., p. 90.
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as partes, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior
efetividade a tutela do direito, conforme prevé o inciso VI do artigo 139 do Cédigo de
Processo Civil. Neste aspecto, impor ao juiz a condicdo de mero espectador do
processo, atribuindo as partes o exclusivo énus de produzir prova, constituiu grave
peticdo de principios. I1sso porque, se 0 processo existe para a tutela de direitos, deve-
se conceder ao magistrado amplos poderes probatérios, para que bem possa cumprir
a sua tarefa.

E certo que o artigo 370 do Codigo de Processo Civil conferiu ao magistrado
amplos poderes instrutérios, adotando um sistema inquisitorial. Nesta toada, o juiz, ao
perceber que determinada parte possui melhores condi¢cdes de produzir determinada
prova, deve anunciar expressamente, apontando para ela o 6nus de produzi-la,
indicando quais fatos devem ser produzidos, justamente por ter melhores condicdes
para tanto. Ademais, verifica-se que a tendéncia é justamente ampliar e reforcar os
poderes do juiz, para o fim de se atingir uma maior participacao ativa dos magistrados
na producao probatéria’®.

Ampliacdo dos poderes instrutorios pode ser observada com base na analise
comparativa dos artigos 125 do Codigo de Processo Civil de 1973 e artigo 139 do
Caodigo de Processo Civil de 2015. Com base no Cadigo revogado, competia ao juiz,
ao dirigir o processo, assegurar as partes igualdade de tratamento, velar pela rapida
solucéo do litigio, prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justica e
tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

O Cadigo vigente, por seu turno, ampliou o rol da iniciativa instrutéria do
magistrado. O legislador acrescentou a possibilidade de o juiz determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢bes que tenham por
objeto prestacdo pecunidria; a dilacdo dos prazos processuais e alterar a ordem de
producédo dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a
conferir maior efetividade a tutela do direito; o exercicio do poder de policia; a
possibilidade de o magistrado determinar, a qualquer tempo, o comparecimento
pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa; bem como o suprimento
de pressupostos processuais e 0 saneamento de outros vicios processuais. Mudanca,

como esta, atende ao modelo cooperativo de processo civil, conforme ja mencionado,

8 LOURENCO, Haroldo. Teoria dinamica do 6nus da prova no novo CPC/ Haroldo Lourenco. — Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2015, p. 91.
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préprio do Estado Constitucional, que deve ser paritario no dialogo e assimétrico na
decisdo da causa’®.

Esta ampliacdo de poderes tem o objetivo de tornar o processo mais eficiente,
mudando um pouco a imagem do juiz inerte e alheio a realidade dos fatos e da sua
insercdo social enquanto agente estatal. Por 6bvio, arbitrariedades serdo evitadas,
diante da exigéncia de fundamentacdo das decisdes judiciais, conforme prevé o
paragrafo 1° do artigo 489 do Cdédigo de Processo Civil.

Segundo José Roberto dos Santos Bedaque, a participacdo do juiz na
producéo da prova contribui sobremaneira para proporcionar uma real igualdade entre
as partes do processo, desde que se preserve o contraditorio efetivo e equilibrado,
nao ha o que se falar em comprometimento da imparcialidade do juiz no que toca a
sua participacdo mais ativa®.

O grau de discricionariedade do juiz para determinar 0 que € ou necessario nao
e ilimitado, de modo que a liberdade que o juiz possui para formar seu livre
convencimento nao é€ irrestrita, sob pena da submisséo das partes no processo virar
sinénimo de arbitrio®. Todavia, conforme pontua Sidney da Silva Braga, a iniciativa
probatoria do juiz deve ser a mais ampla possivel, desde que respeitados 0s seguintes
limites: o objeto do processo, o contraditério, a fundamentacdo da decisdo que
determina a producao da prova, a vedacao das provas ilicitas e o carater relativo da
verdade processual, a medida que sua busca seja equilibrada pelas nocdes de
celeridade e viabilidade econémica do processo®?.

Assim, evidente que a ampliacdo dos poderes instrutorios garante que se
extraia toda a potencialidade para a justa solu¢do do caso concreto, afastando normas
estéticas, construindo o Direito em conformidade com suas peculiaridades, sempre
respeitando o contraditério. Comando como este, visa, justamente, a expansao de
uma realidade que, atualmente, so € sentida em casos bastante especificos, tais como

o da inversdo do 6nus da prova nas demandas de consumo?®:,

7 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. Sdo Paulo:
RT, 2010, p. 87.
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Tribunais, 2001, p. 159.
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6 CONCLUSAO

