Universidade Federal do Rio Grande do Sul

RACHELLE MORES

A Dinamizacédo do Onus da Prova

Porto Alegre
2010



RACHELLE MORES

A Dinamizacédo do Onus da Prova

Trabalho de conclusdo do Curso de Ciéncias
Juridicas e  Sociails apresentado ao
Departamento de Direito Privado e Processo
Civil da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS -,
como requisito parcial para a obtencao do grau
de Bacharel.

Orientador: Prof. Dr. Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira

Porto Alegre
2010



RACHELLE MORES

A Dinamizacdo do Onus da Prova

Trabalho de conclusdo do Curso de Ciéncias
Juridicas e  Sociails apresentado ao
Departamento de Direito Privado e Processo
Civil da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS -,
como requisito parcial para a obtencao do grau
de Bacharel.

Porto Alegre. __ de de 2010.

Conceito atribuido:

Banca Examinadora

Prof. Dr. Klaus Koplin — UniRitter

Prof. Dr. Eduardo Scarparo — UFRGS

Prof. Dr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira — Orientador.



AGRADECIMENTOS

Agradeco, em especial, ao Prof. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira por toda a
paciéncia, compreensao e pela excelente orientacdo. Ao Prof. Artur Carpes pelas
pertinentes sugestdes e por toda a ajuda. Aos meus pais, pelo apoio incondicional,

por todo carinho e estimulo.



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo o estudo da distribuicdo do 6nus da
prova, em especial da teoria dindmica do 6nus probatorio e sua possibilidade de
aplicacdo no direito brasileiro. Em um primeiro momento s&do analisados o0s
conceitos e regras gerais sobre prova, presuncdes, 6nus da prova e sua distribuicdo
pelo artigo 333 do atual Cddigo de Processo Civil. Em um segundo momento, é
apresentada a teoria da dinamizacdo dos encargos probatorios, como técnica
processual a garantir ampla efetivacdo de direitos fundamentais, como o direito de
acesso a justica processual, a prova e a igualdade. Disserta-se sobre a sua
fundamentacdo, sobre os critérios para que possa ser aplicada, sobre o momento
processual adequado para que ocorra a redistribuicdo dos encargos probatorios,
sobre a possibilidade de sua aplicacdo ante a auséncia de previsdo legal, como
instrumento de conformacdo da lei processual & Constituicdo Federal, e sua
diferenciacdo do instituto da inversdo do 6nus da prova. Por fim, apresenta-se
criticamente o artigo 262 do Projeto do Novo Codigo de Processo Civil, o qual prevé
a redistribuicdo do 6nus da prova diante das peculiaridades do caso concreto, dentro
do contexto do formalismo-valorativo, marco tedrico do processo civil

contemporaneo.

Palavras-Chave: Direito processual civil. Onus da prova. Distribuicdo. Dinamizacao.

Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil.



ABSTRACT

This work aims at studying the distribution of the burden of proof, especially in
the light of the dynamic theory and its possible application in Brazilian law. In the first
moment, general concepts and rules concerning proof, presumptions, burden of
proof and its distribution through the article 333 of the current Code of Civil
Procedure are analyzed. In the second moment, the theory of dynamization of
probationary charges is presented as a procedural technique to ensure the broad
effectuation of fundamental rights, such as the right to procedural justice, to proof,
and to equality. Its grounding, the criteria for its application, the adequate procedural
moment for the redistribution of probationary charges are discussed, as well as the
possibility of its application in face of the absence of legal prevision, as an instrument
of conformation of procedural law to the Federal Constitution, and its difference from
the institute of the inversion of the burden of proof. Finally, the article 262 of the
Project of the new Code of Civil Procedure, which comprehends the redistribution of
the burden of proof in face of the peculiarities of the concrete case, is critically
presented within the context of axiological formalism, a theoretical mark of the

contemporary civil procedure.

Key Words: Civil procedural law. Burden of proof. Distribution. Dynamization.

Project of the New Code of Civil Procedure.
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INTRODUCAO

O processo civil contemporaneo tem no formalismo-valorativo o0 seu
fundamento tedrico. Defende-se a idéia de que o processo néo vive alheio a cultura
e ao desenvolvimento da humanidade, devendo ser realizada uma releitura das
normas processuais a partir da Constituicdo Federal, a fim de que sejam efetivados
os direitos e garantias fundamentais e concretizada a justica material no caso
concreto.

Ganha relevo, nesse contexto, a preocupacdo com a busca da verdade dos
fatos. Embora ndo se possa falar em alcance da verdade absoluta, mostra-se
imprescindivel a reconstrugcdo dos fatos na formagdo do convencimento judicial,
possibilitando seja proferida decisdo justa e efetiva. E por tal razdo que, nas
palavras de Chiovenda, a disciplina do 6nus da prova figura “entre os problemas

vitais do processo” .

