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RESUMO

A distribuicdo dindmica dos 6nus probatérios é reflexo da nova leitura imposta ao
direito processual civil a partir da Constituicdo de 1988 e do neoconstitucionalismo.
Recepcionada pelo direito brasileiro a partir de uma interpretagdo sistémica da
propria Constituicdo e do Cédigo de Processo Civil, trata de instrumento adequado
para a justa tutela jurisdicional, vez que possibilita a efetivacdo do direito material de
dada situacédo concreta, bem como da igualdade entre os litigantes, do direito a
prova, da boa-fé, da probidade, da lealdade processual, da veracidade e da
solidariedade. Como um dos simbolos da moderna concepcéo de direito processual
civil, a teoria dindmica confere novos contornos ao processo, em especial ao énus
da prova, espelhando conformidade a Constituicdo, principalmente com relacéo ao
devido processo legal e ao acesso a justica. Repele-se, contudo, a sua aplicagao
arbitraria pelo Poder Judiciario, razao pela qual se defende a observancia de limites
formais, materiais e constitucionais a ela inerentes.

Palavras-chave: Devido Processo Legal. Acesso a Justica. Onus da Prova.
Distribuigdo Dinamica dos Onus Probatérios. Limites.



1 INTRODUGCAO

N&o se pode pensar em processo na auséncia da luz constitucional. O
neoconstitucionalismo fez incutir essa idéia, deixando de lado o formalismo
apregoado pela escola positivista de direito.

A esséncia do direito, da justica, nédo esta somente nas linhas do direito
positivado, pois transcende o mesmo. Deve ser buscada, assim, através de uma
interpretacéo ampla de direitos, inclusive a partir dos principios constitucionais.

A partir disso, assevera-se que a judicatura deve se aperfeicoar no espirito da
Constituicao de 1988, que rege e orienta o Brasil como um Estado Democratico de
Direito.

E com base nessa perspectiva que se da o presente trabalho. Almeja-se
afirmar que o 6nus da prova, no Brasil, disposto no art. 333, incs. | e Il do Cbodigo de
Processo Civil requer uma nova leitura, ao efeito de atender os anseios
constitucionais, principalmente com relacéo ao devido processo legal e ao acesso a
justica.

Pretende-se defender, ademais, que o 6nus da prova estatico do referido
dispositivo ndo € mais habil a permitir a tutela de todos os bens juridicos protegidos
pela Constituicado de 1988, bem como que pode ser fonte de injusticas, uma vez que,
caso aplicado em desconformidade com o caso concreto, pode vir a significar uma
vedacdo oculta ao direito a justica e ao direito material, inutilizando, portanto, o
direito ao processo.

Em contrapartida, a teoria da carga probatéria dindmica pode ser medida
interessante ao juiz na sua nobre tarefa de julgar, vez que permite a correta

aplicacado do 6nus da prova a depender de cada caso concreto. Por sua aplicagao



havera o alcance dos principios constitucionais e, portanto, o acesso a ordem
juridica justa proclamada pela parte que litiga.

Com base nessa leitura do onus probandi € que se moldou o presente
trabalho. No primeiro capitulo e sem a pretensdo de esgotamento, serdo tratados
alguns aspectos constitucionais relacionados a teoria da carga probatoéria dinamica,
como o principio do devido processo legal, o acesso a justiga e o direito ao processo
como instrumento de concretizacdo do direito material. Ao final, pretende-se
demonstrar que o 6nus da prova classico € instituto probatério distante, a depender
do caso concreto, dos referidos preceitos constitucionais.

O segundo capitulo foi destinado especialmente para tratar sobre a teoria da
carga probatéria dinamica, sendo destacada a sua origem, seu conceito, seus
principios e suas funcionalidades perante o Direito Brasileiro. Defende-se,
inicialmente, que essa teoria pode alcangar os preceitos constitucionais delineados
no primeiro capitulo.

No terceiro e ultimo capitulo, sera aferida a teoria da carga probatoria
dindmica sob a ética constitucional do primeiro capitulo, ao efeito de demonstrar que
sua aplicabilidade é constitucional e em conformidade com o querido pelo direito
patrio, para, ao final, concluir que ndo ha motivos para a sua n&o aplicagdo ou
negativa (se presentes os seus fundamentos).

Em sintese, pelo presente trabalho, busca-se defender que é necessaria uma
nova leitura constitucional do énus da prova no Brasil, que pode ser concretizada

com a aplicagao da teoria da carga probatoria dinamica.



2 O PROCESSO E A SUA FINALIDADE PARA O DIREITO

2.1 BREVES CONSIDERAGOES SOBRE O DEVIDO PROCESSO LEGAL

A Constituicdo da Republica de 1988, inovando em relacdo as antigas
Constituigdes Brasileiras, positivou o direito anglo-sax3o do devido processo legal’,
garantindo, em seu art. 5°, inc. LIV, que “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”.

Este direito restou integrado na ordem juridico-constitucional brasileira,
também, através da formula dos direitos implicitos do § 2° do art. 5° da Constituicao
Federal®, a qual incorporou os principios e direitos consagrados na Declaragéo dos
Direitos do Homem de 1948, que relaciona o devido processo legal nos artigos VIl e
x3:

Artigo VIII - Toda pessoa tem direito a receber dos tribunais nacionais

competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

(...)

Artigo X - Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia
justa e publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para
decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagao
criminal contra ele.

O devido processo legal, assim, mais do que um valor juridico-constitucional

nacional protegido, representa um direito universal®. A Constituicdo de 1988 nada

' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 106.

2 CF/88, art. 5°, § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

® DIAS, Jefferson Aparecido. Principio do devido processo legal. In: OLIVEIRA NETO, Olavo de;
LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Orgs.). Principios processuais civis na Constituicdo. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 31.

Lep Declaragéo Universal dos Direitos do Homem pode ser acolhida como a maior prova historica até
hoje dada do consensus omnium gentium sobre um determinado sistema de valores. (...). Com essa



mais fez do que positivar o que ja era consolidado como um ideal universal e,
inclusive, consagrado legalmente pelo Pais desde 1992, pela edigdo do Decreto 678
(que ratificou a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969, também
chamada de Pacto de San Jose da Costa Rica).’

Reis FRIEDE conceitua o devido processo legal como:

(...) um conjunto complexo e plural de ‘diversas garantias constitucionais’
que, associados aos parametros da ética e da moral, buscam, em Uultima
analise, assegurar o correto exercicio da jurisdicdo, ao mesmo tempo que
legitimam o proéprio poder jurisdicional exercido pelo Julgador e titularizado
pelo Estado-Juiz.’

Por sua vez, José Rogério Cruz e TUCCI o define:

Em sintese, a garantia constitucional do devido processo legal deve ser
uma realidade durante as multiplas etapas do processo judicial, de sorte
que ninguém seja privado de seus direitos, a ndo ser que no procedimento
em que este se materializava se constatem todas as formalidades e
exigéncias em lei previstas.

Desdobram-se estas nas garantias: a) de acesso a justica; b) do juiz natural
ou preconstituido; c) de tratamento paritario dos sujeitos parciais do
processo; d) da plenitude da defesa, com todos os meios e recursos a ela
inerentes; e) da publicidade dos atos processuais e da motivagdo das
decisc")es;'urisdicionais; f) da tutela jurisdicional dentro de um lapso temporal
razoavel.

declaragdo, um sistema de valores é - pela primeira vez na histéria - universal, ndo em principio, mas
de fato, na medida em que o consenso sobre sua validade e sua capacidade para reger os destinos
da comunidade futura de todos os homens foi explicitamente declarado. (...). Somente depois da
Declaragdo Universal € que podemos ter a certeza histérica de que a humanidade - toda a
humanidade - partilha alguns valores comuns; e podemos, finalmente, crer na universalidade dos
valores, no unico sentido em que tal crenca é historicamente legitima, ou seja, no sentido em que
universal significa ndo algo dado objetivamente, mas algo subjetivamente acolhido pelo universo dos
homens. Esse universalismo foi uma lenta conquista. Na histéria da formacao das declaragdes de
direitos podem-se distinguir, pelo menos, trés fases. (...). Com a Declaragdo de 1948, tem inicio
uma terceira e ultima fase, na qual a afirmacao dos direitos é, ao mesmo tempo, universal e
positiva: universal no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos nao sao
mais apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva no sentido
de que poée em movimento um processo em cujo final os direitos do homem deverao ser nao
mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente
protegidos até mesmo contra o préprio Estado que os tenha violado.” (BOBBIO, Norberto. A era
dos direitos. Tradugcdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 27-30. Sem
destaques no original).

® CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 91.

® FRIEDE, R. Reis. A garantia do devido processo legal. In: Justitia, Sdo Paulo, 57(172), p. 49-54,
out./dez.1995. p. 49.

" TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia do processo sem dilagbes indevidas. In: Garantias
constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 259-260.



Com efeito, no Brasil, desde o seu surgimento expresso e da adocdo do
Estado Democratico de Direito, o devido processo legal é aplicavel na atuacao dos
trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), como também em matérias de
indole civil, criminal e administrativa.®

Especialmente no Poder Judiciario, no ambito civil, o devido processo legal
representa uma garantia fundamental do processo, pelo qual, segundo Rui
PORTANOVA, assegura-se ao sujeito de direito o acesso a justica e o
desenvolvimento processual de acordo com um procedimento previamente
estabelecido em lei.’

Tradicionalmente, ao efeito de afastar qualquer arbitrariedade por parte do
Estado'®, prepondera a acepc¢ao formal ou procedimental do devido processo legal,
pela qual se exige a observancia estrita do que previamente estabelece o
legislador."

Assim, por essa significagado, o sujeito de direito somente pode ser privado de
sua liberdade ou de seus bens se Ihe for garantido o procedimento regular fixado em
lei. Esta, inclusive, seria a interpretagao superficial colhida do referido art. 5°, inc. LIV

da Constituicdo de 1988.

8 DIAS, Jefferson Aparecido. Op. cit., p. 34.

® PORTANOVA, Rui. Principios no processo civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
p. 145.

10 “Qualquer pretensdo de conceituar o devido processo legal devera levar em consideragcdo sua
origem, que remonta (...) aos reinados de Henry | (1100-1135) e Henry Il (1154/1189), culminando
com a assinatura da Magna Carta pelo Rei Jodo Sem Terra — Jonh Lackland (1199/1216), que
sucedeu ao sei irmao Ricardo Coragdo de Ledo — Richard the Lion Heart (1189/1199). Em sua
génese, o devido processo legal confundiu-se com a propria common law. O conceito depois evoluiu
como modo de contengédo do chefe de governo, visando evitar o cometimento de arbitrariedades,
como retirar do membro da comunidade seu direito a vida, liberdade ou propriedade. Com o tempo,
alcangou os departamentos subalternos do governo.” (SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo
legal = Due processo of law. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 63).

" Ibidem, p. 67.
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No entanto, conferiu-se modernamente uma interpretacdo mais ampla do
devido processo legal, que esta compreendida na acepg¢éo substantiva ou material
(substantive due process).

Ao contrario da formal, o sentido substantivo do devido processo legal atua

‘como um crivo para o0 controle da razoabilidade das leis e dos atos

112

administrativos” ©, permitindo que o Poder Judiciario verifique e afaste a atuacgéo

estatal arbitraria e desproporcional ou irrazoavel. Nesse sentido, explica Jefferson

Aparecido DIAS:

Deixou de se dar ao referido principio um conteldo meramente formal ou
instrumental, atribuindo-lhe uma nova forga que permitia questionar o mérito
da atuagdo estatal. O Judiciario nao mais se limitava a verificar se o ato do
Poder Publico estava de acordo com a forma previamente estabelecida na
lei, chegando a analisar o contetdo do préprio ato, anulando-0 nos casos
em que ele se revelava irrazoavel ou declarando a inconstitucionalidade de
leis ndo-razoaveis.

Foi estabelecida a rule of reason (regra da razdo) ou padrdo da
reasonableness (razoabilidade), que permite ao Poder Judiciario analisar,
caso a caso, os atos do Poder Executivo e do Poder Legislativo, verificando
se a atuagéo estatal & ‘ndo arbitraria’ e se ela parece ‘sensata, digna de
aplauso e compreensivel ao intérprete’.

Assim o devido processo legal substantivo foi adotado como sinénimo do
principio da razoabilidade."

Ademais, ha quem sustente, como Lucia Valle FIGUEIREDO™, que o devido
processo legal substantivo é premido, também, pelo principio da isonomia ou da
paridade de armas, representando um “mandado de otimizagcéo que impde ao Poder
Publico, ao praticar um ato ou elaborar uma lei, tratar com igualdade os cidadaos”."

Essa também é a perspectiva verificada na doutrina de Paulo Fernando

SILVEIRA:

'> MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Op. cit., p. 29.

¥ DIAS, Jefferson Aparecido. Op. cit., p. 38-39. Com destaques no original.

" FIGUEIREDO, Lucia Valle. Estado de direito e devido processo legal. In: Revista Dialogo
Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, n° 11, fev. 2002. Disponivel em:
http://www.direitopublico.com.br/pdf_11/DIALOGO-JURIDICO-11-FEVEREIRO-2002-LUCIA-VALLE-
FIGUEIREDO.pdf. Acesso em 7 jul.2010.

® DIAS, Jefferson Aparecido. Op. cit,, p. 41.
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Com o substantivo devido processo viabilizou-se o principio da igualdade
perante a lei, ndo s6 no sentido formal da palavra, mas transformando-o em
realidade concreta, sobretudo nas coisas praticas e corriqueiras da vida, de
modo que a igualdade seja sentida como coisa palpavel, tangivel e
alcangavel. Assim, através do substantivo devido processo legal, todo
aquele que estiver marginalizado, ou por se inserir numa minoria insular, ou
na grande maioria despojada de representatividade politica, tera acesso ao
Poder Judiciario, que, como um dos poderes independentes do Estado, tem
o dever, ao interpretar a Constituicdo, de fazé-la prevalecer, ainda que
contra os interesses das minorias oligarquicas e refratarias as mudangas
tendentes a transformar um pais politicamente pobre numa grande nagao
politizada, proporcionando ao povo iguais oportunidades, com o banimento
do privilégio e das prerrogativas.16

Além disso, representa uma garantia de jurisdicdo (garantia de fair trial),
voltado para a protecado efetiva de direitos individuais e coletivos, inclusive os
consagrados na Constituicdo de 1988, exigindo uma participacédo equanime, justa,
leal das partes em Juizo, ou seja, uma participacao imbuida pela boa-fé e pela ética
dos sujeitos processuais.

Assim se infere do voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em relatoria ao
Agravo de Instrumento n° 529.733-01 perante o Supremo Tribunal Federal, que
destaca a adogédo da acepgdo substantiva do devido processo legal e, ainda, da

garantia do fair trial no direito brasileiro:

A maxima do fair trial € uma das faces do principio do devido processo legal
positivado na Constituicdo de 1988, a qual assegura um modelo garantista
de jurisdicdo, voltado para a protecdo efetiva dos direitos individuais e
coletivos, e que depende, para seu pleno funcionamento, da boa-fé e
lealdade dos sujeitos que dele participam, condicdo indispensavel para a
correcdo e legitimidade do conjunto de atos, relagbes e processos
jurisdicionais e administrativos.

Nesse sentido, tal principio possui um ambito de protecdo alargado, que
exige o fair trail ndo apenas dentre aqueles que fazem parte da relagéo
processual, ou que atuam diretamente no processo, mas de todo o aparato
jurisdicional, o que abrange todos os sujeitos, instituicdes e 6rgaos publicos
e privados, que exercem, direta ou indiretamente, fun¢des qualificadas
constitucionalmente como essenciais a Justig;a.17

'® SILVEIRA, Paulo Fernando. Op. cit., p. 215.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1. Agravo de Instrumento. 2. Sentenga. Recurso Inominado.
Razbes idénticas as da contestagcdo. Expresséo "Apelo". 3. Mera indicagédo da referida expressao.
N&o conhecimento. Auséncia das razdes recursais. 4. Boa-fé processual. 5. Ampla defesa. Devido
processo legal. Violag&o. 6. Prazo recursal. Reabertura. 7. Agravo conhecido. Conversdo em Recurso
Extraordinario. Provimento. Agravo de Instrumento n°® 529.733-01. Instituto Nacional do Seguro Social
— INSS e Manoel Rodrigues da Cunha. Relator Ministro Gilmar Ferreira Mendes. LEXSTF, v. 29, n.
339, 2007, p. 132-138.
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E, igualmente, nas licbes de Guilherme Freire de Barros TEIXEIRA, que

acrescenta que importa para a moderna concepgdo do devido processo legal a

preocupacdo com a efetividade do processo, com observancia das garantias,

principios, regras processuais e procedimentais previstas na Constituicdo e na

legislacao infraconstitucional, ao efeito de realizar a satisfagéo do direito material:

(...) o processo justo € aquele que observa, em cada ordenamento juridico,
as garantias, os principios e regras processuais e procedimentais previstas
na Constituicao e na legislacao infraconstitucional, podendo-se falar, nessas
situagdes, na observancia da garantia do devido processo legal. (...)

A nocdo de processo équo e justo, difundida pela doutrina italiana
contemporanea, liga-se a preocupacgao com a efetividade do processo, ndo
sendo suficiente a simples oferta de acesso a justica pelo Estado. Nessa
perspectiva, devem ser assegurados ao interessado i) o respeito as
garantias e principios constitucionais que compdem o devido processo legal
e i) uma sentenca justa, que realize, no menor tempo possivel, a satisfagdo
do direito material a quem tenha razdo no caso concreto. Em outras
palavras, devem ser proporcionados aos jurisdicionados um processo justo
€ uma sentenca justa.