A presente pesquisa objetivou validar o instituto da prova como um direito
fundamental, capaz de servir como instrumento para a legitimagcdo do exercicio do
poder jurisdicional e ser uma fonte de aperfeicoamento democratico na busca por
melhores decisdes. Do mesmo modo, buscou-se demonstrar a importancia da
delimitacdo do 6nus da prova, como 0 encargo que se atribui a um sujeito, para facilitar
a compreensdo do fendbmeno probatoério a partir dos direitos processuais publicos
subjetivos, a fim de que o0 processo cumpra com sua missdo de proporcionar a tutela
jurisdicional efetiva aos que buscam o amparo estatal. Ainda, a presente pesquisa
destacou o estudo da distribuicdo do 6nus da prova, com especial enfoque a teoria de
distribuicdo dinamica, e expressou a importancia da correta aplicacdo da norma
inserida no ordenamento juridico.

Conforme demonstrado, com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015,
restou positivada a teoria de distribuicdo dinamica do 6nus da prova, consagrando-se
um Processo Civil cooperativo e participativo, com incentivo aos poderes dos
magistrados e a uma maior liberdade instrutoria.

A aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica, quando previstos 0s requisitos
legais para tanto, visa garantir aguela parte que nédo teria condicbes de produzir
determinada prova, seja desonerada, redistribuindo o 6nus para aquela que tenha
melhores condicdes de fazé-lo. Intervencéo, como esta, assegura um maior acesso a
justica, além de buscar a igualdade material entre os jurisdicionados e a tdo almejada
efetividade processual.

Neste aspecto, considerando que a aplicacdo da teoria de distribuicdo dinamica
depende de analise casuistica, de processo a processo, a participacdo cooperativa €
efetivamente essencial. Por 6bvio, acreditar que as partes demonstrardo conduta
cooperativa e participativa, voluntariamente, € um pensamento excessivamente
otimista. Assim, é extremamente necessario que o magistrado observe e detecte qual
das partes tem melhor condicdo de produzir determinada prova e provocar a
cooperacado daqueles que, sob determinadas circunstancias, ndo teriam interesse em
fazé-lo. Até porque, evidente que a lei processual ndo pode abrir espagcos para

estratégias de atuagdo que ponham a parte contraria em situagdes desfavoraveis.
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Justamente em observancia a ampliacdo dos poderes instrutérios do
magistrado, que lhe incumbe a analise pormenorizada do caso concreto no que tange
a producao probatoria, ao 6nus das partes e as condi¢ces de cada parte em produzir
determinada prova. A luz desta teoria, espera-se uma postura mais ativa do juiz
preocupado com a busca pela verdade do processo. Postura, esta, que evidentemente
esta limitada ao principio da ampla defesa e do contraditério.

Insta destacar que néo é objeto do presente estudo tecer severas criticas a
teoria estatica de distribuicdo do 6nus da prova. Pelo contrario, a regra classica é
necessaria, uma vez que ressalta que quem alega um determinado fato tem melhores
condicBes de provéa-lo. Contudo, tal entendimento ndo pode e ndo deve ser absoluto,
eis que a parte contraria a que alegou pode ter melhores condi¢cfes de provar. O que
se espera a partir de tais conceitos, portanto, é que se admita a relativizacdo do
sistema estatico, visto que com iSSO 0 que Se espera é a isonomia processual das
partes, uma sentenga mais justa e uma prestacao jurisdicional mais efetiva.

Em sintese, para aplicacdo da teoria dinamica, os magistrados deverao
investigar quais sdo as alegacdes faticas centrais a causa, qual € a parte mais
propensa a comprovar tais fatos em juizo, direcionar a parte mais apta o 6nus da prova
de determinada alegacéo — relatar, em decisdo fundamentada e de modo especifico,
0 O6nus gue recaira sobre cada parte —, sem implicar prova diabdlica para a parte
detentora do 6nus.

De igual modo, a presente pesquisa objetivou demonstrar a necessidade de
uma mudanca de postura das partes no sentido de que estas passem a colaborar na
busca pela verdade real, observando-se os principios processuais da solidariedade,
da cooperacéo, da lealdade processual, da veracidade e da boa-fé.

Finalmente, oportuno destacar que, com o advento do Cédigo de Processo Civil
de 2015, passou-se a exigir muito mais do Poder Judiciario e, justamente para que
nao fracasse a aplicacdo da teoria dinamica de distribuicdo do 6nus da prova, prevista
no paragrafo primeiro do artigo 373 do referido diploma legal, faz-se necessaria a
propagacdo dos estudos relativos ao emprego préatico da referida teoria, além do
incentivo para aplicacdo do cooperativismo processual. Deste modo, o processo
participativo ndo se tornard algo tdo distante e a efetiva prestacdo de uma tutela

jurisdicional adequada e justa se revelara presente.
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