Com efeito, a prova judiciaria apresenta-se como meio
fundamental para o alcance de um resultado justo, sendo indispensavel a
estruturagdo da atividade das partes em torno da aquisicdo da prova para a
formacdao do juizo de fato.

O enfoque do presente trabalho €, nesse sentido, analisar a possibilidade de
redistribuicdo do encargo probatério quando se mostrar impossivel a producdo da
prova no caso concreto pela parte legalmente onerada, de modo a se permitir a
formacdo do juizo de fato. Pretende-se demonstrar que, através da teoria da
dinamizacao, é possivel tornar efetiva a tutela jurisdicional naqueles casos em que
se flagrar a impossibilidade ou extrema dificuldade de producdo da prova pelo
litigante onerado pela norma legal e, em contrapartida, se configurar uma maior
facilidade de producdo da mesma prova pelo litigante ndo onerado.

Busca-se, assim, evidenciar a inaptiddo da previséo estéatica do artigo 333 do
atual Codigo de Processo Civil em relagdo a determinados casos concretos e a
necessidade de conformacéo do referido dispositivo com as normas constitucionais.
Com efeito, a distribuicao legal do encargo probatorio podera ocasionar restricdo aos
direitos fundamentais de acesso a justica processual, a prova e a igualdade

substancial, consoante se estabelecera no decorrer da presente dissertagdo, razédo

! CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicies de direito processual civil. Traduzido por J. Guimardes
Menegale. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. v. 2. p. 375.
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pela qual existe a necessidade de adaptacdo da norma do artigo 333 do CPC a
Constituicdo Federal, com a redistribuicdo dos encargos probatorios.

Pretende-se, dessa forma, demonstrar a legitimidade e a funcionalidade da
técnica da dinamizacdo no ordenamento brasileiro, como instrumento a propiciar
acesso Util a justica processual e a efetividade da tutela jurisdicional, passando-se
pelos deveres de colaboracdo entre partes e juiz e pela imprescindivel natureza
dialética do processo contemporaneo.

Por fim, cabera analisar o Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil e sua
insercdo no formalismo-valorativo, bem como a disposi¢cao contida no artigo 262 do
referido projeto, a qual prevé expressamente o poder do magistrado de redistribuir o

onus da prova diante das peculiaridades do caso concreto.



1 ONUS DA PROVA

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS: PROVA; ONUS DA PROVA; PRESUNCOES
(CONCEITOS GERAIS)

1.1.1 Prova

Cabe, inicialmente, a fim de que se possa desenvolver o tema central do
presente trabalho, tecer algumas consideracdes e conceituacdes a respeito de
prova, 6nus da prova e presuncoes.

A prova é o meio através do qual “as partes procuram persuadir o julgador de
que a razdo acomoda-se ao seu lado (...), de que os fatos que embasam os direitos
alegados correspondem exatamente as versdes por eles apresentadas” .

Na linguagem comum, o termo prova € utilizado como comprovacao da
verdade de uma proposicdo 3. Ja na doutrina processual civil, o termo prova possui
diversas acepcoOes: pode ser visto como atividade desenvolvida no processo para a
reconstrucao dos fatos; como instrumento pelo qual se leva o juiz ao conhecimento
dos fatos; e, por fim, como meio de convencimento do julgador.

Segundo Francesco Carnelutti, prova ndo significa apenas a comprovagcao em
si, mas também a atividade utilizada para provar; prova significa a demonstracdo da
verdade de um fato através dos meios legais *. Pode denotar, portanto, a acédo de
provar; o instrumento ou meio de prova ou ainda o resultado da atividade probatoria
com vistas & apuracdo da verdade e formacdo da conviccao judicial °.

Para Humberto Theodoro Janior, a prova funciona como instrumento para
demonstrar a existéncia de um fato e como meio de implantar convicgdo no julgador

em torno do fato demonstrado °. “As provas servem, portanto, ‘para iluminar o juiz

2 CAMEJO FILHO, Walter. Juizo de admissibilidade e juizo de valoracdo das provas. In: ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto (Org.). Prova Civel. Rio de Janeiro: 2005. p. 01-02.

® CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Traducdo de Niceto Alcala-Zamora y Castillo. 2. ed.
Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1982. p. 38-44.

* Ibidem, p. 40.

® AZARIO, Marcia Pereira. Dinamicizacdo da Distribuicdo do Onus da Prova no Processo Civil
Brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Porto Alegre, 2006.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
v. 1. p. 472.
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guanto as questbes de fato’ versadas no processo, auxiliando e justificando a
formacéo do seu convencimento” ’.