Assim, o devido processo legal abrange também regras que ndo chegam a
configurar principios ou garantias, mas que contribuem para a obtengéo de
um processo e uma sentencga justos, como, por exemplo, a regra que proibe
as provas obtidas por meios ilicitos."

Nesse contexto, ainda, € importante frisar, com base na doutrina de Paulo

Roberto de Gouvéa MEDINA, este amparado nas licdes de Eduardo Couture, que

atualmente as coordenadas do devido processo legal substantivo se ordenam a

assegurar uma razoavel oportunidade de fazer valer o direito em juizo.19

Por essa ultima analise, torna-se essencial a maneira como se efetiva o

acesso a justica, sendo que “este ndo ha de consistir, apenas, na previsdo, em lei,

de meios de tutela para as lesbes ou ameacas a direitos, nem deve adstringir-se ao

ingresso em Juizo, propriamente”.

»n 20

'® TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. PINTO, Junior Alexandre Moreira. Direito processual civil:
institutos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2010. p. 92-93
'Y MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2004. p. 30.
2 1dem.
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Isso significa que para que haja a observancia do devido processo legal
devem ser disponibilizadas condi¢des que permitam a postulagdo de pretensdes,
revelando o acesso ao Poder Judiciario. Ainda, deve o procedimento ser definido de
modo que os 6nus impostos as partes, de ordem burocratica ou financeira, nao
sejam capazes de tolher o exercicio do proprio direito ao processo e a justica.

A propésito, Humberto THEODORO JUNIOR leciona:

O processo devido ou justo processo deve se mostrar idéneo a uma
adequada atuagéo da garantia constitucional de justica, de sorte que, nesse
aspecto, é inconstitucional a lei, substancial ou processual, cujo efeito
pratico seja criar uma situagdo que, mesmo n&o impedindo o exercicio do
direito de acao (direito de acesso ao tribunal), cria tal desequilibrio juridico
entre as partes que in concreto ‘preconstitui, ainda que de fato, a existéncia
do processo, subordinando-o praticamente a atividade processual de uma
s6 das par’tes’.21

Deste modo, o alcance do devido processo legal no direito processual civil,
além de exigir a legalidade, a auséncia de arbitrariedade por parte do Estado, a
prevaléncia de razoabilidade e proporcionalidade, a paridade de armas, a boa-fé e a
lealdade processual, impde um processo habil para a realizagdo do direito material,
ao efeito de que seja possivel o alcance da justica. Constata-se, assim, que o devido
processo legal informa o processo justo, de modo que deve ser fielmente observado

pelo intérprete e pelo aplicador da justica.

2.2 ACESSO A JUSTICA: O PROCESSO COMO INSTRUMENTO DO DIREITO

MATERIAL

*' THEODORO JUNIOR, Humberto. A garantia fundamental do devido processo legal e o exercicio do
poder de cautela do direito processual civil. In: Revista dos Tribunais, n° 665, p. 11-22. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991. p. 12.
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Como visto, para que haja observancia ao devido processo legal, é essencial
que o processo se revele como instrumento efetivo de acesso a justica. E com base
nessa perspectiva que se passa a expor 0 processo.

Com efeito, caracterizada a insatisfacdo de alguma pessoa em razdo de uma
pretensdo que nao pode ser satisfeita, surge o direito subjetivo a agdo ou ao
processo, através do qual o Estado é chamado a desempenhar sua funcgéo
jurisdicional.

Pelo exercicio da jurisdicdo, o Estado busca a realizagdo pratica das normas
atinentes ao conflito entre pessoas, declarando, segundo o comando normativo
constante nelas, qual € o preceito aplicavel ao caso concreto e quais as medidas
que o efetivam.

Nessa linha, a jurisdicdo é considerada uma longa manus da legislagao, no
sentido de que ela tem, entre outras finalidades, a de assegurar a prevaléncia do
direito positivo no Pais.?? E o Estado-juiz que concretiza a norma abstratamente
prevista em lei, compondo a lide e pacificando o conflito existente em dada situacao
concreta.

Isso tudo decorre do enunciado no inc. XXXV, do art. 5° da Constituicdo da
Republica de 1988, segundo o qual: “a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca de direito”.

Aléem disso, tem-se que a jurisdigdo € exercida pelo juiz, devidamente
investido no poder do Estado, e por meio do processo. As alegagbes de fato
deduzidas pelas pessoas em litigio sdo materializadas no processo, instrumento que

permite que a jurisdic&o seja exercida.

2 CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Op. cit., p. 44.
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Diante disso, pode-se afirmar que o processo é o instrumento pelo qual o
Estado exerce a jurisdicio?, e, de outro lado, & o meio pelo qual o sujeito de direito
exerce o direito a acao e o direito de acesso a justica.

Para tanto, o Estado, através do Poder Legislativo, estabelece os
procedimentos a serem seguidos pelo Poder Judiciario na pacificacdo da lide,
esculpindo as diretrizes no Cdodigo de Processo Civil ou legislacdo esparsa. Nesse
passo, Candido Rangel DINAMARCO afirma que o processo, como método de

trabalho:

(...) é o resultado da soma de todas as disposi¢cdes constitucionais e legais
que delimitam e descrevem os atos que cada um dos sujeitos processuais
realiza no exercicio de seus poderes fundamentais, ou seja: a jurisdicdo
pelo juiz, a acdo pelo demandante e a defesa pelo réu. O conceito de
processo abrange o de procedimento e o de relagéo juridica processual. 2

Contudo, para que haja uma correta definicdo dos fins do processo, a
interpretacdo das normas processuais deve se dar com base nas garantias previstas
na Constituigé025, como explica José Roberto dos Santos BEDAQUE, analisando o

plano material e processual do ordenamento:

A Constituigdo constitui um terreno de unificagdo entre esses dois planos,
quando declara ndo s6 o aspecto substancial do direito, mas também o da
sua tutela, conferindo, a esta, garantia constitucional. Essa perspectiva em
muito favorece o estudo do direito processual, na medida em que permite
seja o instrumento modelado em funcgéo de seu objeto.26

% A existéncia do processo numa ordem juridica é imposicdo da necessidade do servigo

jurisdicional: o processo existe acima de tudo para o exercicio da jurisdigdo e esse é o fator de sua
legitimidade social entre as instituicdes juridicas do pais.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institutos
fundamentais de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. v. 1. p. 319).

* |dem. Com destaques no original.

% Ainda nessa esteira, Bruno da Silveira de Oliveira averba que: “(...) o processo sera utilizado
conforme sua feigdo instrumental sempre que a prestagao jurisdicional, ao tutelar um direito subjetivo
material, conseguir concretizar maximamente o maior numero de principios constitucionais
(processuais e materiais), ou, alternativamente, quando a prestagdo jurisdicional concretizar
maximamente aqueles principios mais importantes diante do caso concreto, em face de outros
principios constitucionais com eles colidentes.” (OLIVEIRA, Bruno Silveira de. Os principios
constitucionais, a instrumentalidade do processo e a técnica processual. In: Revista de Processo,
ano 32, n. 146, p. 321-331, abr.2007. p. 329).

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 46.
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As garantias processuais constitucionais tém como fim ultimo o acesso a
justica propriamente. Sao garantias indispensaveis para que o Judiciario atinja o seu
magno escopo, qual seja a pacificagdo com justica, de modo a construir e
concretizar uma ordem juridica justa.?’

Para Candido Rangel DINAMARCO, “falar da efetividade do processo, ou da
sua instrumentalidade em sentido positivo, é falar da sua aptiddo, mediante a
observancia racional desses principios e garantias, a pacificar segundo critérios de
justica”.?®

Assevera-se, assim, que o processo somente alcanga a sua finalidade
instrumental, realizando a justica tendente a pacificagdo dos conflitos sociais e
proporcionando o direito material devido a quem de direito, se o Estado-juiz, ao
aplicar a lei no caso concreto, atende aos ditames constitucionais, principalmente os
atinentes ao devido processo legal e ao acesso a justica. E o que ensinam Anténio

Carlos de Araujo CINTRA, Ada Pellegrini GRINOVER e Céandido Rangel

DINAMARCO:

Por direito ao processo, ndo se pode entender a simples ordenacéo de atos,
através de um procedimento qualquer. O procedimento ha de realizar-se em
contraditério, cercando-se de todas as garantias necessarias para que as
partes possam sustentar suas razdes, produzir provas, influir sobre a
formacgdo do convencimento do juiz. E mais: para que esse procedimento,
garantido pelo devido processo legal, legitime o exercicio da fungéo
jurisdicional.

Hoje, mais do que nunca, a justica penal e civil sdo informadas pelos dois
grandes principios constitucionais: o acesso a justica e o devido processo
legal. Destes decorrem todos os demais postulados necessarios para
assegurar o direito a ordem juridica justa.29

Outrossim, ressalta-se que o processo somente se legitima, de modo a

cumprir os ditames constitucionais, inclusive o devido processo legal substantivo, se

" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed., rev. e atual. Séo
Paulo: Malheiros, 2003. p. 361-362.

8 Ibidem, p. 362. Com destaques no original.

% CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Op. cit., p. 90. Com destaques no original.
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nao privilegiar determinados grupos econémicos e seus respectivos direitos. O
procedimento, ainda que esteja previamente determinado, ndo pode figurar como
fonte de injusticas e de desigualdades.®

Além disso, frise-se que o0 processo ndo pode ser tido como um fim em si
mesmo, pois sé tem razéo de existir em funcao do direito material. Isso significa que
“tem apenas valor quando serve ao direito material e aos escopos da jurisdicao” 3
sendo que, do contrario, geraria angustia e decepgao aqueles que buscam a tutela
jurisdicional.

De acordo com José Carlos Barbosa MOREIRA, é classica a idéia de que o
processo é um instrumento do direito material. A fungéo social do processo impde a
efetividade da tutela jurisdicional, de modo que seja dado, a quem tiver razéo, aquilo
que o sujeito tem o direito de conseguir. >

Isso decorre do fato de que desde que o Estado proibiu a autotutela, vedando
a justica com as proprias maos, chamou para si o dever de assegurar a ordem

juridica justa, assumindo o compromisso de tornar realidade as disciplinas das

relacdes intersubjetivas previstas nas normas por ele mesmo editadas.*

0 «ge 0 processo € instrumento que serve ao direito material, ndo é legitimo ao processo que realiza
um direito discriminador ou desatento aos valores do ‘Estado Democratico de Direito’. Ora, o
‘democratico, inserido na expressao, qualifica o Estado, o que irradia os valores da democracia sobre
todos os elementos que o constituem e, assim, sobre a ordem juridica. O Direito, portanto, é
permeado por tais valores, e o seu conteudo deve ser buscado no sentimento popular e no interesse
coletivo. Também nao é legitimo o procedimento construido para beneficiar grupos
econdmicos e os seus direitos. Ndao basta, como é obvio, afirmar que é garantido o
contraditério em um procedimento desenhado para favorecer posi¢cées que ndao podem ser
privilegiadas em face dos valores da Constitui¢ao. E necessario, assim, que o procedimento
também esteja de acordo com o devido processo legal no sentido substantivo. A jurisdi¢do,
como vimos, constitui manifestacdo do poder do Estado e tem, como era de se esperar, varios
escopos. O processo, portanto, é o instrumento que permite a jurisdicdo a consecugédo dos seus
objetivos, ou, em outros termos, a jurisdicéo realiza o poder estatal através do processo. O processo
jurisdicional tende a um provimento, que configura ato de poder, sendo que o poder ai exercido, para
ser legitimo, deve ser fruto de um procedimento que n&do s6 permita a participagdo em contraditério,
mas que também esteja de acordo com a clausula do due processo of law no sentido substantivo.”
gI1\/IARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas..., op. cit., p. 144. Sem destaques no original).

Ibidem, p. 64-65.
%2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatoria e tutela preventiva. In: Temas de direito
?rocessual civil. 2. ed. Sado Paulo: Saraiva, 1980. p. 117.
* Idem.
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Destaca este ultimo autor, ainda, que, para atender essa funcéo agora
inerente ao Estado, o processo deve possuir uma logica correspondente ao direito
material, ou seja, deve ser norteado a coincidir a situagdo concreta com a situagao

abstrata da norma juridica:

(...) o mecanismo criado para prover a essa necessidade precisa
corresponder a uma légica, mas terrivel exigéncia: atuar de tal maneira que,
em toda a extensao da possibilidade pratica, venham as coisas a passar-se
exatamente como se deveriam passar, de acordo com os preceitos do
ordenamento. Que significa isso ao angulo do jurisdicionado? Recorrendo a
Justica, ele ha de poder esperar, ao menos em principio, que, se o seu
direito se vé reconhecido, o processo lhe proporcione cabal protegéo,
pondo-o em condi¢gbes de fruir, de maneira tdo completa quanto possivel,
da vantagem prometida pela norma.

Em outras palavras: o processo avizinha-se do optimum na propor¢céao em
que tende a fazer coincidir a situagdo concreta com a situacao abstrata
prevista na regra juridica material; e afasta-se progressiva e perigosamente
desse ideal na medida em que o resultado na verdade obtido difere daquele
que se obteria caso os preceitos legais fossem observados de modo
espontdneo e perfeito pelos membros da comunidade. Semelhante
distancia entre o direito substantivo e o seu Ersatz é o tragco mais dramético
da aventura processual; e elimina-la, ou quando menos encurta-la, a
angustia constante de quantos se preocupam em evitar que a epopéia se
resolva ingloriamente numa iournée des dupes.34

Com efeito, o Estado, ao assumir este compromisso, cria para o cidadao o
direito de exigir, através do exercicio do direito de ag¢ao ou direito de processo, que
os direitos por aquele reclamados sejam efetivamente tutelados.

Em razdo disso, repise-se, deve o processo se almodar ao direito material
com a estruturacao de técnicas processuais idoneas e adequadas. O processo deve
garantir a titularidade do direito reclamado, ndo podendo servir de obstaculo ao seu

alcance.®®

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., p. 117-118. Com destaques no original.

% «0 direito de acdo néo pode ser reduzido a um simples direito a resolu¢do do litigio de obter
sentenga que julgue o mérito. O direito de agdo depende de prestagdes estatais que removam os
obstaculos econdbmicos ao acesso a justica, bem como torna ilegitima e nula toda e qualquer atuagao
estatal capaz de obstaculizar o seu exercicio. Mas, de lado estas consideragbes primarias, é preciso
deixar claro que as formas de tutela jurisdicionais dos direitos s&o exigidas e prometidas pelo direito
material. Falar em tutela jurisdicional do direito implica em assumir uma postura dogmatica
preocupada com uma forma peculiar de pensar o direito material e a sua relagdo com o direito
processual. Frisa-se, nesta dimenséo, que a titularidade de um direito deve significar uma posicao
juridicamente protegida, para a qual sdo imprescindiveis formas de tutela ao direito. (...). Ndo ha
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Ha que se ter em mente que uma atividade jurisdicional desqualificada
representaria denegacdo de Justica, pelo que deve o procedimento atender as

I*. O procedimento que é alheio ao

peculiaridades da pretensdo de direito materia
direito material ndo é capaz de protegé-lo quando posto em Juizo.

Visto isso, afirma-se que, hodiernamente, a tutela jurisdicional tradicional se
demonstra, com muita freqtiéncia, ser incapaz de cumprir a misséo de efetividade ou
instrumentalidade do processo. E o que ocorre no procedimento ordinario com a
distribuic&o estatica do 6nus da prova do art. 333, incs. | e Il do Cédigo de Processo

Civil, como se passa a expor.

2.3 O ART. 333, INCS. | E Il, DO CPC E A PROIBICAO DE RESTRICOES

OCULTAS A GARANTIA DE ACESSO UTIL AO PODER JUDICIARIO

O processo de conhecimento tem na prova um dos institutos de maior
importancia para a sua finalidade. A aplicagdo das normas de direito objetivo a uma

situagdo contenciosa torna imprescindivel a elucidacao dos fatos em que vai incidir a

como pensar em tutela jurisdicional sem separar as varias formas de tutela dos direitos das técnicas
processuais que devem viabilizar a sua prestacao. A importancia da relagcao entre as formas de tutela
dos direitos — que se inserem no processo como pretensdes a tutela jurisdicional dos direitos — e o
processo estd em garantir o direito & acdo adequada a prestagdo das tutelas exigidas pelo direito
material. (MARINONI, Luiz Guilherme. O direito de acdo como direito fundamental: conseqiéncias
teoricas e praticas. In: Revista dos Tribunais, Ano 97, v. 873, p. 11-30, jul.2008. p. 29).

% Oportuno destacar o entendimento de Danielle Anne Pamplona: “Também corolarios do devido
processo legal material sdo o direito a agdo e 0 acesso a justica garantidos constitucionalmente. Sem
que os individuos possam recorrer ao Judiciario, estar-se-a privando da maneira mais basica
imaginavel o atendimento ao aspecto material do devido processo legal. Em principio, admitia-se a
autotutela dos interesses individuais em conflito. Mas, desde que o Estado chamou a si o poder de
dirimir conflitos, deve ser assegurado a todos o direito de ir até ele apresentar sua demanda, e
principalmente, vé-la resolvida tanto no plano processual quanto no plano material. Se assim nao
ocorrer, estara negado ao cidadao o direito de ver seu litigio resolvido”. (PAMPLONA, Danielle Anne.
Devido processo legal: aspecto material. Curitiba: Jurua, 2004. p. 90).
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vontade concreta da lei, a fim de que o pronunciamento jurisdicional atenda aos
ditames da justica.®’

E através da prova que o magistrado apura os fatos alegados pelos litigantes
no processo e, com base no resultado dessa investigacao, estando ele convencido
sobre a existéncia ou a inexisténcia dos fatos arguidos, aplica a lei de acordo com a
tutela jurisdicional perseguida.