S&ao objeto de prova, portanto, os fatos controvertidos no processo, ou seja,
agueles sobre os quais as partes conflitam — uma parte os afirma e a outra 0s
contesta. Para ser objeto de prova os fatos precisam, igualmente, ser relevantes
para a controvérsia, ter relacdo ou conexdo com a causa. Nesses termos, é

importante a seguinte licdo de Candido Dinamarco:

Em principio, a prova s6 é necessaria em caso de controvérsia
sobre sua ocorréncia ou inocorréncia, ndo sendo dependentes de
prova as alegacg0Oes feitas por uma parte e ndo impugnadas por outra
(inclusive quando o réu é revel ou quando confessa): excetuadas as
ressalvas postas pela propria lei, o fato incontroverso ou confessado
€ aceito pelo juiz como existente (arts. 302, 319 e 334, incs. lI-ll).
Também sdo aceitos sem provar, ainda que controvertidos entre as
partes, os fatos de conhecimento geral, chamados notérios (art. 334,
inc. 1). 8

Frise-se que, apesar de se poder dizer que a prova € o meio de se alcancar a
verdade dos fatos para que o juiz possa construir seu convencimento, ndo ha como
obter a mais pura traducdo da verdade real. O que se busca, na verdade, € a maior
aproximacédo possivel da realidade. Nesses termos, segundo Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira, existe uma relatividade na obtencédo da verdade pelo processo civil, uma
vez que a verdade ndo constitui fim do processo, mas “simples meio para a
aplicacao do direito ao caso concreto, tdo somente colaborando para que 0 processo
alcance sua finalidade” °.

Conforme afirma o jurista, existem diversos limites ao alcance da realidade
fatica, como as “dificuldades de obtencdo da prova dos fatos nas circunstancias
geralmente acanhadas que cercam a investigacdo judicial’, as “limitagcbes materiais
do juiz”, as “restricdes ainda hoje existentes para admisséo de certas provas”, entre
outras restricOes estabelecidas em decorréncia das exigéncias inerentes a propria

10

administracdo da justica Uma busca incessante pela verdade acabaria por

prejudicar a celeridade processual e 0 bom exercicio da jurisdicdo. Sendo assim, a

" SANTI CREMASCO, Suzana. A distribuicio dinamica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ Editora,

2009. p. 12-13.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2001. v. 3. p. 44-45.

® ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p. 176.

1% |bidem, p. 176.

8
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verdade buscada pelo processo é a verdade possivel, “nunca €& absoluta, mas
relativa, e sempre em certa medida formalizada” **.

Importante ressaltar que o procedimento probatério passa por trés etapas: a
postulatdria, na qual as partes requerem a producéo de determinadas provas; a fase
de admissibilidade das provas, na qual o juiz determina quais as provas sao licitas,
adequadas e pertinentes ao processo, determinando a producdo somente daquelas
que considerar relevantes; e, por fim, o juizo de valoracdo das provas, momento em
que, concluida a instrucdo, o julgador avalia o contexto probatoério, orientando seu
convencimento a favor do postulante ou do réu. *?

No que se refere ao juizo de valoracdo da prova, ha que se referir que o atual
sistema da valoracdo do material fatico recolhido no processo é o da persuasdo
racional, ou seja, da livre apreciacdo da prova pelo julgador com a exigéncia de
sentenca motivada (art. 131 do CPC), néo tendo mais aplicacédo, no atual estagio de
desenvolvimento do processo civil, os sistemas da prova legal, que estabelecia
rigorosamente o valor a ser atribuido a cada meio de prova, e do livre
convencimento do juiz, no qual a lei deixava total liberdade de avaliacéo ao julgador.

Pelo sistema da persuasdo racional ou livre convencimento racional, a
liberdade do juiz na avaliacdo das provas € racionalizada, porque, para formar seu
convencimento, o julgador deve basear-se ndo na sua intima conviccdo ou
impressdes pessoais, mas em regras juridicas e maximas da experiéncia. No
sistema da persuasdo racional existe o dever de o magistrado motivar as suas
decisbes, fundamentando racionalmente a valoracdo realizada sobre a prova
produzida e indicando os motivos, circunstancias e elementos de prova com que se
firmou sua convicgéo, a fim de se impedir que a decisdo se baseie na mais absoluta
discricionariedade do julgador. **

Quanto ao tema prova, resta esclarecer que sua finalidade esta intimamente
ligada com a concepc¢do que se tem do proprio processo, com a finalidade que se
atribui a este **. Com efeito, no processo classico, em que primava o principio

dispositivo e a passividade do juiz perante as partes, “a finalidade das provas era

"' ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 179.

2 CAMEJO FILHO, Juizo de admissibilidade..., p. 01-25.

¥ LIRA, Gerson. Direito & valoracdo das provas. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Org.).
Prova Civel. Rio de Janeiro: 2005. p. 27-49.

" RIBEIRO DO VALE, Juliana Leite. A funcionalidade do dnus da prova no processo civil brasileiro.
Dissertagcdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do
Sul. Porto Alegre: 2007.
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delimitar os poderes do juiz, devido também ao sistema da prova legal, em virtude
do qual o juiz ndo poderia afastar-se da enumeragdo normativa dos meios de
prova™.