Assim delimita Giuseppe CHIOVENDA, para o qual provar significa o ato pelo
qual se forma “a convicgao do juiz sobre a existéncia ou ndo de fatos relevantes no

» 38

processo .

No mesmo sentido infere Francesco CARNELUTTI:

Provar significa uma atividade do espirito dirigida a verificacdo de um juizo.
O que se prova € uma afirmagéo, quando se fala em provar um fato, ocorre
assim pela costumeira mudancga entre a afirmacao e o fato afirmado. Como
0s meios para a verificagdo sdo as razdes, esta atividade se resume na
contribuigdo de razdes.*

Prova, portanto, € o meio pelo qual se serve o juiz para averiguar os fatos que
fundamentam as alegagdes das partes em litigio, sendo que tal averiguagdo tem
como escopo possibilitar a composicao do conflito com a devida aplicacao do direito
e da justica.

Provar, contudo, n&do € um dever juridico das partes, mas sim uma liberdade
do sujeito de direito, representada pelo 6nus da prova, para a satisfacdo de um

interesse préprio. Eduardo CAMBI anota que:

A nogdo de 6nus integra a teoria geral do direito, porém a sua principal
aplicacédo se da no campo processual. Essa situacdo juridica esta no
mesmo grupo dos poderes e das faculdades, porque o sujeito tem liberdade

¥ MARQUES, Frederico. Instituic6es de direito processual civil. Campinas: Millennium, 2000. p.
322.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil. 2. ed. Traduzido por Paolo
Capitanio. Campinas: Bookseller, 2000. v. 3. p. 109.

% CARNELUTTI, Francesco. Sistema e direito processual civil. Traduzido por Hiltomar Martins de
Oliveira. Sao Paulo: Classic Book, 2000. v. 2. p. 495.
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para a realizagcao do ato, que reverte em seu proprio beneficio e cuja n&o
realizagdo pode acarretar-lhe, apenas, conseqiéncias desfavoraveis. Nem
0 juiz nem a parte contraria ou qualquer outro sujeito processual podem
exigir o seu cumprimento, ja que a sua inobservancia é perfeitamente licita.
O mesmo ndo ocorre com as obrigagbes e com 0s deveres, porque, nesses
casos, o0 sujeito passivo se encontra submetido a uma sujeigéo juridica ou a
um vinculo, uma vez que nado tem liberdade de conduta, a qual pode ser
coercitivamente exigida pelo outro sujeito, cujo ndo-cumprimento implica a
violagao da lei (ilicitude). (...)

Consequentemente, o O6nus pode ser definido como a liberdade de
realizagdo de certos atos ou condutas previstas em uma norma juridica,
para a satisfagdo de um interesse proprio, ndo havendo sujeicdo ou outro
sujeito que tenha o direito de exigir a sua observancia, visto que o seu ndo-
cumprimento pode acarretar apenas consequiéncias desfavoraveis a pessoa
beneficiada.*’

Logo, a falta de producéo e a insuficiéncia probatéria pelas partes sdo meros
atos de assuncgdo de riscos, visto que o0 encargo da prova ndo configura uma
obrigacdo processual. Traduz, portanto, uma permissdo para que as partes
pratiguem ou n&o atos probatorios passiveis de conceder uma vantagem processual.

Em regra geral, sdo as partes que tém a iniciativa de produzir a prova no
intuito de provocar uma atividade jurisdicional. Isso representa a aplicacdo do
principio dispositivo, pelo qual o juiz, ao proferir o julgamento, esta adstrito as provas

produzidas pelos litigantes. E o que ensina Arruda ALVIM:

Se, de um lado, pode o juiz, licitamente, adentrar a atividade probatéria,
tendo em vista a necessidade da prova para a formagao de sua convicgao,
devera sempre fazé-lo subsidiariamente, nao suprindo as demais omissdes
da parte inerte. E justamente neste passo que devera aplicar as regras
respeitantes ao 6nus da prova. Deve-se ter presente que o juiz devera
sempre formar seu julgamento em funcgao dos fatos provados e aprecia-los
livremente, salvo no caso do art. 366 (v. tb. o art. 353, paragrafo unico).
Somente diante da inexisténcia de prova é que devera interferir na esfera
probazt;éria. O 6nus da prova, pois, é caminho normal para a solugdo das
lides.

Se os atos probatérios praticados pelo autor ou pelo réu ndo se mostrarem

suficientes para formar a convicgéo do juiz quanto a verdade dos fatos, sera por ele

“0 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 315. Com destaques no original.

“" ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 9. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. v. 2. p. 392-393. Com destaques no original.
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aplicada, na ocasido do julgamento* e para evitar o non liquet*

, a regra estatica do
o6nus da prova disposta na lei, resolvendo a duvida a custa da parte a quem

incumbia o 6nus de provar. Assim leciona Sérgio Cruz ARENHART:

Sempre que o juiz, ao ser instado a decidir a controvérsia, ndo se sinta
seguro em relacdo aos fatos (ndo vendo mais qualquer possibilidade de
buscar prova a seu respeito), mantendo ainda assim o dever de julgar,
devera decidir segundo os critérios atribuidos pela regra do 6nus da prova.

Antonio GIDI igualmente assinala que as regras que atribuem o 6nus da prova
sdo regras de juizo, sendo a sua fungéo “apenas a de instrumentalizar o magistrado
com o critério para conduzir o julgamento nos casos de auséncia de prova
suficiente”.*

Em mesmo sentido, ainda, afirma Leo ROSENBERG, para o qual o 6nus da

prova consiste em “(...) reglas sobre el modo de decidir cuando no es posible

42 “(...) o juiz esta dotado de amplos poderes instrutérios, sempre em busca da verdade real. Assim, o

Onus da prova se traduz em regra de julgamento, a ser apreciada pelo julgador, apenas, com a
auséncia de elucidagao quanto aos fatos de interesse ao processo”. (TEIXEIRA, Guilherme Freire de
Barros; PINTO, Junior Alexandre Moreira. Op. cit.,. p. 250).

3 «Sj la existencia de la carga de la prueba formal responde directamente a la vigencia del principio
de aportacion de parte, la carga de la prueba material responde al ejercicio obligatorio de la potestad
jurisdiccional. Es por ello que la obligacién de los ciudadanos de acudir al proceso para resolver los
conflictos juridicos supone, a su vez, la necesidad de que el Estado garantice que jueces y
magistrados ejercen la potestad jurisdiccional, juzgando y ejecutando lo juzgado, siempre que se den
los presupuestos procesales para ello y evitando asi las resoluciones de non liquet’. (LOPEZ,
Mercedes Fernandéz. La carga de la prueba en la practica judicial civil. Madrid: La Ley —
Actualidad, 2006. p. 30).

“ ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e relagdes de consumo. In: CONRADO, Marcelo Miguel
(Org.). Repensando o direito do consumidor: 15 anos do CDC (1990 — 2005). Curitiba: Ordem dos
Advogados do Brasil, Secao do Parana, p. 92-114, 2005. p. 98. Infere-se esse entendimento também
na obra de Francesco Carnelutti: “Distribuicdo, estd dito, ndo do poder de provar, que, como
dissemos, pertence igualmente a cada uma das partes com respeito a qualquer fato do pleito, mas ao
risco da falta de prova: se o juiz encontrar na instrugdo elementos para se convencer de que um fato
existe ou ndo; sua convicgdo se forma sem influéncia alguma dos principios sobre o 6nus da prova, o
juiz recorre apenas a estes principios, quando a instrucdo nio lhe oferece elementos de convicgao,
entdo o juiz resolve a duvida as custas da parte a quem incumbe o 6nus”. (CARNELUTTI, Francesco.
Op. cit., p. 136).

5 GIDI, Antonio. Aspectos da inversdo do 6nus da prova no codigo do consumidor. Revista de
direito do consumidor. Sdo Paulo, n° 13, p. 33-41, jan./mar.1995. p. 38.



23

comprobar una circunstancia que tiene importancia para la aplicacion de una ley
procesal”.*®
Com efeito, é o ja citado principio do interesse ou dispositivo que informa a

distribuicdo do énus da prova no Brasil*’

, que esta encartado no art. 333, | e Il do
Cddigo de Processo Civil. Segundo esse dispositivo, cabe ao autor provar o fato
constitutivo de seu direito e ao réu o fato impeditivo, modificativo ou extintivo do

direito do autor:

O 6nus da prova incumbe:

| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

Em seu aspecto formal, o 6nus da prova requer um juiz expectador,
impedindo que este se subrrogue no encargo subjetivo dos litigantes de produzir
prova, de modo a confirmar que o seu dever funcional é o de decidir o litigio.

Diante disso, hodiernamente, premidos pela garantia do devido processo legal
formal e do principio processual dispositivo, juizes de diversos Tribunais aplicam
sem medidas o referido art. 333, incs. | e [l do CPC.

Ocorre, contudo, que tal conduta do magistrado se afigura desatenta ao
verdadeiro processo justo, orientado pelo devido processo legal substantivo, bem

como pelo direito de acesso a justica. Além disso, em flagrante ofensa aos ditames

*® ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America,
1956. p. 44.

" “A sintese dessas disposicdes consiste na regra de que o 6nus da prova incumbe a parte que tiver
interesse no reconhecimento do fato a ser provado (Chiovenda), ou seja, aquela que se beneficie
desse reconhecimento; essa formula coloca adequadamente o tema onus probandi no quadro do
interesse como mola propulsora da efetiva participagéo dos litigantes, segundo o empenho de cada
um em obter vitéria. O principio do interesse é que leva a lei a distribuir o 6nus da prova pelo modo
que esta no art. 333 do Cddigo de Processo Civil, porque o reconhecimento dos fatos constitutivos
aproveitara ao autor e o dos demais, ao réu; sem prova daqueles, a demanda inicial & julgada
improcedente e, sem prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos, provavelmente a defesa
do réu nado obtera sucesso.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigoes de direito processual
civil. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. v. 2. p. 73. Com destaques no original).
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constitucionais, é tendente a garantir privilégios, porquanto oculta a realidade social
em detrimento do plano normativo.

Assim explica Luiz Guilherme MARINONI:

O devido processo legal, se continuar a ser entendido como mera garantia
de formas, indiferente a realidade social na qual opera, continuara apenas
preservando privilégios. Imaginar que apenas as formas sdo suficientes
para garantir um ‘verdadeiro processo justo’, ou pensar que as garantias
nada retiram de alguém, é desprezar o lado oculto do processo, o lado que
nao pode ser visto pelo processualista que olha apenas para o plano
normativo.

Essa conclusdo decorre da perspectiva de que com a adogao de um Estado
Democratico de Direito, bem como com a introdu¢cdo de novos bens juridicos a
serem tutelados pelo Estado, o tradicional 6nus da prova se denota insatisfatoério,
nao permitindo a adequada tutela desses novos bens juridicos.

A inexisténcia de meios adequados a assegurar esses novos direitos implica
na constatacédo de que estes seriam meras declaragbes politicas de conteudos e
fungdo de mitos, o que, ndo obstante, ndo se coaduna com o Estado Democratico
de Direito.

E essa a cognitiva de Eduardo CAMBI:

Este dispositivo esta voltado a regulacdo dos conflitos individuais, onde
funciona bem a situagdo juridica do 6nus da prova, cabendo ao autor
demonstrar os fatos constitutivos de seu direito e o réu, os impeditivos,
modificativos e extintivos. Essa técnica ndo serve adequadamente para a
tutela dos direitos transindividuais que, por envolver interesses sociais como
0 meio ambiente, o patriménio publico, bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico, bem como a ordem econémica e
urbanistica, a prova, quando de dificil producdo pelo autor, acabam
redundando em um Oénus diabdlico, por que inviabilizaria a realizagédo
desses direitos.*®

*MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas..., op. cit., p. 31.

%9 CAMBI, Eduardo. Inversdo do énus da prova e tutela dos direitos transindividuais: alcance
exegeético do art. 6°, VIII, do CDC. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 127, p.
101-105, set.2005. p. 101. Com destaques no original.
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De outro lado, é bastante comum que a desigualdade inerente a relacao de
direito material adentre a relacdo de direito processual, uma vez que o dispositivo
333, incs. | e Il do CPC, que contempla o 6nus da prova, é norma de cunho abstrato,
que nao permite ao aplicador do direito almoda-la a realidade.

Por sua interpretacao vigente e por ser norma de cunho abstrato, acaba por
proteger o litigante processual que possui melhores condi¢gdes econbmicas e
técnicas de demonstrar ou omitir a realidade fatica em juizo, o que tende a garantir
privilégio inconstitucional.*

Além disso, trata de regra que resgata a diretriz de igualdade formal do
Estado Liberal51, e que, em razao disso, por vezes nao atinge a evolugéo do direito

representada pela igualdade material consagrada pelo Estado Democratico de

Direito e pela Constituicao de 1988.>

%0 «Existindo situacdes de direito substancial e posi¢des sociais justificadoras de distintos tratamentos,
a diferenciagcdo de procedimentos esta de acordo com o direito a tutela jurisdicional efetiva. Pelo
mesmo motivo, a existéncia de apenas um procedimento para situagbes distintas fere o direito a
tutela jurisdicional efetiva. E facil perceber as posicdes sociais legitimadoras da diferenciagédo dos
procedimentos. Se o Estado possui o dever de viabilizar o acesso de todos a justica (e aos bens
sociais), ndo é dificil concluir que aqueles que merecem procedimentos (técnicas processuais)
diferenciados sdo exatamente os que possuem dificuldades de enfrentar formalidades do
procedimento comum”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 190).

> “(...) toda a controvérsia sobre o carater persuasivo ou demonstrativo da prova, sustentada pela
dialética e pela retérica, perdeu sentido a partir dos novos paradigmas do Estado de Direito
Contemporaneo, que promete ser o guardido da eficacia concreta dos direitos dos cidad&os, através
da tutela jurisdicional efetiva desses direitos.” (GRECO, Leonardo. As provas no processo ambiental.
Revista de Processo, Sdo Paulo: Repro, n° 128, p. 43, out.2005. p. 44).

52 up expressao acesso a Justica comporta diversos sentidos e todos eles em nosso entender n&o se
excluem mas se completam. Para que haja, de fato, acesso a Justica, € necessario que seja
efetivamente possivel chegar até ela, intentando uma ac&o. E necessario, também, que os processos
acabem e que se obtenha afinal uma decisdo sobre a lide que se submeteu a apreciacdo do Poder
Judiciario. Outro assunto que pode ser enfocado sob a luz da necessidade do Acesso a Justica é a
linguagem dos juristas, entendidos como aqueles que lidam com o direito em geral. Sendo obscuras,
herméticas e repletas de maximas e provérbios latinos, as decisbes sao inteligiveis. A preocupacao
com o 6nus da prova insere-se também nesse contexto. Insere-se nesse contexto a problematica
relativa ao 6nus da prova, se vista sob o seguinte angulo. Em sociedades onde a preocupagao
intensa e real com o acesso a Justica acaba por fazer com que mais e mais pessoas efetivamente
cheguem a litigar, &€ natural que muitas e muitas vezes os litigantes, que ndo mais se restringem a
uma casta social privilegiada, estejam em condi¢gbes de escandalosa desigualdade. Entdo, ndo terdo
acesso a Justica Justa, uma vez que os direitos que efetivamente tenham podem néo ser /ato senso
declarados, se tiverem, por exemplo, contratado um advogado mal preparado, ou um péssimo
assistente. Se se entendesse a teoria do 6nus da prova do modo tradicional, em que se reconhecia
ao juiz um papel menos ativo especialmente no momento da produgdo de provas, o verdadeiro
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Por conta dessa desigualdade material que permeia o énus da prova, pode
advir a impossibilidade da parte de provar, impendido o seu exercicio constitucional
de direito a prova. Consequentemente, ante a constatacdo de auséncia de prova,
pode o juiz resolver pela aplicagédo do 6nus estatico, de maneira disforme ao direito
substancial, inutilizando o acesso a justica.

Sobre esse julgamento injusto, traz Fredie DIDIER JUNIOR, Paulo Sarno

BRAGA e Rafael OLIVEIRA:

(...) nosso CPC acolheu a teoria estatica do énus da prova (teoria classica),
distribuindo prévia e abstratamente o encargo probatério, nos seguintes
termos: ao autor incumbe provar os fatos constitutivos do seu direito e ao
réu provar os fatos impeditivos, modificativos e extintivos (art. 333, CPC).
Sucede que nem sempre autor e réu tém condigdes de atender a esse 6nus
probatério que |hes foi rigidamente atribuido — em muitos casos, por
exemplo, véem-se diante de prova diabdlica. E, ndo havendo provas
suficientes nos autos para evidenciar os fatos, o juiz terminara por proferir
decisdo desfavoravel aquele que n&do se desincumbiu do seu encargo de
provar (regra de julgamento).

E por isso que se diz que essa distribuicgo rigida do énus da prova atrofia
nosso sistema, e sua aplicagdo inflexivel pode conduzir a julgamentos
injustos.53

Nesse sentido, restariam violados, flagrantemente, a garantia do devido
processo legal substantivo, o direito ao acesso a justica e, ainda, ao direito ao
processo justo, significando uma aplicacao inconstitucional das normas processuais
civis. Ademais, pode-se afirmar que o dnus da prova, nesse contexto, evidencia uma
restricdo oculta de acesso a justiga, pois inutiliza o processo ao impedir o direito de

prova do litigante.>*

acesso a Justica ficaria, entdo, comprometido. (...). Por causa dos principios da igualdade e da
imparcialidade é que se entendeu durante muito tempo que assim deveria delinear a teoria do 6nus
da prova.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Reflexdes sobre o 6nus da prova. Revista de
Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 76, p. 141-145, 1994. p. 141-143).

** DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
civil: direito probatorio, decisdo judicial, cumprimento e liquidagdo da sentenca e coisa julgada.
Salvador: Jus Podvm, 2007. v. 2. p. 61. Com destaques no original.

*KNIINIK, Danilo. As perigosissimas doutrinas do ‘6nus dindmico da prova’ e da ‘situacdo de senso
comum’ como instrumentos para assegurar o acesso a justica e superar a probatio diabolica. In: FUX,
Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituigao:
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E por essa razdo que se afirma que a regra do énus da prova deixa de ser um
instrumento habil para o aplicador do direito investigar a verdade, ja que sua
exclusiva utilizagado veio a limitar o poder jurisdicional de cumprir com suas fungdes,
principalmente a de concretizar a igualdade, o acesso a justica e a efetividade
processual.

Desta feita, o direito contemporéneo impée uma nova modelagado quanto as
regras probatérias classicas, o que ja vem sendo revelada com a adog¢éo da teoria

da carga probatéria dindmica pelo direito brasileiro.

estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 942-951, 2006. p. 943-944.
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3 A TEORIA DA DISTRIBUIGAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

3.1 A TEORIA ORIGINARIA E A CONSEQUENTE EVOLUGCAO DAS CARGAS

PROBATORIAS

A teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, também chamada de
teoria da carga probatéria dindmica, tem contornos de novidade no presente tempo.
A doutrina, com razéo, indica que os trabalhos de Jorge W. Peyrano Ihe déo o titulo
de ser o primeiro a sistematizar e a delinear a teoria, o que fez com que fosse
difundida significativamente.*®

Contudo, ha que se ter em mente, e o proprio precursor da teoria assim
reconhece®®, que a técnica ora em estudo é bastante antiga. Segundo Suzana Santi
CREMASCO, desde o século XIX, com Jeremy Bentham®’, seguido posteriormente

por Gian Antonio Micheli*®, ja existia a preocupacao, e se discursava nesse sentido,

% “A denominada teoria das cargas processuais dindmicas, se ndo concebida por Jorge W. Peyrano,
ilustre jurista argentino, foi, sem duvida, por ele desenvolvida em obras que mereceram ampla
divulgacdo no meio hispano-americano”. (DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribuicdo
dindmica dos 6nus probatérios. In: Revista dos Tribunais, Ano 90, v. 788, p. 92-107, jun.2001. p.
97).
°® PEYRANO, Jorge W. El proceso atipico. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1993. p. 143. Para
que nao haja duvidas, assim afirma este autor na pagina em referéncia: “Deciamos mas arriba que
habian advenido — desde el flanco pretoriano — algunas ‘nuevas’ reglas em matéria de cargas
probatorias, tendientes a aquilatar adecuadamente situaciones y circunstancias singulares, que no se
avenian a ser enmarcadas en los moldes clasicos e conocidos.” (Idem).
" “BENTHAM baseia a sua doutrina num dos principios que BAR e LABAND afirmam ter acolhido no
direito barbérico, observando que, no sistema de justica franco e simples, a obrigagéo da prova deve
ser imposta, caso a caso, a parte que puder satisfazé-la com menos inconvenientes, vale dizer,
menores despesas, menor perda de tempo e menor incomodo”. (PACIFICO, Luiz Eduardo
Boaventura. O 6nus da prova no direito processual civil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
. 84).
8 “(...) MICHELI contradita a suficiéncia do critério proposto por ROSENBERG, baseado,
exclusivamente nas normas substanciais e nos seus pressupostos faticos, independentemente da
posicdo assumida pelas partes no processo. Segundo a sua teoria, o 6nus da prova se conforma
caso a caso e os planos material e processual se complementam (...). Para MICHELI, a despeito da
importancia do direito substancial para a distribuicdo, € indispensavel levar em conta as pretensdes
deduzidas pelas partes em juizo, mais importando a estrutura do processo concreto do que a
situagao abstratamente regulada pela lei.” (Ibidem, p. 125. Com destaques no original).
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sobre a necessidade de uma concepcéo dinamica do 6nus da prova de acordo com

as particularidades do caso concreto:

Foi talvez a partir da necessidade sentida — embora ndo desenvolvida — por
Micheli de que a distribuicdo do 6nus da prova deveria ser feita por meio de
uma valoragdo dindmica em substituicdo a uma concepc¢ao abstrata e
estatica do fenébmeno, isto é, com a atencdo dos operadores para as
particularidades de cada caso concreto, a fim de que se aprimorasse a
instrugéo e, por conseguinte, a formagdo do convencimento, que se langou
o primeiro facho de luz em torno da importancia da questdo, muito embora
Jeremy Bentham, em pleno século XIX, ja sustentasse essa posigao.”

Ainda com base na referida autora, foi somente no século XX, a partir da

coordenacao de Jorge W. Peyrano, que juristas argentinos, sob o fundamento da

teoria da situacao juridica do processo de James Goldschmidt, deram os contornos

da teoria da distribuigdo dindmica do énus da prova:

Mas foi apenas no século XX que juristas argentinos, sob a coordenagéo de
Jorge W. Peyrano, valendo-se da teoria de James Goldschmidt acerca da
situacgéo juridica processual, delinearam e sistematizaram, de forma clara e
precisa, os contornos da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da dprova,
batizada, entre eles, de Teoria de las Cargas Probatdrias Dinémicas.’

De acordo com Jorge W. PEYRANO®', foi James Goldschmidt quem trouxe

para o direito processual civil varios conceitos basicos, que foram amplamente

difundidos e hoje podem ser considerados como parte integrante da linguagem

corrente e fundamental do processo.

No que se refere ao 6nus da prova, é destacado que dentre os principais

conceitos consagrados por aquele autor estdo as possibilidades e expectativas

processuais das partes®, as quais, desde logo se adianta, s&o situagdes juridicas

* CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicao dinamica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ Ed.,

2009. p. 70-71.

€ CREMASCO, Suzana Santi. Op. cit., p. 71. Com destaques no original.
¢ PEYRANO, Jorge W. Op. cit., p. 140.

62 |dem.
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que submetem as partes a agirem ou ndo conforme o império de seus proprios
interesses.

Com fundamento na teoria introduzida por James GOLDSCHMIDT, o
processo ndo esta vinculado a uma relagao juridica entre as partes (consideragao
estatica do direito), mas sim a conduta judicial e a tutela jurisdicional pretendida, ou
melhor, o caso concreto em analise pelo Poder Judiciario (consideragdo dinamica do
processo).

As partes, no processo, vivenciam uma situagéo juridica de expectativa de
tutela do Estado diante do litigio em juizo, pelo que, frente a uma possibilidade

processual, lhes importam provar conforme o seu interesse:

Generalmente se admite que solo se origina la relacién procesal cuando son
satisfechos determinados presupuestos, los ‘presupuestos procesales’. Pero
sobre el contenido de la relacion procesal, domina la oscuridad mas
absoluta.

Realmente, el concepto de ésta es infructuoso para nuestra ciencia. A los
litigantes como tales no les alcanza, em general, ninguna obligacién de
naturaleza procesal; y la ‘obligacion de fallar’ que se atribuye al Tribunal (y
que no debe confundirse com el deber concreto del Estado de otorgar
proteccion juridica al demandante) es, como tal deber de administrar
justicia, una manifestaciéon de la ‘relacion politica’ del ciudadano con el
Estado. Los presupuestos procesales no lo son, en realidad, del proceso;
son, simplesmente, presupuestos, requisitos previos de la sentencia de
fondo, sobre los que se resuelve en el proceso.

3. Puede concebirse el Derecho como un conjunto de imperativos que han
de seguir los sometidos a las reglas juridicas, pero también como una serie
de normas que han de ser aplicadas por el juez. Esta ultima concepcion es
la adecuada para el Derecho justiciario, y, por consiguiente, para el Derecho
procesal civil. Desde este punto de vista, las normas juridicas constituyen,
para los sometidos a ellas, las conminaciones de que el juez observara
determinada conducta, y, en ultimo término, de que dictard una sentencia
judicial de determinado alcance. Los vinculos juridicos que nacen de
aqui entre las partes no son propiamente ‘relaciones juridicas’
(consideracion ‘estatica’ del Derecho), esto es, no son facultades ni
deberes em el sentido de poderes sobre imperativos o mandatos, sino
‘situaciones juridicas’ (consideracion dinamica del derecho), es
decidir, situaciones de expectativa, esperanzas de la conducta judicial
que ha de producirce y, en ultimo término, del fallo judicial futuro; en
una palabra: expectativas, posibilidades y cargas. Solo aquéllas son
derechos en sentido procesal — el mismo derecho a la tutela juridica
(accidon procesal) no es, desde este punto de vista, mas que una
expectativa juridicamente fundada -, y las ultimas — las cargas -,
‘imperativos del préprio interés’, ocupan en el proceso el lugar de las
obligaciones . La situacion juridica se diferencia de la relacion juridica
no solo por su contenido, sino también porque depende, no de la
‘existencia’, sino de la ‘evidencia’ y muy especialmente de la prueba de
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sus presupuestos. El concepto de la ‘situacion juridica’ se debe a
KOHLER, el cual ve en ella una relacién juridica imperfecta. Pero en
todo caso, es un concepto especificamente de derecho procesal, y
hasta quiza su concepto fundamental.®
Ocorre que desde quando incorporado o 6nus da prova no direito e na
linguagem processual civil o foi de forma estatica, e ndo dindmica como concebido
pelo seu mentor James Goldschmidt.
Além disso, houve uma adocdo de uma concepgdo excessivamente rigida
quanto ao 6nus da prova, sem considerar as circunstancias do caso concreto, o que

pode ensejar uma decisao injusta.

Nesse sentido anota Jorge W. PEYRANO:

(...) durante um largo lapso y aun luego de haber sido plenamente
incorporado al lenguaje procesal el concepto de ‘carga probatoria’, se
disefiaron las reglas de la carga de la prueba como algo estatico,
conculacando asi, a nuestro entender, el espiritu de su primer mentor, quien
siempre concibié a su teoria del proceso como una consideraciéon dinamica
de los fenbmenos procedimentales.

Ocurrié entonces que, adoptando uma vision excesivamente estatica de la
cuestion, los doctrinarios ‘fijaron’ (y aqui este verbo debe ser entendido de
un modo literal) las reglas de la carga de la prueba de una manera
demasiado rigida, y sin miramientos, ademas, para las circunstancias del
caso; circunstancias que, eventualmente, podrian llegar a aconsejar alguna
outra solucion.®

Nessa linha, se afigura (e, de fato, se verifica nos julgamentos hodiernos), nos
moldes do art. 333, incs. | e Il do Codigo de Processo Civil, que as decisbes do
Poder Judiciario, neste setor do direito, se pautam num encargo estatico,
condicionando o 6nus a quem incumbe a prova da alegacao de fato ou do direito.
Por essa situagcéo do processo, o 6nus esta relacionado com a posi¢ao processual

que a parte ocupa e nao com a particularidade do caso concreto.

% GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Traduccion por Leonardo Prieto Castro.
Barcelona: Labor, 1936. p. 1936. p. 8-9. Sem destaques no original.
% PEYRANO, Jorge W. Op. cit., p. 142.
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Além disso, de acordo com o0 que se depreende no capitulo anteriormente
exposto, foi verificado que a aplicagcdo do 6nus da prova s6 vem a importar para o
juiz quando ausente a prova no processo, diante da sua nao produgao por quem
possuia o direito de provar. Nesse caso, o juiz, para afastar o non liquet e ter a
certeza quanto ao seu julgamento, aplica a teoria classica e estatica de repartigcao
dos encargos probatérios.

No entanto, ao longo do tempo, percebeu-se que essa distribuicdo estatica do
O6nus da prova resulta, por vezes, insuficiente ou inadequada. Em outras palavras,
verificou-se que o0 encargo probatério classico, aplicado de modo disforme a teoria
originaria de James Goldschmidt, ndo é habil o suficiente para produzir um
julgamento justo ou permitir a flexibilizagdo que exige o caso concreto.®®

A partir desse contexto, decisdes judiciais partiram a impulsionar a justica do
caso concreto com base em novas regras sobre o encargo de provar, avangando a
situagdo superestatica tradicional.®® Passou-se a invocar, a depender da situacéo
concreta sub judice, a flexibilizacdo do encargo de prova, de modo a dinamizar a

situagao estatica do 6nus da prova:

A concepc¢éo dindmica da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, em razéo
da mobilidade que apresenta de se adequar aos casos concretos, se revela
como garantia do principio da efetividade da tutela jurisdicional e,
consequentemente, garantia da igualdade substancial das partes no
processo e tem ingressado no direito brasileiro através da
jurisprudéncia.®”’

Nesse sentido, cumpre mencionar que a teoria se desenvolveu no repertorio

jurisprudencial brasileiro, principalmente nos Tribunais do Sul e Sudeste do Pais,

% PEYRANO, Jorge W. Op. cit., p. 143.

% 1dem.

" RUSCH, Erica. Distribuicdo do 6nus da prova nas agdes coletivas ambientais. Revista de
processo. Ano 34, v. 168, fev.2009. p. 366. Sem destaques no original.
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sendo consagrada, inclusive, no Superior Tribunal de Justica no ano de 1996, no

julgamento ao Recurso Especial n®° 69.309/SC, onde se assentou:

O venerando acérdédo apenas se colocou ao lado da orientagdo que hoje
predomina na matéria sobre culpa médica, que € a da teoria dindmica da
prova, segundo a qual cabe ao profissional esclarecer o juizo sobre os fatos
da causa, pois nenhum outro tem como ele os meios para comprovar o que
aconteceu na privacidade da sala cirL'Jrgica.68

Na mesma linha, em 1997, seguiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
no julgamento da Apelagéo Civel n® 597083534, de relatoria do Desembargador

Arminio José Abreu Lima da Rosa:

N&o se ignora a dificuldade de obtenc&o da prova, sempre que a agéo se
funda em erro médico. Um arraigado e equivocado conceito de ética médica
serve a obstacularizar a elucidagao dos fatos, levando, no mais das vezes,
a improcedéncia das demandas que visem a responsabilizacdo de
profissionais dessa area.

N&o por outra razdo, em doutrina, com alguns reflexos jurisprudenciais, tem-
se trazido a esta seara a denominada teoria da carga dindmica da prova,
que outra coisa ndo consiste sendo em nitida aplicagdo do principio da boa-
fé no campo probatério. Ou seja, deve provar quem tem melhores
condicdes para tal. E logicamente insustentavel que aquele dotado de
melhores condigbes de demonstrar os fatos deixe de fazé-lo, agarrando-se
em formais distribuicdes dos 6nus de demonstragdo. O processo moderno
nao mais compactua com taticas ou espertezas procedimentais e busca,
cada vez mais, a verdade.

Pois € na area da responsabilidade médica, em que o profissional da
medicina tem, evidentemente, maiores (sen&o a Unica) possibilidades de
demonstracdo dos fatos, que a referida concepcdo probatoria encontra
campo largo a sua incidéncia. Como consequéncia pratica, inverte-se o
Onus probatoério. O médico é quem deve demonstrar a regularidade da sua
atuacéo.®

 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Responsabilidade Civil. Médico. Clinica. Culpa. Prova. 1.
Nao viola regra sobre a prova o acérdao que, além de aceitar implicitamente o principio da carga
dindmica da prova, examina o conjunto probatério e conclui pela comprovagéo da culpa dos réus. 2.
Legitimidade passiva da clinica, inicialmente procurada pelo paciente. 3. Juntada de textos cientificos
determinada de oficio pelo juiz. Regularidade. 4. Responsabilizagdo da clinica e do médico que
atendeu o paciente submetido a uma operagéo cirurgica da qual resultou a sec¢cao da medula. 5.
Inexisténcia de ofensa a lei e divergéncia ndo demonstrada. Recurso desprovido. Recurso Especial
n°® 69.309/SC. Clinica Neurolégica, Neurocirurgica de Joinville e Getulio Raphael Bittencourt
Machado. Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar. Decisdo em 18 jun.1996. Diario da Justica da Uniao:
26 ago.1996. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em 21 jul.2010.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Acdo Indenizatoria
assente em suposto erro médico. Abcesso abdominal subsequente a operagéo cesariana. Auséncia
de prova indicativa de ter o abcesso decorrido da presenga de corpo estranho que tenha fica no
organismo da autora. A¢do improcedente mesmo que aplicada a teoria da carga probatéria dinamica.
Apelacao Civel n° 597083534. Alexandre Pedroso de Albuquerque Olmedo e Celoir Maria da Silva.
Relator: Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa. Decisédo em 03 dez.1997. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.jus.br>. Acesso em 16 ago.2010.
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Ainda, no ano de 1999, em mesmo aspecto julgou o Tribunal de Justica do
Estado do Parana ao apreciar o recurso de Agravo n° 0146797-6/01, sob a relatoria
do entdo Juiz Substituto de 2° Grau Noeval de Quadros, restando consagrada a

seguinte ementa:

Agravo - Acdo de Indenizagéo - Erro Médico - llegitimidade Passiva do
Hospital - Matéria dependente de instrucdo probatoria - Juntada de
documentos - Possibilidade desde que observado o contraditério - Auséncia
de prejuizo admitida pelos proprios recorrentes - Inverséo do 6nus da prova
- Possibilidade - Consumidor hipossuficiente - Teoria da Carga Dinamica da
Prova - Auséncia de ilegalidade ou de ma apreciagéo dos dispositivos legais
- Recurso desprovido.70

Com efeito, muitos outros julgados se sucederam sob o mesmo fundamento,
como se verifica nos Tribunais de Justica dos Estados de Minas Gerais’" e do Rio de
Janeiro’?, e em diversos outros Tribunais, de forma a indicar a crescente

modernizacao de pensamento sobre o 6nus da prova, bem como a resgatar a idéia

" PARANA. Extinto Tribunal de Algada do Estado do Parana. Agravo. Acédo de Indenizacdo. Erro
Médico. llegitimidade Passiva do Hospital. Matéria dependente de instrugéo probatéria. Juntada de
documentos. Possibilidade desde que observado o contraditério. Auséncia de prejuizo admitida pelos
proprios recorrentes. Inversdo do 6nus da prova. Possibilidade. Consumidor hipossuficiente. Teoria
da Carga Dindmica da Prova. Auséncia de ilegalidade ou de ma apreciagao dos dispositivos legais.
Recurso desprovido. Agravo n® 0146797-6/01. Irmandade da Santa Casa de Londrina, Ludovico Pieri
Neto e Maria Soares Ribeiro. Relator: Juiz Noeval de Quadros. Decisdo em 22 nov.1999. Diario da
Justica do Estado do Parana: 10 dez.1999. Disponivel em: <http://www.tj.pr.gov.br>. Acesso em 21
jul.2010.

J” MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. A¢do de reviséo contratual.
Contrato bancario. Cédigo de Defesa do Consumidor. Inversdo do 6nus da prova. Hipossuficiéncia da
parte. Principio da carga dindmica da prova. Recurso desprovido. Agravo de Instrumento n°
1.0702.06.289.424-2/002. Banco ABN AMRO REAL e Drauzio Crespaldi Junior. Relator: Des. Fabio
Maia Viani. Decisdo em 03 set.2007. Diario da Justica do Estado de Minas Gerais: 20 set.2007.
Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br>. Acesso em 16 ago.2010.

2 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Decisdo monocratica. Agravo
inominado. Agravo de instrumento. Expurgos inflacionarios. Determinacdo de exibicdo de extratos
bancarios nos meses dos planos econdmicos pela instituicio Ré. Demandante que comprova a
titularidade da caderneta de poupanga junto ao banco. A parte autora comprovou a titularidade da
conta-poupanca indicada na inicial junto a instituicdo bancaria. A decis&o do juizo singular inverteu o
Onus da prova e determinou a exibicdo dos extratos pela instituigdo bancaria. No intuito de superar os
inconvenientes decorrentes da aplicacdo inflexivel da teoria estatica do 6nus da prova, prevista no
art. 333 do CPC, surgiu a doutrina das cargas probatérias dinamicas, que preconiza a reparticdo
casuistica do 6nus probatorio, incumbindo a prova a quem tiver melhores condigbes de produzi-la, a
luz das circunstancias do caso concreto, pouco importando a posigdo assumida pela parte na causa
ou a natureza do fato probando. Cabivel sua aplicagdo no presente caso, considerando que a parte ré
dispbe de maior conhecimento técnico tendo condi¢cdes de localizar os extratos da época com os
dados fornecidos junto a inicial. Recurso Desprovido. Agravo Inominado n° 0032192-
35.2010.8.19.0000. Banco Itau S/A e Simone Castedo do Nascimento. Relator: Des. Carlos Santos
de Oliveira. Decisdo em 14 jul.2010. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br>. Acesso em 16 ago.2010.
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pioneira sobre carga probatoria (que sempre repudiou a visdo estatica do processo),
pensando quem esta com e sem razdo.”

Além disso, ha que se ressaltar que a teoria da carga probatéria dinadmica
também pode ser verificada na legislacao brasileira, como se infere da analise do
art. 6°, inc. VIl do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)"*, conforme

assinala Fabio Costa SOARES:

O Cobdigo de Defesa do Consumidor adotou os postulados da teoria das
cargas probatorias dindmicas no artigo 6°, inciso VIII, na medida em que
permite ao julgador mitigar e eliminar as consequéncias da auséncia de
produgéo da prova sobre fatos relevantes para o julgamento da causa de
acordo com as regras classicas de distribuicdo do onus probandi, diante das
circunstancias do caso concreto reveladas pela verossimilhanca das
alegacdes do consumidor, ou da sua hipossuficiéncia, sempre com base
nas regras ordinarias de experiéncia.

A inversdo do onus probandi consagrada no CDC evidencia a adogéo da
teoria das cargas probatérias dinamicas.”

Em mesmo aspecto também comenta Ada Pellegrini GRINOVER:

Trata-se, em suma, da adog¢do em matéria de direito do consumidor, da
carga dindmica da prova, superando a velha regra do art. 333 do CPC, para
que o ‘risco de nao provar’ recaia sobre quem estiver mais proximo da prova
dos fatos e tenha maior facilidade de demonstra-los, como no caso de
hipossuficiéncia do consumidor.”®

Saliente-se, ainda, que a teoria foi incorporada em 2004 pelo Cédigo Modelo

de Processos Coletivos para Ibero - América’’, em seu art.12, § 2°: “(...) o 6nus da

"* PEYRANO, Jorge W. Op. cit., p. 145.

™ CDC, art. 6°: Sao direitos basicos do consumidor: (...)- VIlI - a facilitacao da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias.

"> SOARES, Fabio Costa. Op. cit., p. 179.

® GRINOVER, Ada Pellegrini. Contratos de Consumo e Onus da Prova. Escola Paulista de Direito
(15 fev.2008). Disponivel em: <http://www.epdireito.com.br/artigos/index.php?m=2&id_artigo=58>.
Acesso em 21 jul.2010. p. 4.

" Eduardo Cambi enfatiza sobre a facilitagcdo da prova pela teoria da distribuigdo dindmica do 6nus
da prova no Cdodigo Modelo “se da por forga da lei (ope legis), ndo exigindo prévia apreciagdo do
magistrado (ope iudicis) de critérios pré-estabelecidos de inversdo do onus probandi’, bem como que
“(...) a teoria da distribuicdo dindmica — ja contemplada expressamente no Cdédigo Modelo -
revoluciona o tratamento da prova, uma vez que rompe com a prévia e abstrata distribuicdo do dnus
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prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informacdes

especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragao”.”

E, igualmente, no Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos:

Art. 11. Provas — S0 admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde
que obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por
amostragem.

§ 1° Sem prejuizo do disposto no art. 333 do Cddigo de Processo Civil, o
Onus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou
informacdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua
demonstragao.

§ 2° O 6nus da prova podera ser invertido quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo, segundo as regras ordinarias de experiéncia, ou
quando a parte for hipossuficiente.79

Por fim, frise-se que passou a estar encartada no Anteprojeto do Novo Cédigo
de Processo Civil Brasileiro, ainda em tramite perante o Congresso Nacional, em seu
art. 262, o que indica a intencao do legislador de incorpora-la de forma definitiva no

ordenamento juridico processual civil brasileiro:

Art. 262. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do
fato a ser provado, o juiz podera, em decisdo fundamentada, observado o
contraditério, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a parte
que estiver em melhores condigdes de produzi-la.*

3.2 CONCEITO E ORDENS DE FUNDAMENTACAO

Segundo a descrigdo constante nas Quintas Jornadas Bonaerenses de Direito
Civil, Comercial, Processual e Informatico, celebrado em Junin, Argentina, em

outubro de 1992:

da prova, possibilitando que, com os critérios abertos contidos no art. 335 do CPC, seja tutelado
7asdequadamente os direitos materiais”. (CAMBI, Eduardo. A prova..., op. cit., p. 340)

Idem.
”® GRINOVER, Ada Pellegrini. Contratos..., op. cit., p. 3-4.
8 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Codigo de Processo Civil: anteprojeto / Comissao
de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de Anteprojeto de Cdédigo de Processo Civil. Brasilia:
Senado Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/sf/senado/novocpc/>.
Acesso em 16 ago.2010.
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A chamada doutrina dos 6nus probatoérios dindmicos pode e deve ser
utilizada nos processos em determinadas situagdes nas quais n&o
funcionam adequada e valiosamente as previsdes legais que, como regra,
repartem os esforgos probatérios. A mesma importa um deslocamento do
onus probandi, segundo forem as circunstancias do caso, em cujo mérito
aquele pode recair, verbi gratia, na cabeca de quem estd em melhores
condicdes técnicas, profissionais ou faticas para produzi-las,
independentemente da condigdo do autor ou demandado ou tratar-se de
fatos constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos. (...).

A tematica do deslocamento do 6nus da prova reconhece hoje como
capitulo mais atual e suscetivel de consequéncias a denominada doutrina
dos Onus probatéria dinamicos, também conhecida como principio da
solidariedade ou da efetiva colaboragéo das partes com o 6rgéo jurisdicional
no alcance do material de convicg;éo.8

Assim, a distribuicdo dinamica do 6nus da prova pode ser compreendida

como a doutrina que, buscando se adaptar aos casos particulares, ao efeito de

atender as circunstancias especificas de cada qual, atribui o 6nus da prova a parte

que estiver em melhores condi¢des de produzi-la.

A teoria, desse modo, propde a flexibilizagado abstrata do mddulo estatico do

onus probandi pelo juiz, para, diante dado caso concreto e frente a uma dificuldade

de se produzir a prova, facilitar a produgcéo probatéria em juizo, permitindo, por

conseguinte, um julgamento justo.

Nesse sentido, explica Jorge W. PEYRANO:

En tren de identificar la categoria de las ‘cargas probatérias dinamicas’,
hemos visualizado — entre otras — como formando parte de la misma a
aquélla segun la cual se incumbe la carga probatéria 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.®

Portanto, pela teoria dinamica do 6nus da prova, nos termos da dicgao de

Antonio Janyr DALL’AGNOL JUNIOR:

8 PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamentos de las cargas probatorias dinamicas. In: PEYRANO,
Jorge W. LEPORIA WHITE, Inés (Org.). Cargas probatérias dinamicas. Santa Fé: Rubinzal Culzoni,

2004. p. 19-20 apud CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2010. p 74-75.
82

PEYRANO, Jorge W. Aspectos procesales de la responsabilidad profesional. Las
responsabilidades profesionales — Libro Homenaje al Dr. Luis O. Adorno. Coord. Augusto M. Morello
e outros. La Plata: LEP, 1992, p. 263 apud DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Op. cit., p. 97.
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(...) a) inaceitavel o estabelecimento prévio e abstrato do encargo; b)
ignoravel é a posicéo da parte no processo; c) e desconsideravel se exibe a
distingdo ja tradicional entre fatos constitutivos, extintivos, etc.

Revela, isto sim, a) o caso em sua concretude e b) a “natureza” do fato a
provar — imputando-se o0 encargo aquela das partes que, pelas
circunstancias reais, se encontra em melhor condi¢éo de fazé-lo.(...)83

Frente as linhas gerais da presente teoria, cumpre ressaltar que esta, diante
do que apresenta Danilo KNIJNIK, possui duas ordens de fundamentacdo, sendo
que a primeira “deriva do principio da igualdade das partes em bases materiais” e, a
segunda, “radica nos deveres de lealdade e cooperagao das partes.”®

Quanto a primeira ordem de fundamentacdo, a teoria prima pela igualdade
dindmica das partes, ou seja, pela igualdade de condi¢bes, ao efeito de afastar a
desigualdade que nutre a igualdade meramente formal ou estatica®.

Pela igualdade dinamica, segundo Ada Pellegrini GRINOVER, “verifica-se
caber ao Estado suprir as desigualdades para transforma-las em igualdade real”,
acrescentando que “o contraditério, como contraposi¢cao dialética paritaria e forma
organizada de cooperag¢ao no processo, constitui o resultado da moderna concepgéao
da relagcéo juridica processual, da qual emerge o conceito de par condicio ou
igualdade de armas”.®°

Logo, repise-se, a teoria da carga probatéria dindmica objetiva a igualdade

dinamica e n3o a igualdade estatica da regra classica do 6nus da prova®’. Com isso,

8 DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Op. cit., p. 98.

8 KNIJNIK, Danilo. Op. cit., p. 945.

% “Na dimensao estatica, o axioma de que todos séo iguais perante a lei parece configurar, como foi
argutamente observado, mera ficcdo juridica, no sentido de que é evidente de que todos sao
desiguais, mas essa patente desigualdade é recusada pelo legislador. A isonomia supera, assim, as
desigualdades, para afirmar uma igualdade puramente juridica. (GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas
tendéncias do direito processual: de acordo com a Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense,
1990. p. 6).

% Ipidem, p.7.

8 A igualdade formal ou estatica para o direito classico, segundo Luiz Guilherme MARINONI era o
fundamento para garantir a liberdade dos individuos: “(...) o Estado liberal classico, diante de sua
finalidade principal de garantir a liberdade dos cidadaos, foi marcado por uma rigida delimitacao dos
seus poderes de intervengdo na esfera juridica privada. A lei ndo deveria tomar em consideracao as
diferentes posi¢des sociais, pois o fim era dar tratamento as pessoas apenas no sentido formal. A lei
deveria ser, ao mesmo tempo, ‘clarividente e cega’. Esse tratamento igualitario € que garantiria a
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quer que os litigantes exercam efetivamente o contraditério (no contexto, por meio
da participacdo na atividade probatéria) e ndo permanecam inertes em razdo de
interesses privatisticos. Por essas razdes, o Estado-juiz tem o poder-dever de
interferir na relagéo processual.

Nesse passo, ha que se destacar que a teoria em testilha também requer um
juiz mais ativo, de modo que é a primeira a impor a relativizagao da distribui¢ao legal
do énus da prova por obra exclusiva do juiz. Dai se afirmar o poder-dever do Estado
de interferir no processo para garantir igualdade substancial, adaptando-a ao caso

concreto e, via reflexa, alcangando os direitos fundamentais:

A teoria dos 6nus probatédrios dindmicos, conhecida também como teoria da
carga dinédmica da prova, por outro lado, surge ndo pela méo do legislador,
mas por obra da doutrina que, embora nao firmemente baseada na nogéo
de direitos fundamentais e do processo na perspectiva do formalismo-
valorativo, foi a primeira que marcou a possibilidade de relativizagdo da
distribuicao legal dos 6nus probatérios por obra exclusiva do juiz. Vale dizer:
sem qualquer permissédo legislativa que autorizasse modificagdo no
arquétipo legal dos 6nus probatérios.

Passa-se a trabalhar mais enfaticamente no plano dogmatico com a
hipotese de flexibilizagao judicial da disposigao legal que distribui abstrata e
estaticamente os 6nus probatdrios, alcangando-se o grande mérito de tornar
flagrante a injustica da solugdo legal em grande diversidade de casos
concretos. Em outras palavras, a partir da doutrina de ‘las cargas
probatorias dinamicas’, passou-se a questionar, mais enfaticamente, o
problema de que a reparticdo legal dos 6nus probatérios é injusta em
determinados casos concretos, mesmo naqueles que estejam alheios ao
Cédigo de Defesa do Consumidor, na medida em que, mediante a andlise
de suas peculiares caracteristicas, desperta a desigualdade entre as partes
no que toca aos esforcos de prova, podendo resultar, inclusive, na
inutilidagise da acao judiciaria, por ‘violagdo oculta a garantia de acesso a
justica’.

Quanto a segunda ordem de fundamentagéo, referente aos deveres de

probidade e boa-fé das partes processuais, cumpre frisar que a teoria tem como

liberdade dos individuos.”(...) “O direito ao Poder Judiciario era pensado — dentro da légica do direito
liberal — como direito que independeria da particular posicao social ou da necessidade concreta do
cidaddo. Dai a idéia de uniformidade procedimental, ou melhor, da existéncia de um Unico
procedimento para atender a tudo e a todos. Ndo pode haver duvida, nesse sentido, que o
procedimento ordinario traduz a idéia contida no mito da igualdade formal, conservando em si 0s
fundamentos da ideologia liberal’. (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica..., op. cit, p. 35-36 e 58.
Com destaques no original).

8 CARPES, Artur. Op. cit., p. 74.
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objetivo desentranhar a verdade dos fatos, de forma a colaborar com érgao
jurisdicional e, por conseguinte, permitir uma sentenca justa.