J& no processo civil contemporaneo, que nao mais se identifica com o
individualismo que marcava o Estado Liberal, com o processo como um jogo, que
interessava somente as partes, mas com 0 processo como uma ferramenta de
natureza publica indispenséavel para a realizac&o da justica e da pacificacéo social *°,
a funcdo da prova néo pode ser outra sendo a de formar o convencimento judicial e
a certeza sobre as afirmacdes nas quais se funda a acéo, a fim de que se possa
garantir valores constitucionais como o de acesso a ordem juridica justa.

De fato, a concepcéo de prova no processo civil pds-moderno ndo pode ser
identificada com a concepcao que se observou na época dominada pelas filosofias
liberais . No Estado Constitucional, em oposicéo ao Estado Liberal, a compreenséo
do direito passa a ndo estar baseada apenas na lei, mas a se dar especialmente em
torno de principios constitucionais e direitos fundamentais. A lei encontra limite e
contorno nos principios constitucionais. Nos dizeres de Artur Carpes, “a fungdo do
juiz, para muito além de mero aplicador da lei, passa a ser a de empreendedor da
justica do caso concreto, especialmente mediante a conformacéo constitucional do
processo”, sendo que “a distribuicAo dos O6nus probatorios necessariamente vai
influenciada por tal contexto *2.

A prova judiciaria, portanto, passa a desempenhar papel fundamental para
que se alcance as finalidades do processo contemporaneo *°, ndo pertencendo mais
as partes, mas ao processo, e ao juiz se defere poderes instrutérios, “numa
incessante colaboracdo entre juiz e partes litigantes na busca dos elementos
probatérios necessarios para que o julgador forme sua conviccdo sobre as

alegacdes faticas” *°.

> LIRA, Direito & valorag&o..., p. 27.

® CARPES, Artur. A distribuicdo dinamica do 6nus da prova no formalismo-valorativo. Revista da
AJURIS, Porto Alegre, n. 104, 2006. p. 9-10.

" CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 32.

18 :
Ibidem, p. 37.

19 |bidem, p. 45.

22 LIRA, op. cit. p. 28.
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1.1.2 Onus da Prova

Segundo Rosenberg, deve se atribuir grande importancia pratica a
distribuicdo dos dnus probatérios no processo civil %, afinal, “(...) a estruturagéo da

by

atividade das partes, especialmente aquela voltada a aquisicdo da prova, sera
fundamental para a descoberta da verdade no processo ",

Segundo Dinamarco, “6nus da prova € o encargo, atribuido pela lei a cada
uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu proprio interesse para
as decisdes a serem proferidas no processo” %,

As regras de reparticdo do 6nus da prova foram criadas a fim de se impedir
pronunciamentos non liquet e evitar julgamentos de contedudo duvidosos. Elas
determinam a quem cabe 0 encargo de provar e as consequéncias no caso de o
onerado nado lograr produzir total ou parcialmente a prova a que lhe incumbia.

Nesses termos, a seguinte licdo de Echandia:

Carga de la prueba es una nocién procesal que contiene la
regla re juicio, por medio de la cual se le indica al juez cémo debe
fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas que le den certeza
sobre los hechos que deben fundamentar su decisién, e
indirectamente establece a cudl de las partes le interesa la prueba de
tales hechos, para evitarse las consecuencias desfavorables. 24

Frise-se, que nédo se pode confundir o termo 6nus com obrigacdo, embora
na linguagem comum seja normal utilizar as duas expressdes como sinénimas. Com
efeito, existe, atualmente, na doutrina, um consenso em admitir um conceito
autdénomo para 6nus, desvinculado do conceito de obrigagéo e de dever.

Em termos juridicos, “obrigacdo supde poder de outrem, a que o obrigado
deve sujeitar-se” %. A obrigacéo é figura atrelada ao direito material, que estabelece
sujeicdo de uma parte em relacdo a outra e torna imperativo 0 cumprimento da
prestacéo devida, podendo ser coercitivamente exigida pelo credor %°. J4 quanto ao

onus, ndo ha dever de cumprimento; a norma descreve determinado comportamento

?l ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Traduzido por Ernesto Krotoschin. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America, 1956. p. 55.

2 CARPES, Onus Dinamico..., p. 40.

>3 DINAMARCO, Instituicdes..., p. 71.

** DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de
Zavalia, 1970, v. 1, p. 426.

? DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Jandyr. Distribuicdo dinamica dos 6nus probatérios. Revista
Juridica, Porto Alegre, n. 280, 2001. p. 5.

® SANTI CREMASCO, A distribuicéo..., p. 24.




14

e caso ele ndo seja seguido o agente sofrera determinados efeitos, favoraveis ou
ndo. Fica a critério do interessado cumprir ou ndo com seu 6nus. Nem a parte
contraria nem o juiz podem impor que ele o faga, como acontece na obrigacao.