Nessa perspectiva, s6 sera utilizada como excecao a regra estatuida no art.
333 do CPC, pois, de acordo com Miguel KFOURI NETO, avulta importancia quando
“as regras legais que disciplinam o encargo probatério estatico se mostrarem
manifestamente inadequadas ao estabelecimento da verdade”.®

Igualmente afirma Danilo KNIJNIK, para o qual os énus probatérios dinamicos
nao desconhecem as regras classicas do art. 333 do CPC, mas sim complementam

ou aperfeicoam o encargo de provar, flexibilizando a sua aplicagdo quando a regra

tradicional impossibilita a parte de produzir a prova em juizo:

(...) a idéia de um 6nus dindmico nao afasta, de per si, as regras legais a
esse respeito fixadas pelo legislador: ao contrario persistiia o enfoque
estatico, devendo os sujeitos processuais, na generalidade dos casos,
examinar a sintaxe das normas e a natureza dos fatos alegados segundo
sua posicao funcional. A invocagdo do 6nus dinamica entraria em jogo
quando a aplicacdo daquelas regras iniciais conduzisse a uma probatio
diabolica, vindo a inutilizar a agdo judiciaria e o acesso util ao Estado-
Jurisdigé\o.90

Desta forma, depois de verificada a n&o efetividade do art. 333 do CPC no
caso sub judice, diante de uma impossibilidade de produgédo da prova pela parte, o
juiz, premido pelo espirito da busca pela verdade, pelo acesso a justica e ao devido

processo legal e, ainda, havendo a necessidade da referida prova para que haja um

julgamento justo, devera dinamizar o 6nus da prova.

8 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: perda de uma chance, cargas
probatérias dindmicas, inversdo do 6nus probatério e consentimento informado: responsabilidade civil
em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstreticia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
138.

% KNIJNIK, Danilo. Op. cit., p. 946.
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Para tanto, o juiz desconsiderara a posigao processual da parte — se autora
ou ré — e a natureza do direito®, a fim de privilegiar a produgéo da prova ao seu real
destinatario®, permitindo a aplicagdo da tutela jurisdicional adequada na sentenca e
a concretizacao da efetividade jurisdicional.

Segundo Roberto Vazquez FERREYRA, mais do que a condigéo de autor ou
demandado, a carga probatoria dindmica atende a natureza de que os direitos

devem ser provados:

(...) estas regras de distribuicion de la carga de probar atienden mas que a
la condicion de actor o demandado, a la naturaleza de los hechos que
deben ser probados. A hora pude decirse que la carga probatoria es
compartida, no bastando una actitud meramente passiva del profesional
demandado. Este ya no se puede quedar cruzado de brazos pues eso lo
llevaria a un resultado seguramente negativo. Ahora el profesional también
debe aportar toda sua prueba para demostrar que obré con diligencia,
pruder;scia y pleno conocimiento de las cosas; en una palabra, que obré sin
culpa.

Portanto, pela teoria da-se primazia a busca pela verdade, a fim de que o
processo alcance a efetividade processual, dando-se condi¢bes de que o direito
material seja reconhecido a quem realmente o titule, nos pardmetros da justica e dos

principios constitucionais.

9 “A teoria da distribuicado dindmica, como se vé, ndo leva em consideragdo para a fixacao dos
encargos probatérios, a posicédo ocupada pelas partes no processo e, tampouco, a natureza do fato
que devera ser objeto de prova. O foco, aqui, é a facilidade e a acessibilidade do litigante a prova, de
forma a possibilitar que ela seja efetivamente produzida nos autos e contribua para o esclarecimento
dos fatos controvertidos e o alcance de uma solugao justa para o litigio.” (CREMASCO, Suzana Santi.
Op. cit., p. 73).

% “(...) o destinatario da prova &, sempre, o juiz. A prova ndo se destina ao seu autor nem a parte
adversa, e uma vez produzida passa a integrar o processo, pouco importando quem teve a iniciativa
de requerer sua producdo”’. (WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de;
TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 8. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. v. 1. p. 394).

® FERREYRA, Roberto Vazquez. Prueba de la culpa médica. Buenos Aires: Hammurabi, 1991, p.
110 apud DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Op. cit., p. 98.



42

3.3 A LEGITIMIDADE DA TEORIA DO ONUS DINAMICO PERANTE O DIREITO

BRASILEIRO

No que se refere a um eventual questionamento quanto a legitimidade da
teoria das cargas probatérias dinamicas perante o direito brasileiro a resposta, no
presente momento histérico juridico, parece ser afirmativa.

Desde o Codigo de Processo Civil de 1939% ja se encontrava estabelecida a
idéia do ativismo probatério judicial no direito processual civil brasileiro.”® Nesse
sentido, Danilo KNIJNIK afirma que ha muito tempo o direito brasileiro reconhece ao
juiz iniciativas probatérias para garantir a igualdade substancial, material ou
dindmica entre os litigantes, “ndo havendo porque essa mesma igualdade néo se
refletir no plano do énus probatorio”.%

Atualmente, é o art. 130 do CPC que revela o ativismo judicial no campo
probatorio e, consequentemente, serve de fundamento legal para a aplicagdo da
teoria da carga probatéria dindmica ao dispor: “Cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrugdo do processo,
indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatorias”.

Ao se permitir que o juiz interfira de oficio na fase probatoria do processo,
possibilita-se a dinamizagcado do encargo de provar disposto no art. 333 do CPC, com
o fim de que a verdade que baseia o direito material seja colacionada aos autos.

Destaque-se que a aplicagéo do art. 130 do CPC como forma de fundamentar

o ativismo probatério judicial ndo implica em violagdo ao principio dispositivo, visto

% CPC/39, Art. 117: A requerimento ou ex-officio, o juiz podera, em despacho motivado, ordenar as
diligéncias necessarias a instrugdo do processo e indeferir as inuteis em relagdo a seu objeto, ou
requeridas com propésitos manifestamente protelatoérios.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2. ed., rev. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 58-60.

% KNIJNIK, Danilo. Op. cit., p. 947.
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que a atividade do julgador permanece vinculada ao objeto litigioso fixado pelas
partes e sua decisdo devera guardar congruéncia com a situacao final reclamada
por elas, estando delimitada, desta forma, a sua atuagao na colheita de provas.®’

Ainda, a mitigagcédo do principio dispositivo é autorizada pela natureza publica
do processo®, pois por meio dele é que a atividade jurisdicional mantém a
integralidade do ordenamento juridico com o fim ultimo de atingir a justica, a paz
social, a efetividade.

Ademais, a imparcialidade do julgador ndo se encontra comprometida quando
este determina a produgao de provas. José Roberto dos Santos BEDAQUE assim

explica:

A participacao do juiz na formagéo do conjunto probatério, determinando a
realizacdo das provas que entender necessarias ao esclarecimento dos
fatos deduzidos pelas partes, de forma alguma afeta a imparcialidade.
Agindo assim, demonstra o magistrado estar atento aos fins sociais do
processo. A visdo publicista deste exige um juiz comprometido com a
efetivacdo do direito material. Isto é, o juiz pode, a qualquer momento e de

°” SOARES, Fabio Costa. Op. cit., p. 167.

% Candido Rangel Dinamarco, sobre a natureza publica do processo, explica que: “A nota de
publicidade do processo tem como causa imediata, resumidamente, a indisponibilidade de direitos; e,
como reflexo funcional no processo, a sua inquisitividade. O interesse publico transcendente aos
limites objetivos e subjetivos do litigio é que fada a ineficacia a inércia das partes ou ato dispositivo de
situagdes juridico-processuais, pois do contrario esses comportamentos conduziriam indiretamente
ao sacrificio da sociedade interessada ao resultado do pleito. (...) Essas condutas sdo fadadas a
ineficacia, em primeiro lugar porque o juiz € dotado, como agente estatal, do poder de conduzir o
processo pelos rumos adequados; a auséncia de preclusividade também concorre para a
manutengéo de situagbes juridico-processuais cuja eliminagdo contraria a ordem publica (ex.: as
condi¢cdes da agdo permanecem sujeitas a verificagdo pelos 6rgéos judiciarios enquanto perdurar o
processo, podendo ser proclamada a caréncia de acao a qualquer tempo)”. (DINAMARCO, Candido
Rangel. A instrumentalidade..., op. cit., p. 66-67. Com destaques no original).

Em mesmo sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier afirma: “Por causa dos principios da igualdade e
da imparcialidade é que se entendeu durante muito tempo que assim se deveria delinear a teoria do
O6nus da prova. Todavia, hoje se vem paulatinamente difundindo a idéia de que o juiz deve
desempenhar papel muito mais ativo na fase probatéria do processo. Essa idéia, como se disse
acima, parte de uma preocupac¢do honesta com o acesso a Justica e também, do ponto de vista
estritamente dogmatico, da nogdo adequadamente entendida no sentido que o processo é direito
publico, e que disso decorrem consequéncias inarredaveis. Se o processo € direito publico, toda a
questao ligada ao interesse das partes fica, sob a 6tica, esmaecida. Nao tem sentido, assim, falar-se
que o juiz teria ‘favorecido’ uma das partes. Ao magistrado interessa a busca da verdade, e se,
casualmente, com essa busca, indiretamente, estiver ‘favorecendo uma das partes’, isso importa
nada ou muito pouco. (...) Na atividade do juiz, tem-se a garantia de que estar-se-4 buscando a
verdade. O mesmo ndo se pode dizer quanto as partes, que estardo sempre querendo mostrar o lado
da realidade que lhes interessa. Desaparece, segundo este &ngulo de anadlise, a subsidiariedade da
atividade judicial no ambito instrutério”. (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 143. Com
destaques no original).
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oficio determinar sejam produzidas provas necessarias ao seu
convencimento. Trata-se de atitude ndo apenas admitida pelo ordenamento,
mas desejada por quem concebe o processo como instrumento efetivo de
acesso a ordem juridica justa.

Nao se deve confundir imparcialidade com passividade do julgador durante
o desenvolvimento do processo. Principalmente quando se trata do
exercicio de poderes que a lei Ihe confere de maneira inequivoca.99

Por tais razdes € que o juiz pode e possui o poder-dever de interferir na fase
instrutéria do processo quando as provas trazidas pelas partes estao deficientes ou
nao suficientes para que seja proferido o julgamento, pois, ao contrario, ter-se-ia um
julgamento injusto e distorcido do que requer o ordenamento juridico.

Outrossim, a posi¢gao do magistrado como ativa probatéria deve se dar pela
necessidade de assegurar a igualdade das partes (art. 125, | do CPC); pelo fim de
que sejam realizadas todas as provas necessarias a instru¢do da causa ou, ainda,
quando os elementos fornecidos pelas partes ndo forem suficientes para a formagéao

de seu convencimento. S&do essas as ligdes de Candido Rangel DINAMARCO:

(...) na linha das tendéncias do processo civil moderno, o Cédigo contém um
conjunto harmdnico de disposi¢bes que investem o juiz do poder-dever de
tomar iniciativas probatérias em alguns casos. Isso é feito mediante (a) a
genérica imposicao do dever de assegurar igualdade entre as partes (art.
125, inc. 1), para efetividade da garantia instituida no art. 5° caput, da
Constituicdo Federal; b) a determinagdo, também ampla, de o juiz, a
requerimento, ou mesmo de oficio, faca realizar todas as provas
necessarias a instrugdo da causa (art. 130); (...).

De um modo geral, ele tem também esse dever sempre que os proprios
elementos de prova ja produzidos evidenciem ou insinuem de modo idéneo
a existéncia de outros inexplorados pelas partes e relevantes para o bom
julgamento da causa (testemunha referida, requisicdo de documentos,
pericias que venham a mostrar-se indispensaveis, inspecoes judiciais, etc.):
novas diligéncias determinadas pelo juiz nessas circunstancias séo
genericamente autorizadas pelo art. 130 do Coédigo de Processo Civil e
concorrem para o correto exercicio da propria fungao jurisdicional.’®

Além disso, encontra respaldo no dever de veracidade imposto as partes

(arts. 14, 16, 17, 18 e 125, lll do CPC), no dever de solidariedade com o 6rgao

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 81-82.
1% HINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées..., op. cit., p. 51-57.
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jurisdicional e na necessidade de serem criadas condicbes propicias para a
realizagdo do encargo de provar.'’

De mesmo modo, a postura das partes deve ser alterada. Deixam elas de ser
mero ex-adversos para se tornarem efetivos colaboradores do processo, agindo a
favor do esclarecimento da verdade com probidade, lealdade e boa-fé.

Nesse sentido, os litigantes deixam abstratamente a sua posicdo de parte
para agirem em cooperacgédo e solidariedade no processo, a fim de que, repise-se, a
verdade dos fatos venha a ser colacionada, possibilitando o julgamento justo.

E importante ressaltar que essa solidariedade processual trata de um dever
processual, visto que ndo se confunde com a carga probatéria em si. As partes, com
esse desiderato, deixam a sua posi¢cao processual de forma meramente abstrata,
tornando dinamico o processo. Se assim nao fosse, o juiz estaria destituido de
critério habil a resolver a lide no caso de nao ser provado o direito por quaisquer das

partes, como ensina Miguel KFORI NETO:

(...) ambas as partes tém o dever de colaborar com o juiz. E inadmissivel
que um dos litigantes permaneca inerte, sem prestar auxilio a atividade
probatéria — o que, na realidade, termina por impedir que o adversario se
desincumba da parte que |lhe cabe. Esse dever de colaboragéo, no entanto,
nao se confunde com carga probatdria. Se ambas as partes tivessem o
dever de provar, o juiz ndo teria um critério para resolver casos em que
nada foi provado — porque ndo saberia a quem incumbir o dnus de provar.
Informar, portanto, &€ apenas um dever.'®

Por fim, repise-se que a teoria da carga probatéria dinamica ndo decorre de
qualquer previsédo legal, mas sim de uma construgdo doutrinaria e jurisprudencial
que a afirmou no Brasil a partir de uma interpretacao sistémica do direito processual

civil e da Constituicdo Federal.

9" ALVIM, Arruda. Op. cit., p. 483.
192 KFOURI NETO, Miguel. Op. cit., p. 136. Com destaques no original.
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Essa visdo pode ser verificada em Fredie DIDIER JUNIOR, Paulo Sarno
BRAGA e Rafael OLIVEIRA, cuja doutrina explica que a carga probatoria dindmica
pode ser extraida através de uma interpretagcdo sistémica dos principios
constitucionais da igualdade, do devido processo legal e do acesso a justica, além
dos ja referidos principios processuais da lealdade, boa-fé, veracidade e

solidariedade:

1) da igualdade (art. 5°, caput, CRFB e 125, |, CPC), pois s6 sera possivel
haver paridade de armas entre as partes, se atribuido o énus da prova a
quem tenha meios para satisfazé-lo; 2) da lealdade, boa-fé e veracidade
(arts. 14, 16, 17, 18 e 125, Ill, CPC), ndo se podendo admitir que a parte
omita provas esclarecedoras no intuito deliberado de prejudicar a
contraparte; 3) da solidariedade com o érgao judicial (arts. 339, 340, 342,
345 e 355 do CPC), ajudando o magistrado no alcance da verdade dos
fatos; 4) do devido processo legal (art. 5°, XIV, CRFB), pois um processo
devido produz resultados equanimes; 5) do acesso a‘l1justi9a (art. 5°, XXXV,
CRFB), que garante tutela jurisdicional justa e efetiva. 08

Contudo, repise-se que, embora ndo haja norma legal especifica no CPC
quanto a teoria da carga probatoria dinamica, esta tem como fundamento de
aplicacao o disposto nos arts. 14, 16, 17, 18 e 125, | e lll, 130, 339, 340, 342, 345 e
355, todos do CPC, o que implica concluir que além de emanar de uma
interpretacéo sistémica constitucional, pode igualmente provir de uma interpretagcao

sistémica do proprio CPC'%.

1% pIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 63.

104 “Em que pese tratar-se de regra, o preceito comporta a existéncia de exceg¢des que o flexibilizam e
procuram amenizar as suas insuficiéncias, exce¢des estas que tanto sdo oriundas de expressa
disposicéo legal, quanto s&o decorrentes de uma interpretagédo sistematica dos dispositivos insertos
no CPC para a disciplina da atividade probatéria, assim como de uma interpretacdo condizente com
os principios que norteiam o moderno processo civil. E 0 que ocorre com a teoria da carga dinamica.
Um exame atento de todo o regramento trazido pelo legislador para o procedimento de instru¢do —
desde a audiéncia preliminar, passando pelos poderes instrutérios do juiz, até o modo de producgéo
de algumas modalidades de prova — permite constatar, de forma irrecusavel, a possibilidade de
aplicacdo, no direito brasileiro, da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, fundada nas
particularidades de cada caso concreto e tendo como escopo precipuo a efetiva produgédo da prova
que se pretende realizar e o consequente alcance de um resultado justo”. (CREMASCO, Suzana
Santi. Op. cit.,, p. 94).
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4 A DINAMIZAGAO DO ONUS PROBATORIO E A OBSERVANCIA DAS

GARANTIAS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DO ACESSO A JUSTIGA

4.1 A OBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A teoria da carga probatéria dindmica pode ser aplicada pelo intérprete, uma
vez que esta em conformidade com as garantias constitucionais, dentre as quais o
devido processo legal.

Primeiramente, cumpre mencionar que a doutrina em referéncia cumpre o
devido processo legal no seu aspecto formal, uma vez que pode ser aplicada
através do disposto nos art. 130 do CPC, de modo a observar a vontade do
legislador.

Como ja ressaltado, é pela atividade judicial que a teoria sera aplicada, ja que
€ 0 juiz que detém, por forca do art. 130 do CPC, o poder de determinar de oficio as
provas que entender necessarias a serem produzidas, visando a efetividade
processual.

A propésito, Suzana Santi CREMASCO assinala:

Os poderes instrutorios e a iniciativa probatoria concedida ao julgador, em
face do fim a que se propbem, qual seja, vinda do elemento probatério aos
autos, ndo s6 autorizam, como justificam a adog&o da distribuicdo dindmica
dos encargos processuais.105

Além disso, por uma interpretacao sistémica dos arts. 14, 16, 17, 18 e 125, l e
I, 130, 131, 339, 340, 342, 345 e 355, todos do CPC, se pode chegar a
possibilidade de aplicacdo da teoria em referéncia, garantindo, ainda mais, o

previsto pelo legislador.