Nesses termos, distinguia Carnelutti obrigagcdo de dnus com base na sancgéao
cominada a quem nao realiza o ato. Existiria obrigacdo, assim, quando a inércia da
parte desse lugar a uma sancéo juridica; por outro lado, configuraria a figura do 6nus
quando a abstencdo do ato fizesse 0 onerado apenas perder os efeitos Gteis do ato.
Mais tarde, entretanto, no desenvolver de sua teoria, Carnelutti transferiu a distingao
entre 6nus e obrigacdo antes efetuada na sancédo para o prisma do interesse,
consolidando, assim, o conceito de 6nus: a obrigacdo e o 6nus teriam em comum o
elemento formal, qual seja, o vinculo de vontade, mas divergiriam quanto ao
elemento substancial, pois a obrigacado tutelaria o direito alheio e o 6nus o direito
préprio. ?

Gian Antonio Micheli, por sua vez, entende que o 6nus é uma faculdade, um
poder de agir em beneficio proprio, sendo licita a sua inobservancia, sem que haja
qualquer tipo de sancdo ou coacado ou direito de terceiro que exija sua
observancia®®. Para o autor, a obrigacéo se distingue do 6nus precisamente por que
a primeira configura um vinculo imposto a vontade do obrigado por interesse alheio,
vinculo cuja violagdo importa em uma ilicitude, que ndo confere ao obrigado a
liberdade de escolha, enquanto o 6nus se caracteriza por uma conduta que deve ser
observada pelo interessado caso ele deseje alcancar um resultado juridico
relevante, de outra maneira inalcancavel, mas que confere ao onerado liberdade
para direcionar a prépria conduta como melhor Ihe convir %°.

O Onus da prova, entretanto, se diferencia dos demais 0nus da teoria geral do
direito pelo fato de que o seu cumprimento ndo acarreta automaticamente uma
consequéncia favoravel ao sujeito. A sua observancia nao significa necessariamente
o julgamento favoravel da pretensao, que depende de diversos outros fatores, como,
por exemplo, a valoragdo das provas. O seu ndo cumprimento, em contrapartida,
diminui substancialmente o risco do insucesso da parte onerada. O sujeito fica a

mercé da sorte de que as provas necessarias venham a ser produzidas pelo

2" AUGENTI, Giacomo P. Apéndice & obra Prova Civil. In: CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil.
Traducdo de Niceto Alcala-Zamora y Castillo. 2. ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1982. p.
217-218.

8 RIBEIRO DO VALE, A funcionalidade..., p. 39.

? MICHELI, Gian Antonio. La carga de la prueba. Traducdo de Santiago Sentis Meleno. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1961. p. 60-61.
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adversario ou determinadas de oficio pelo magistrado ou, ainda, suporta,
simplesmente, a sentenca de improcedéncia da acéo por falta de provas. *

O atual Cddigo de Processo Civil confere ao autor o 6nus de provar os fatos
constitutivos de seu direito e ao réu o 6nus de provar os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor (art. 333). A sintese de tal disposi¢cao
“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, aquele que se beneficia
desse reconhecimento” *!. No entanto, tal distribuicéo genérica e estatica do énus da
prova, que ndo leva em consideracao o direito a ser tutelado e as peculiaridades do
caso concreto, apesar de se revelar o critério mais apto para solucionar a grande
maioria dos casos, apresenta-se falha em determinados casos, como se vera

adiante.
1.1.3 Presuncgdes

Existe uma intima relagcdo entre prova e presuncdo, podendo importar a
presuncdo em um deslocamento dos 6nus probatoérios, conforme se vera adiante.
Por essa razdo mostra essencial sua conceituacdo no presente trabalho.
Inicialmente, importa destacar que, apesar do carater probatorio das presuncgdes,
elas ndo sdo consideradas um meio de prova, mas um juizo légico. Nesses termos,

Artur Carpes assim define o fendbmeno:

A presuncao é produto de um processo ldgico, de um raciocinio
através do qual da existéncia de fato reconhecido como certo se
deduz a existéncia de um fato que se deseja provar. Estabelece
probabilidade quanto a existéncia ou inexisténcia de um fato
indispenséavel aos contornos da lide, mas “probabilidade que tem por
fundamento um principio derivado da ordem natural das coisas, isto
€, do que comumente acontece, e, pois, suficientemente alicercada
para satisfazer a convicgdo judicial quanto a existéncia, ou
inexisténcia, do fato presumido”. *

O raciocinio da presuncdo, portanto, envolve um fato conhecido, um
desconhecido e um nexo de causalidade entre esses dois fatos, ao que Danilo

Knijnik denomina de “procedimento gnoseolégico do juiz (evoluir do fato conhecido

% SANTI CREMASCO, A distribuicdo..., p. 27-28.
** DINAMARCO, Instituicdes..., p. 72-73.
%2 CARPES, Onus Dinamico..., p. 56.
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ao fato desconhecido, segundo uma regra inferencial obtida a partir de uma maxima
da experiéncia) *3. O fato conhecido e comprovado é o indicio e o fato desconhecido,
deduzido dos indicios, é a presun¢do. Para que o fato desconhecido possa ser
provado por presuncao, ele ndo pode ser mera consequéncia provavel do fato
conhecido. Deve haver “um grau de probabilidade tal, que induza o convencimento
racional de que o fato desconhecido tenha efetivamente ocorrido”, assim, “quanto
maior a chance de que o fato ignorado seja consequéncia do fato conhecido, maior a
relevancia probatéria da presuncéo” 3*.

As presuncdes podem ser divididas em presuncbes simples ou judiciais
(praesumptiones hominis) e legais ou de direito (praessumptiones iuris). As
presuncdes simples ou judiciais sdo aquelas que decorrem das méximas da
experiéncia, do raciocinio judicial a luz do caso concreto, mediante a observagcédo do
que normalmente acontece *. Elas podem ser afastadas por qualquer meio de
prova. Exemplo de presuncéo judicial € aquela construida pela jurisprudéncia nas
acOes de reparacdo de danos decorrentes de colisédo entre veiculos: presume-se a
culpa do motorista que colide com a parte traseira de outro veiculo.

Nas presuncdes judiciais ocorre um deslocamento do 6nus da prova:
“transfere-se o0 Onus de provar as alegacdes que venham a derruir a presuncéo
construida no processo, normalmente através das maximas da experiéncia
comum”®. No exemplo acima citado, por exemplo, cabe ao autor comprovar a
colisdo traseira (indicio), mas transfere-se ao réu o 6nus de provar que a colisdo nao
se deu por sua culpa. Quando houver essa alteracdo do esquema basico de
distribuicdo dos ©6nus probatérios, entretanto, o juiz deverd, necessariamente,
noticiar as partes do deslocamento do 6nus, “em homenagem nao apenas ao direito
fundamental do contraditério, mas especialmente em atencdo ao dever de
cooperacao do juiz para com as partes” *’.

J& as presuncles legais sdo estabelecidas pela lei e possuem natureza
substancial, de direito material. S&0 divididas em presungdes legais absolutas (iuris
et de iure), que ndo admitem prova em contrario, e presuncdes legais relativas (iuris

tantum), que admitem prova em contrario. A doutrina classifica ainda as presuncdes

% KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 50.

¥ MANZOI, Ignazio. Potere di acertamento e tutela del contribuente nelle imposte dirette e nell'iva.
Milano: Giuffre, 1993, p. 188. apud KNIJNIK, A prova...., p. 49.

% CARPES, Onus Dinamico..., p. 57.

% |bidem, p.59.

%" |bidem, p.60.
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legais em presuncfes mistas, ou seja, “aquelas que mesmo em se tratando do
campo em que a lei estabelece uma presuncdo absoluta, pode a ‘previsdo expressa
de prova em contrério transforméa-la em relativa” *.

No caso das presuncdes legais, ndo ha modificacdo da distribuicdo legal dos
onus probatoérios. O que ocorre é uma alteracdo dos pressupostos faticos para a

incidéncia da norma de direito material. Com efeito, assim esclarece Artur Carpes:

[...] a insercdo da presuncédo pelo legislador (presuncao legal)
realiza algo como uma “alteracao” na sintaxe normativa originaria,
ndo exigindo mais a incidéncia de determinado elemento fatico para
gue seja possivel a aplicacdo da norma. A bem da verdade, ndo se
trata propriamente de uma “alteracdo”, mas sim da existéncia de
outra norma no direito material que, para ser aplicada, por
conseguinte, estipula outro modo de distribuicdo do dnus da prova. *°

O que ocorre nas presuncdes legais, na verdade, ndo é a inversao dos
encargos probatérios, como entendem alguns autores, entre eles Eduardo Cambi °,
mas a facilitacdo da prova para a parte em favor de quem milita. As presuncdes
legais, portanto, ndo tem qualquer alcance quanto as normas de direito processual;
influenciam apenas a aplicagdo das normas de direito material. Exemplo de
presuncdao legal é presente no artigo 322 do Codigo Civil: “Quando o pagamento for
em quotas periddicas, a quitacdo da ultima estabelece, até prova em contrario, a
presuncdo de estarem solvidas as anteriores”. Como se vé, ha uma presuncao, no
dispositivo citado, de direito material, de que, uma vez comprovada a quitacdo da
Ultima parcela, esté liberado o devedor. Ao réu bastara comprovar o fato impeditivo
do direito do autor, qual seja, o pagamento da ultima parcela. Caso alguma das
parcelas anteriores ndo tenha sido paga, o autor devera provar seu direito sobre
essa parcela especifica, ndo havendo que se falar, assim, em inversdo do 6nus da

prova.

% RIBEIRO DO VALE, A funcionalidade..., p.167-168.