1% CREMASCO, Suzana Santi. Op. cit., p. 84.
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Do contrario, admitir a imprescindibilidade de norma especifica para a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova significaria consentir com a violagéo direta

ou reflexa do direito fundamental de acesso a ordem juridica justa, sen&o vejamos:

(...) ndo é mais possivel conceber, no Estado constitucional, distribuicdo dos
O6nus probatérios que viole direta ou reflexamente direitos fundamentais.
Ndo se pode admitir que a auséncia de norma aberta para o caso da
distribuicdo dos 6nus probatorios possa significar a degradagédo do direito
fundamental de acesso a ordem juridica justa, aquele que responde pela
tutela de todos os demais direitos.

N&o €& possivel crer — como ocorria a épica do Estado liberal — que os
direitos fundamentais devem se conformar a lei. A lei é que deve se
conformar a Constituicdo e, nessa medida, a responsabilidade do juiz se
revela muito maior do que meramente pronunciar as palavras da lei: deve
ele trabalhar para conformar a lei a Constituicdo, criando estruturas
procedimentais aptas a tornar efetiva a tutela jurisdicional a luz das
circunstancias do caso concreto.

Jamais se pode esquecer que ‘o processo de aplicagdo do direito mostra-
se, necessariamente, obra de acomodagao do geral ao concreto, a requerer
incessante trabalho de adaptacdo e até de criagdo, mesmo porque o
legislador n&o € onipotente na previsdo de todas e inumeraveis
possibilidades oferecidas pela inevitavel riqueza da vida’. Nesse sentido, o
‘rigor do formalismo resulta temperado pelas necessidades da vida,
agudizando-se o conflito entre o aspecto univoco das caracteristicas
externas e a racionalizagdo que deve levar a cabo o 6rgéo judicial,
entremeada de imperativos éticos, regras utilitarias e de conveniéncia que
rompem com a abstracdo e a generalidade’. Com efeito, ha muito ndo se
nega em doutrina que ‘o mais valioso instrumento’ de que dispde o juiz para
a corregcado das desigualdades do processo consiste na possibilidade de
adotar ex officio iniciativas relacionadas com a instrugdo do feito, em
auténtica diregdo e complementagédo dos esforgos realizados pelas partes,
pois o juiz ‘ndo é uma maquina silogistica nem o processo, como fendbmeno
cultural, presta-se a solugdes de matematica exatidao’.'®

De outro lado, a doutrina observa o devido processo legal em sua acepgao
substancial. Por sua aplicacdo revela o principio da razoabilidade e
proporcionalidade, visto que, a partir do caso sub judice, o Poder Judiciario afasta o
Onus prévio e abstratamente previsto pelo Legislador, de modo a alcangar uma

atuacéo estatal ndo arbitraria e irrazoavel frente a situagéo concreta:

(...) Por vezes, a regra prevista no art. 333 do CP sera aplicada sem
qualquer restricdo, porque alinhada com os principios referidos. Todavia,
havera casos em que a regra ndo sera aplicada, cedendo passo a outra
moldura, esta sim ajustada aos direitos fundamentais processuais
assinalados. Trata-se de dar atencdo ao postulado da razoabilidade, a

1% CARPES, Artur. Op. cit., p. 109-110.
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funcionar como equidade, isto é, mediante a harmonizacao da regra geral
do art. 333 do CPC com o caso individual.

Vale dizer: a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relagdo das
normas gerais com as individualidades do caso concreto, quer mostrando
sobre qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais
hipéteses o caso individual, em face de suas especificidades, deixa de se
enquadrar na norma geral. Significa dizer que uma regra ndo é aplicavel
somente porque as condigbes previstas em suas hipoteses sdo satisfeitas:
uma regra é aplicavel a um caso se, e somente se, suas condicbes sdo
satisfeitas e sua aplicagdo nédo é excluida pela razdo motivadora da propria
regra ou pela existéncia de um principio que institua razdo contraria.

Assim que, se o art. 333 do CPC ¢ instituido para assegurar a igualdade
das partes, fica facil compreender as razdes para a sua nao aplicagdo, pelo
menos, sem qualquer adaptagéo, naqueles casos em que resta flagrante a
desigualdade nos esforgos de produgédo da prova. Em outros termos: se a
razdo motivadora da regra — a igualdade — nao é atingida no caso concreto,
a regra ndo pode ser aplicada.'

Além disso, ainda quanto ao aspecto substancial do devido processo legal,
com a aplicagao da teoria da carga probatéria dindmica preserva-se a igualdade
processual das partes em seu sentido material ou substancial ou dindmico. Isso
porque importa em aplicar um tratamento desigual com relagdo ao énus da prova,
através da aferigao do juiz frente ao litigio discutido no processo.

Como se da de acordo com o caso concreto, com uma participacéo mais ativa
do juiz e com a cooperatividade jurisdicional das partes, ndo visa simplesmente
atenuar a desigualdade real, mas sim enfrenta-la, tratando, portanto, de um
mecanismo juridico habil para a preservacéo da igualdade em seu sentido material.

Com efeito, cumpre ressaltar que a teoria em referéncia somente cumprira
seu proposito de instituir a paridade de armas no processo se houver efetiva
atividade judicial na instrugdo do processo %, posto que somente com ela é que se

torna possivel a solugao justa da lide:

97 CARPES, Artur. Op. cit., p. 125. Com destaques no original.

198 O tratamento desigual conferido pelo processo, i.e., de amenizar as desigualdades existentes no
plano da realidade social, € apenas um paliativo que sé surte efeitos intra muros, ou melhor, dentro
dos autos — se é que ao menos isso consegue, visto que depende da boa vontade de uma minoria de
juizes”. (BECKER, L.A. Introdugao a mitologia do processo civil. Porto Alegre: Manas, 2009. p.
28).
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Uma das maneiras de mitigar essa desigualdade é a participacéo efetiva do
juiz no processo, sobre a qual ha farta literatura a respeito, especialmente
de José BARBOSA MOREIRA, José Roberto dos Santos BEDAQUE, José
Renato NALINI etc. Todos esses autores concordam que a participacao do
juiz na instrugdo ndo fere a isonomia, pelo contrario: da condigbes para
solucionar a lide."®

Em mesmo sentido explica Antonio Janyr DALL’AGNOL JUNIOR:

(...) O processo brasileiro se desenvolve por impulso do Juiz (art. 263 do
CPC), a quem se confere poderes de iniciativa em tema de prova (art. 130
do CPC).
E, assim, verdadeiro dever do Juiz o comportar-se com dinamismo. N&o se
Ihe pede que realize pela parte a prova, mas seguramente que envide todos
os esforgos para que o litigio se resolva segundo o alegado e o provado,
langando méo dos meios que |Ihe oferece o direito positivo para obviar a
prova insuficiente, ou mesmo inexistente, antes de abrigar-se sob a regra do
art. 333 do CPC.
O compromisso do juiz, diz-se amitde, mas nunca é demais repeti-lo, € com
0 caso concreto. Deve submeter-se a norma juridica, sem duvida, mas
jamais esquecer-se que ela ndo exaure no aspecto formal, na lei, sendo que
Ze (éoFr)rcw:pQ% de elementos outros, antes de abrigar-se sob a regra do art. 333
o} .

Frise-se, ademais, que nao se pode sustentar o argumento da impossibilidade
do atingimento da isonomia processual conferida pela teoria da carga probatoria
dindmica em detrimento da ordem estrutural do Poder Judiciario. Do contrario, o
processo estaria fadado a revelar o contraditério das partes como tendente a ocultar
a propria conflituosidade social, o que, evidentemente, iria de encontro aos ditames

constitucionais:

O problema da isonomia no processo civil € de ordem estrutural: decorre da
incapacidade estrutural do Poder Judiciario apreciar os conflitos sociais
(BASTOS, 1975, passim, FARIA, 1991, passim). A partir dessa
incapacidade, vé-se a jurisdicdo na contingéncia de ter que ‘des-realizar’ o
fato social (BOURDIEU, 1989, p. 215), promovendo a ocultagdo da propria
conflituosidade social, ‘através de processamentos técnicos de valoragdes
imparciais onde a luta de classes frequentemente se transmuda em mero
contraditério de partes que, pelo toque magico da sua transmutacdo em
sujeitos juridicos, tal como gatas borralheiras, se tornam iguais [grifo
nosso], pelo menos enquanto ndo soarem as badaladas da meia-noite
desmistificadora’.""!

% BECKER, L.A. Op. cit., p. 27.
"0 DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Op. cit., p. 106.
" BECKER, L. A. Op. cit., p. 29. Com destaques no original.
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Ainda, a doutrina em testilha invoca o devido processo legal quando tido
como instrumento efetivo de tutela aos direitos materiais, visando a satisfacédo do
direito material em litigio, exigindo, para tanto, uma participagcdo equanime, leal,
justa, imbuida de boa-fé das partes em Juizo.

Isso porque, quando aplicado, possibilita que a verdade real que permeia o
caso concreto seja trazida a discussao processual e, por conseguinte, permite que o
juiz decida de forma justa.

Oportuniza-se, assim, que seja exercido o direito ao processo e a justica,
afastando a restricao oculta ao direito de provar do art. 333 do CPC de acordo com o

caso em litigio:

(...) A distribuicao do 6nus da prova é um desses meios, ha medida em que,
ao impor o encargo de provar cada um dos fatos afirmados no processo
aquele litigante que melhores condicdes tem para fazé-lo, aumenta-se,
substancialmente, a possibilidade de que a prova necessaria a solucdo da
controvérsia venha aos autos e o julgador tenha acesso a ela.

A carga dindmica te, pois, o cond&o de auxiliar no encontro da verdade real,
elemento cujo alcance é essencial para que o magistrado consiga proferir
uma solucdo condizente com o seu convencimento e, mais ainda, uma
solugdo justa. E, com isso, a carga dindmica faz com que a jurisdigao
consiga desempenhar — de fato e de direito — a mais importante funcéo para
a qual ela foi criada, qual seja, a de efetiva pacificagéo social.

4.2 A TEORIA E O ACESSO A JUSTICA

Igualmente como verificado quanto ao devido processo legal, a teoria da
carga probatéria dinamica pode ser aplicada pelo intérprete do direito por revelar
observancia ao direito constitucional do acesso a justica.

Como ja exposto, o processo é moldado por regras pré-estabelecidas, as

quais, contudo, em detrimento de sua correta finalidade, devem ser interpretadas

"2 CREMASCO, Suzana Santi. Op. cit., p. 81.
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conforme as garantias constitucionais, que, por sua vez, tém por fim ultimo garantir o
direito de acesso a justica como forma de concretizar a ordem juridica justa, ou
melhor, a pacificagdo com justica.

Assim, s6 havera razéo de existir o processo devido, alcangando o direito de
acesso a justica do jurisdicionado, bem como a justica do caso concreto, se
observadas as garantias constitucionais pelo aplicador do direito.

A teoria da carga probatoéria dinamica, como visto, decorre também de uma
interpretacéo sistémica do caput e dos incisos XIV e XXXV, do art. 5° da
Constituicao de 1988, pelos quais se almeja que a distribuicdo do encargo de provar
sirva para o alcance da igualdade material, do devido processo legal e do acesso a
ordem juridica justa e efetiva.

Além disso, por sua aplicacdao permite-se o efetivo exercicio do direito
constitucional a prova, retirando o maximo da atividade probatéria dos participantes
do processo pela idéia de colaboracao processual.'™

Verifica-se, portanto, que a teoria em referéncia observa as garantias
constitucionais, impondo ao processo civil que por elas seja orientado, conformando
0 processo a sua ideal finalidade e, em ultima analise, o 6nus da prova com a
Constituicdo da Republica.

Deste modo, considerando que a teoria da carga probatéria dinamica tem
ordem de fundamentagéo constitucional a revelar aplicagdo conforme do 6nus da
prova a Constituigcdo, conclui-se que se trata de instrumento habil ao julgador para
atingir o direito de acesso a justica.

A propésito, estendendo a posi¢do de Paulo Cesar Santos BEZERRA quanto

0 acesso a justica e o Poder Judiciario ao 6nus da prova do art. 333 do CPC, urge a

"3 CARPES, Artur. Op. cit., p. 89.
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judicatura uma “superacao do paradigma estritamente normativista” ™, ou seja, uma

mudanca de postura quanto a aplicacdo do padrdo normativo vigente, com o

propdsito de se exigir do juiz uma atividade conformadora a realidade social:

No que toca ao acesso a justica, a postura do juiz é de suma importancia.
Um juiz apenas dogmatico, preso as amarras de uma obrigacdo Unica de
‘julgar conforme a lei’, sem a percepg¢do de que, apesar disso, nada o
impede de optar por uma interpretagdo mais sociolégica e mais justa, e por
uma tomada de posicdo mais critica, pode significar uma barreira
intransponivel para os jurisdicionados.

O descompasso entre os textos legais e o contexto so6cio-econémico é
gritante. A neutralizacdo desse hiato exige, evidentemente, mudancas
radicais na ordem juridico-positiva.

(...) Urge a substituicho de uma magistratura pretensamente neutra e
imparcial por uma atuagdo assumidamente politica, o que n&o constitui
contradicdo com a postura neutra em relagdo a solugéo do conflito. Neutra
como julgador, politicamente assumido como hermeneuta e produtor do
direito.

A atividade judicial ndo se reduz a mera aplicagcao do direito preexistente,
sendo, na verdade, criativa, produtora de direito, como se evidencia mesmo
na tdo atacada doutrina kelseniana, onde a sentenga aparece como uma
norma juridica diversa daquelas gerais e abstrata em que costuma se
basear, e o ato de interpretacdo e aplicagdo do direito pelo juiz como
integrante da politica do direito, ao importar na opgéo por algum dos valores
objetivamente consagrados nas normas positivas, reflete uma tabua de
valores coincidente com a que elabora a sociedade. '

Por esse sentido, deve o juiz ser mais ativo e criativo, conformador da
realidade social e dos direitos fundamentais, nos moldes preconizados pela
Constituicao da Republica, em especial ao direito de acesso a justica. Importa aqui a
teoria da carga probatoria dindmica porque revela justamente este aspecto do juiz
em atividade eficiente e efetiva, que busca o processo justo e o exercicio adequado
de sua fungéo jurisdicional e que nao transmite a idéia retérica legalista de direito.

Em outras palavras, Artur CARPES afirma:

Observar o direito fundamental de ag&o e proporcionar o efetivo acesso a
justica nao significa, portanto, valer-se apenas daquilo que foi projetado pelo
legislador, até porque a atividade jamais sera suficiente para prever toda e
qualquer situacdo de conflito inerente a complexa dindmica da vida. As
disposicbes legais devem ser dimensionadas a partir dos direitos

"4 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso a justica: um problema ético-social no plano da
realizagc&o do direito. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 197.
"% Ibidem, p. 209-210 e 211.
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fundamentais e, nessa medida, se a tutela do direito, a luz do caso
concreto, depende de técnica processual n&o prevista pelo legislador,
devera o juiz proceder na supressao da omissao legislativa, a fim de que
seja possivel cumprir adequadamente sua fungao jurisdicional. (...)

Nao se faz mais possivel pensar que a omissdo do legislador, ou a
inadequacao da técnica prevista em abstrato na lei, seja passivel de
representar prejuizo ao alcance da adequada e efetiva tutela jurisdicional. O
procedimento destinado a formagéo do juizo de fato — no qual, como se
observou, tem participacdo nevralgica a fungdo subjetiva do O6nus
probatorios, possui intima conexdo com a nogdo contemporénea de acesso
a ordem juridica justa, de jurisdicdo, agéo, defesa e processo, na medida
em que somente através do eficiente esclarecimento dos fatos é que se
pode prestar adequada e efetivamente a tutela jurisdicional, seja para tutelar
o direito material ou para negar a tutela pretendida pelo autor. Ndo ha mais
como negar, pois, a necessidade de adequada conformagdo do
procedimento probatério, no qual se insere a reparticdo do 6nus da prova
entre as partes, em especial porque, atualmente, ndo mais se desconhece
sua funcdo junto a atividade probatéria das partes e, por via de
consequéncia, para o adimplemento do processo justo, que possibilite o
alcance de efetiva e adequada tutela jurisdicional.

A dinamizagdo dos 6nus probatérios, portanto, configura técnica destinada a
garantir as partes a observancia do direito fundamental ao processo justo
(art. 5°, XXXI, LIV e LV, da Constituigio).""®

Além disso, a doutrina em referéncia cumpre o acesso a justica quando atua
para que o processo nao privilegie a parte que possui situagédo econdmica favoravel
ou, de outro lado, para que o processo nao retire direitos daqueles que possuem
situagcao econémica desfavoravel.