% CARPES, Onus Dinamico..., p.57.

0 Com efeito, distingue o autor os efeitos da presuncéo relativa daqueles provenientes da presunc¢éo
absoluta, afirmando que na presuncéo relativa ha inversédo do énus da prova, “porque dispensa uma
das partes de demonstrar o fato presumido, atribuindo a outra parte a possibilidade de produzir
prova em contrario”. Assim, “quem estava incumbido de provar determinado fato, em razdo da
presuncao legal, deixa de ter esse dnus probandi, que passa a ser do adversario”. Entende o jurista
gue na presuncdo absoluta o fato presumido desaparece da fattispecie legal abstrata e é excluido
do objeto de prova e, na presuncao relativa, pelo contrario, ha apenas uma alteracdo do ambito da
fattispecie legal abstrata, ou seja, ela qualifica “como impeditivo um fato que seria constitutivo,
presumindo a existéncia deste, ou, vice-versa”. CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e
relevancia. S4o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 373.
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Conclui-se, destarte, que nas presuncdes judiciais, fruto da construcédo judicial
com base nas méaximas da experiéncia comum, ha dinamizacdo dos 6nus
probatorios, transferindo-se o énus da prova quanto ao fato presumido para a parte
contraria, mas que, em contrapartida, nas presuncdes legais ndo ocorre a alteracao
do esquema legal de distribuicdo dos encargos probatorios, havendo apenas uma
modificacdo na exigéncia para a aplicacdo da norma de direito material.

Importa ressaltar, por fim, que ndo € possivel confundir as funcdes dos 6nus
probatérios com a presuncao. Com efeito, no caso de insuficiéncia de provas néo se
pode falar em julgamento baseado nas presuncdes. As presun¢des decorrem, como
visto, ou da lei ou das maximas da experiéncia e ndo da prova insuficiente. No caso
de caréncia de prova, haverd a aplicacdo da funcdo objetiva dos dnus probatorio,

como regra de julgamento, consoante se vera a seguir.

1.2 FUNCOES SUBJETIVA E OBJETIVA DO ONUS DA PROVA

O Onus da prova cumpre duas fungdes no processo civil: uma subjetiva, de
regra de conduta para as partes, e uma objetiva, de regra de julgamento para o juiz.
O 6nus subjetivo desempenha o papel de distribuir entre autor e réu o encargo de
produzir as provas dos fatos necessarios ao julgamento da acdo, apontado quais
fatos devem ser provados por cada um dos litigantes a fim de obter uma deciséo
favoravel. A distribuicdo dos 6nus da prova serve assim como “regra de organizacao
da atividade probatéria das partes, que permite dar conhecimento a cada parte de
sua parcela de responsabilidade na formacdo do material probatério destinado a
construcéo do juizo de fato” **.

J4 o Onus objetivo da prova tem aplicacdo nos casos de auséncia ou
insuficiéncia de prova ou ainda quando o magistrado ndo tenha certeza sobre os
fatos controvertidos, cabendo a ele julgar, entdo, segundo os ditames das regras de
distribuicdo dos 6nus probatérios. Assim, o 6nus objetivo enuncia uma regra de
julgamento, segundo a qual a sentenca serd desfavoravel aquele litigante a quem
tocava o 6nus de provar fato fundamental ao deslinde da acéo e nédo o fez ou o fez
insatisfatoriamente, na medida em que é vedado o pronunciamento non liquet.

Nesses termos, segundo Rosenberg, “um non liquet en la cuestion de hecho no

* CARPES, Onus Dinamico..., p.52.
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significa um non liquet en cuanto a la cuestion de derecho. La funcion de las normas
de la carga de la prueba consiste, precisamente, em evitar esto” *°.

Consoante Suzana Santi, no caso de aplicacdo das regras de distribuicdo do
onus da prova como regra de julgamento, ha “o estabelecimento de uma presuncao
pelo ordenamento que privilegia a garantia de acesso a justica (art. 5°, XXXV, da
CF) e a pacificacdo social”, pois, embora ndo se tenha certeza sobre os fatos
controvertidos, existe a necessidade de “prestacdo da tutela sempre que a atividade
jurisdicional é provocada, de forma a promover o encerramento do litigio, ainda que
em detrimento da justica e da verdade da decisdo prolatada” **.

Adverte Echandia, ademais, que a funcéo objetiva da prova nao se refere ao
modo de apreciar a prova, hdo se confunde com o sistema da prova legal, tarifaria, e
tampouco com 0s meios probatoérios, mas dita “la solucién del litigio cuando falta el
convencimiento del juez, cualquiera que sea el sistema que rija” **.