Noutro aspecto, a teoria da carga probatoéria dindmica efetiva o acesso a
justica porquanto evita “que uma das partes se mantenha inerte na relagao

processual porque a dificuldade da prova a beneficia”'"”

, ao efeito de permitir que a

prova seja colacionada aos autos do processo, e, por conseguinte, que seja

concretizado o direito constitucional a prova e proferida uma sentenca mais justa.
Por fim, ressalte-se que a doutrina serve, ainda, como instrumento eficaz para

a tutela de direitos, ja que afasta a vedacao oculta do acesso a justica disfarcada no

art. 333 do CPC, garantindo o direito material a quem realmente o titule:

" CARPES, Artur. Op. cit., p. 78 e 79.
"7 CAMBI, Eduardo. A prova..., op cit., p. 342.
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O que ocorre, pelo visto, é uma flexibilizagdo da doutrina tradicional, em
homenagem ao principio da efetividade da tutela jurisdicional, na medida
em que essa objetiva, sem duvida, garantir a quem realmente a titule.""®

O direito de acéo, na dimenséao da efetividade, deve ser entendido como um
direito ao acesso a justica qualificado; portanto, habil a provocar a resposta
jurisdicional devida. Além disso, deve o processo dispor de procedimentos que
realizem os direitos materiais, independentemente de sua natureza.'®

Os 6nus probatérios dindmicos atendem essa desejada efetividade, de acordo
com o caso concreto, pelo que, por mais este argumento, defende-se a sua

aplicacao pelo moderno intérprete do direito.

4.3 O NECESSARIO ACAUTELAMENTO DO INTERPRETE PARA A APLICACAO

DA TEORIA DA CARGA PROBATORIA DINAMICA

Nao restam duvidas quanto aos beneficios da teoria ora revelada. Contudo,
para a sua melhor compreensédo e analise de sua potencialidade no direito
processual civil brasileiro, impde-se maior detalhamento, principalmente quanto aos
possiveis limites de sua aplicagéo.

De acordo com Danilo KNIJNIK, ha limites materiais e formais a dinamizag¢ao
do 6nus da prova. Os primeiros seriam caracterizados pela situacgao juridica de que
o litigante a ser onerado esteja em posicdo privilegiada, bem como que a
inviabilidade da produgdo da prova (a quem inicialmente incumbia pelo &nus
estatico) esteja inviabilizada por fato culposo da parte contraria ou por violagdo dos

deveres de cooperagao entre os litigantes.

"8 DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Op. cit., p. 98.
"% ZOLLINGER, Marcia Brand3o. Protecao processual aos direitos fundamentais. Salvador:
Juspodivm, 2006. p. 123-124.
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Ja os limites formais se relacionam a necessidade de que o juiz, antes de
flexibilizar o 6nus da prova, oportunize aos litigantes a manifestagdo quanto a essa
possibilidade de decisdo, permitindo a produgdo de prova complementar, ao efeito
de nao ferir o principio do contraditério e da seguranca juridica’®.

Ainda, segundo o referido autor, caso ndo sejam observados esses requisitos,
estaria caracterizada a retroatividade oculta, revelada por uma probatio diabolica
reversa, em que ha restricdo excessiva quanto as fontes e meios de prova
disponibilizados ao litigante.

Para melhor esclarecer, transcrevem-se os ensinamentos do referido autor:

Ha, porém, limites imanentes a dinamizacéo afirmada, materiais e formais.
Com efeito, de um lado, faz-se necessario, para evitar o arbitrio, que o
litigante dinamicamente onerado se encontre em posigéo privilegiada. José
Barbeiro, a propésito, questiona: “o que implica estar em melhores
condi¢cdes de produzir a prova?”’. A seguir responde que tal pressuposto
configura-se quando “o sujeito a quem se atribui a carga probatéria revista
uma posicao privilegiada ou destacada em relagdo ao material probatorio e
em face de sua contraparte. E dizer que, em virtude do papel que
desempenhou no fato gerador da controvérsia, por estar de posse da coisa
ou instrumento probatério, ou por ser o Unico que dispde da prova, se
encontra em melhor posicdo para revelar a verdade, e seu dever de
colaboragéo se acentua, a ponto de atribuir-lhe uma carga probatoria que,
em principio, segundo as regras classicas que mencionamos acima, nao
teria” [BARBEIRO, Sérgio José. Cargas probatérias dindmicas: que se deve
proba rel que no puede probar? In: PEYRANO, Jorge. W. Cargas
probatérias dindmicas. Argentina: Rubinzal-Culzoni, 2004. p. 101]. E o caso
tipico do médico, em poder de quem se encontra o prontuario, os exames
ou mesmo o relatério do que sucedeu na sala de cirurgia.

Esse limite material, porém, deve sofrer rigoroso escrutinio processual: o
Onus dindmico ndo pode ser aplicado para simplesmente compensar a

120 «Quer com isto evitar decisGes surpresas, que contrariam as garantias constitucionais da ampla
defesa e do contraditério, forcando com que o juiz se preocupe com a distribuicdo da carga probatoéria
a partir da defesa do demandado. Logo, a organizagdo da atividade probatéria (quais sdo os fatos
controvertidos, a quem cabe demonstrar tais fatos e quais os meios probatoérios serao utilizados) deve
ser realizada na audiéncia preliminar (arts. 331 do CPC e art. 11 do Cdédigo Modelo) ou, na sua
auséncia, em decisdo ordinatoria (saneadora), anterior a fase instrutéria”. (CAMBI, Eduardo. A
prova..., op. cit., p. 343. Com destaques no original). Na mesma perspectiva acrescenta Artur Carpes:
“(...) caso a necessidade de dinamizagao seja vislumbrada pelo 6rgao judicial apenas posteriormente
ao encerramento da instrugdo, nada obsta que assim proceda, desde que possibilite a parte que
cumpriu com sua tarefa. Mesmo quando o processo ja se encontra em segundo grau de jurisdigéo,
caso se observe a necessidade de se dinamizar os 6nus probatérios, nada obsta que o tribunal assim
determine, desde que permita as partes, a partir da reestruturagdo da atividade probatéria,
desincumbir-se de seus Onus e, assim, participar adequada e efetivamente da construcdo da decisao
judicial. O importante € que as partes ndo sejam surpreendidas por ingeréncias imprevistas, que
alterem as regras do jogo e impecam, na bilateralidade do equilibrio, exercer o direito de amplo e
irrestrito acesso a ordem juridica justa”. (CARPES, Artur. Op. cit., p. 140).
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inércia ou a inatividade processual do litigante inicialmente onerado, mas,
Unica e tdo-somente para evitar a formagéo da probatio diabolica diante da
impossibilidade material que recai sobre uma das partes, a luz da natureza
do fato e da sintaxe da norma. Assim, ‘ndo bastara sustentar ou provar que
uma parte se encontra em melhor posigado para a producao da prova se,
assim mesmo, néo se tiver evidenciado que quem o invoca n&o tem modos
de produzi-la’ [Idem, p. 104].

Outras circunstancias devem ser consideradas: a inviabilizagdo da prova (i)
por fato culposo da parte contraria ou (ii) por violagdo dos deveres de
cooperagdo por um dos litigantes. (...)

Ao lado dos requisitos materiais, convém observar-se por igual os requisitos
procedimentais a sua aplicagdo. De fato, caso dinamizado o 6nus apoés o
encerramento da instrugdo, sem oportunizar aos litigantes a produgao de
prova, complementar ou ndo, ter-se-ia situacdo de ofensa ao principio do
contraditério. (...) E dizer, o juiz, caso entenda por bem dinamizar o 6nus,
devera previamente intimar as partes a respeito, fundamentando sua
decisado, sob pena de caracterizar-se retroatividade oculta. Somente assim
se podera conciliar a dinamizagdo com o principio da seguranga juridica,
que, na matéria, preconizava Rosenberg. 121

Na mesma linha, Leonardo GRECO afirma que eventual encargo diabdlico
reverso pode representar manipulagao probatoéria, comprometendo, por conseguinte,

a imparcialidade do juiz:

O importante é que as regras sobre o Onus da prova ndo sejam
manipuladas para tornar impossivel a prova dos fatos, mas ao contrario,
para tornar efetivo o direito de cada uma das partes de que sejam
produzidas todas as provas que possam lhe interessar. Se nenhuma das
partes tem facilidade de acesso a prova, a inversdo pode representar a
escolha ideolégica do perdedor, o que compromete irremediavelmente a
imparcialidade do juiz. Nesse caso, o juiz deve usar os seus poderes de
iniciativa probatéria, J)ara tentar ir em busca das provas que ndo estdo ao
alcance das partes. 122

E, também, Suzana Santi CREMASCO:

A dificuldade ou impossibilidade de produgdo probatoéria por parte de um
dos litigantes deve encontrar, necessariamente, contrapartida na maior
facilidade ou na melhor condicdo do outro litigante para a sua realizagao.
Deve esse litigante ter condi¢des reais de trazer aos autos a prova do fato
controvertido (...).

A referéncia a maior facilidade na produgéo da prova do fato controvertido
ndo se confunde, em absoluto, com a maior comodidade de um dos
litigantes para o cumprimento do encargo em relagdo ao outro. O operador
deve estar diante de casos em que o alcance do elemento probatério esteja
efetivamente comprometido ou inviabilizado caso forem observadas apenas
as normas de distribuicdo classica do énus da prova.'?

2 KNIJNIK, Danilo. Op. cit., p. 947-948. Com destaques no original.
122 GRECO, Leonardo. Op. cit., p. 48.
122 CREMASCO, Suzana Santi. Op. cit.,p. 87.
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Outrossim, a teoria em tese nao pode revelar a arbitrariedade nem o
prejulgamento do Poder Judiciario, devendo ser aplicada por decisdo fundamentada,

nos termos do artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal:

Com efeito, a distribuicdo dindmica da carga probatoria ndo deve ser
arbitréaria nem servir para prejulgar a causa, repassando a dificuldade do
demandante para o demandado, quando este nédo estda em melhores
condi¢des de provar. A liberdade do magistrado deve ser atrelada sempre a
responsabilidade. Logo, a decisdo, que distribui a carga da prova, deve ser
motivada, levando em consideragao fatores culturais, sociais e econdémicos,
bem como principios e valores contemporaneos. Percebe-se, pois, que a
distribuicao dinédmica do onus probandi amplia os poderes do juiz, tornando-
O um intérprete ativo e criativo, um problem solver e onlicy-maker, além de
assumir, frequentemente, o papel de um law-maker."

Ademais, segundo Eduardo CAMBI, também nao pode representar meio de
prova contra si mesmo para que nao haja violagcdo ao direito ao siléncio, este

disposto no artigo 5° inc. LXIIl, da Constituicdo (privilégio contra a auto-

incriminagao: nemo tenetur se detegere)'®.

Sobre a violagédo ao direito ao siléncio, Luiz Guilherme MARINONI e Sérgio
Cruz ARENHART, n&o obstante a posicdo de Eduardo Cambi, entendem que a
mesma nao ocorre, porquanto trata de uma garantia relacionada tdo somente a
pessoa e ndo a informacgéo. Assim, por essa interpretagao, a prova deve ser trazida

aos autos ainda que em prejuizo daquele que a produza:

Sabe-se que este principio tem origem na 5.2 Emenda a Constituicdo norte-
americana, a qual estabelecia que ninguém poderia ser compelido a
testemunhar contra si mesmo em processo criminal. Apesar do texto
expresso, o entendimento que se tem dessa regra caminha no sentido de
que ela também se aplica frente aos processos civeis, desde que da prova
possa originar-se um processo criminal. Além disto, o direito norte-
americano sustenta que a garantia acima referida ndo se limita apenas a
prova oral, produzida pela parte, mas vai além, protegendo o acusado de
produzir qualquer prova contra si mesmo. Ou seja, a invocagéo do principio
da inexigibilidade da produgdo de prova contra si mesmo pela parte
depende, antes de tudo, que penda sobre ela a imputagdo de um fato
delitivo ou, ao menos, que a producao dessa prova possa resultar para ela

124 CAMBI, Eduardo. A prova..., op. cit., p. 343.

25 CAMBI, Eduardo. Tutelas inibitérias e da remogao do ilicito, inversao do 6nus da prova,
teoria da distribuicido dindmica da prova. Prudentdpolis, 18 mar.2009. Disponivel em:
http://www.ceaf.mp.pr.gov.br/arquivos/File/teses09/EduardoCambi2.pdf. Acesso em: 26 abr.2010.
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em perigo de sofrer alguma acéo penal. Ressalvadas essas hipoteses, ndo
se pode objetar com o principio para desonerar a parte da producdo de
prova, ainda que esta venha a prejudica-la no processo.

Desse modo, observa-se com razoavel seguranga que nao existe a garantia
da exoneragao do dever de colaborar com o Judiciario, no aporte de provas
ao processo, mesmo que sejam prejudiciais a parte que as traz. Ao
contrario, a garantia — ao menos nos moldes originarios, em que foi
instaurada no direito norte-americano — apenas se limita aos casos em que
a exibicdo da prova pela parte (ou o seu depoimento) possa acarretar-lhe
risco de sofrer acao penal (e, nesse limite, a garantia vem expressamente
aceita em nosso ordenamento, com o art. 363, Illl, do CPC). Ressalvada
essa hipdtese, é dever da parte trazer a prova para o Judiciario, quando
assim solicitada, ainda que esta venha em seu prejuizo.

Mais que isso, a garantia contra a auto-incriminagédo adere a pessoa e n&do a
informacao, razdo pela qual ndo podera ser invocada por outros que nao
aquela — ressalvada, no direito brasileiro, a extensdo expressamente
admitida aos “parentes consanglineos ou afins até o terceiro grau” (art.
363, Ill, do CPC) — como causa eficiente para comportar a exoneragédo do
dever de depor ou de exibir a prova. Como ja estabeleceu a Suprema Corte
dos Estados Unidos da América, “se a confissdo documentada vem de uma
terceira méo alio intuitu, (...), o seu uso no tribunal ndo compele o réu a ser
uma testemunha contra si mesmo”.'*®

Ainda, convém ressaltar que “a teoria reforgca o senso comum e as maximas
da experiéncia ao reconhecer que deve provar quem estd em melhores condigbes
de demonstrar o fato controvertido, evitando que uma das partes se mantenha inerte
na relagéo processual porque a dificuldade da prova a beneficia.”'?’

Com efeito, uma vez observados os Ilimites materiais, formais e
constitucionais a ela concernentes e respeitado o devido processo legal, a aplicagcéo
da doutrina dinamica dos 6nus da prova implica na efetividade da tutela jurisdicional,
sendo instrumento “apto a proporcionar a satisfagdo efetiva ao titular de um

direito”?8.

'?® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil, volume 2:
processo de conhecimento. 6. ed. rev., atual. e ampl. da obra Manual do Processo de Conhecimento.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 326-327. Com destaques no original.

27 CAMBI, Eduardo. A prova..., op. cit.,p. 342.

'8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Garantia da amplitude de producdo probatoria. In: TUCCI,
José Rogério Cruz e (Org.). Garantias Constitucionais do Processo Civil: Homenagem aos 10
anos da Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 161.
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5 CONCLUSAO

A Constituicao de 1988 impde nova leitura do direito processual civil,
principalmente no que toca a distribuicdo do énus da prova (art. 333, | e |l do Cdodigo
de Processo Civil).

Por essa concepgdo moderna de direito, o processo, para que seja justo,
deve prever procedimentos adequados, que possibilitem a pacificacdo social, o
alcance do direito material e, também, que observe as garantias constitucionais.

No entanto, ndo é o que ocorre com a regra de distribuicdo do 6nus da prova
que, ao ser aplicada na sua forma abstratamente prevista, sem considerar as
particularidades do caso concreto, pode figurar como condutora a julgamentos
injustos, desconectados com o direito material e constitucional.

A conduta retérica do Poder Judiciario em aplicar a regra estatica do 6nus da
prova, sem considerar o caso concreto, pode ensejar ma prestagao jurisdicional,
ofensa a preceitos juridicos constitucionais (como o devido processo legal, acesso a
justica, direito a prova e igualdade), bem como o n&o alcance da ordem juridica
justa.

Por sua vez, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova pode ser instrumento
habil a efetividade ao processo, uma vez que, ao substituir ou complementar o 6nus
da prova, permite que o direito a prova e o efetivo acesso a justica sejam alcangados
pelo jurisdicionado.

Mais que isso, a dinamizagcéo do encargo de provar revela a observancia ao
devido processo legal e a igualdade material entre os litigantes no processo,

possibilitando a pacificacéo social e a adequada prestacgéao jurisdicional.
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Comporta, ainda, uma atividade probatoria equanime entre as partes,
baseada pela boa-fé e lealdade, afastando o 6nus de prova demasiadamente dificil
ou impossivel de ser exercido no processo. Nesse aspecto, perseguem-se as
maximas do julgamento, premidas por uma sentenca baseada em provas que
evidenciam o fato juridico em litigio e a justica.

Com a aplicagao deste instrumento, havera a constitucionalizagdo do énus da
prova tal como impde a moderna concepg¢ao de direito processual civil, havendo, por
consequéncia, o atendimento dos anseios sociais e juridicos pelo Poder Judiciario.

Ao juiz moderno, diante dessa nova realidade juridica, surge a necessidade
de dar novos contornos ao processo, desfazendo antigos paradigmas de justica,
que, nesse contexto, revelam-se desconformes a Constituicdo. A teoria da carga
probatoria dinamica concede esse aparato constitucional, demonstrando ser apto a
dar a adequagao do processo ao direito material.

Porém, este instrumento ndo pode servir como meio para arbitrariedades do
Estado-juiz, de modo que limites devem ser observados, como o caso concreto e a
iminéncia de vedagao ao exercicio do direito de prova, a fundamentagéo da decisao
judicial, a oportunidade de manifestagcdo da parte a quem €& imposto o novo 6nus,
entre outras questdes sensiveis ao juiz.

Em razado disso sustenta-se que a teoria da carga probatoria dinamica, se
aplicada pelo juiz com razoabilidade e a sensibilidade devida, ou seja, dentro de
seus limites, pode ser um grandioso aporte para o processo moderno e para a

justica.
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