Existe um numero significativo de autores consagrados que defendem a
proeminéncia do 6nus objetivo da prova sobre o Onus subjetivo, entre eles Gian
Micheli *° e Leo Rosenberg. Com efeito, Rosenberg, apesar de considerar que “el
concepto de la carga subjetiva de la prueba es indispensable”, confere maior
importancia ao 6nus objetivo da prova ou 6nus da certeza, como denomina o autor*®,

Entretanto, no atual estagio de desenvolvimento do processo civil, no qual,
como se verd, existe a primazia da colaboragcéo entre partes e juiz e de principios
constitucionais como o do contraditério e da igualdade das partes, a funcéo subjetiva
do 6nus da prova assume papel fundamental, ndo podendo ser desconsiderada sua
importancia para o processo contemporaneo. Pelo contrério, assume importancia
igual ou ainda maior que a funcao obijetiva.

Com efeito, € direito das partes conhecerem de anteméo as regras relativas a
distribuicdo dos 6nus probandi, para que possam produzir as provas necessarias
para o deslinde do feito, bem como para saberem de quem é o risco de sucumbir em
caso de auséncia de prova. Nesses termos, entende Echandia, para quem a o 6nus

da prova é sempre subjetivo *’, que as regras de distribuicdo do dnus da prova

*2 ROSENBERG, La carga..., p. 13.

3 SANTI CREMASCO, A distribuicdo..., p. 33.
“ DEVIS ECHANDIA, Teoria general..., p. 429.
> MICHELI, La carga..., p. 105-111.

*® ROSENBERG, op. cit. p. 21.

*" DEVIS ECHANDIA, op. cit. p. 435.
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determinam “a quién interesa que se produzca cierta prueba, y, por lo tanto, a quién
afecta en la sentencia la falta de tal prueba” *®.

Ademais, a funcdo subjetiva do 6nus da prova desempenha o papel de
estimular as partes a produzirem as provas necessarias para o processo, induzindo-
as a colaborar com o alcance da verdade e evitando a auséncia de provas. Exerce,
portanto, importante influencia na participacdo das partes, elemento essencial do
processo contemporaneo. Nesse sentindo, segundo Artur Carpes, “justamente na
énfase que se da ao didlogo no processo civil contemporaneo, no qual a propria
legitimidade da deciséo tem esteio no contraditério judicial, ndo ha mais como negar
prestigio & dimens&o subjetiva do 6nus da prova” *°. Portanto, ndo ha mais que se
falar em primazia da funcéo objetiva do 6nus da prova sobre a fungéo subjetiva, esta
ultima de grande importancia para que se alcancem as finalidades e valores do

processo contem poréneo.

1.3 TEORIAS ESTATICAS E DINAMICAS DO ONUS DA PROVA E A
DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO ARTIGO 333 DO CPC

Existem, como € sabido, diversas teorias sobre a reparticdo do 6nus da prova,
que podem ser classificadas em antigas, de inspiragdo civilistica, destacando-se,
entre elas, as de Jeremy Bentham e a de René Demogue, e modernas ou
processualisticas, sobressaindo-se entre as Ultimas as teorias de Gian Antonio
Micheli, Leo Rosenberg, Francesco Carnelutti e Giuseppe Chiovenda. Nado cabe
neste trabalho, tendo em vista o objetivo a que se propde, dissertar sobre todas elas.
Portanto, serdo tratadas aqui apenas as mais relevantes, tendo em vista o tema da
presente dissertacao.

Entre as teorias estaticas do 6nus da prova, traco comum gque se destaca € o
fato de estabelecerem os critérios para a distribuicdo a priori, de antemao, sem que
haja analise do caso concreto. Para Chiovenda, que admite existir uma dificuldade
em estabelecer uma formulacdo geral e completa sobre a distribuicdo do 6nus da
prova, a cada uma das partes caberia alegar e provar aquilo que pretendesse que o

magistrado levasse em consideracdo. A teoria de Chiovenda se funda, destarte, no

“8 DEVIS ECHANDIA, Teoria general..., p. 428.
* CARPES, Onus Dinamico..., p.54.
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interesse em provar e se inspira nos critérios de oportunidade e igualdade
distributiva. *°

Segundo o jurista, 0 réu tem interesse na ndo existéncia dos fatos alegados
pelo autor. Assim, se o0 autor nao lograsse provar os fatos que alega, ndo haveria
prova a ser produzida pelo réu; ja se o autor provasse todos os fatos constitutivos do
seu direito, caberia ao réu fazer prova dos fatos que refutassem o direito do autor. “A
questédo do 6nus da prova reduz-se, portanto, no caso concreto, a estabelecer quais
os fatos que, considerados existentes pelo juiz, devem bastar para induzi-lo a
acolher a demanda (constitutivos)” >*. Resume o jurista, assim, que “o autor deve
provar os fatos constitutivos, isto €, os fatos que normalmente produzem
determinados efeitos juridicos” e o réu “deve provar os fatos impeditivos, isto &, a
falta daqueles fatos que normalmente concorrem com os fatos constitutivos, falta
que impede a estes produzir o efeito que lhes é natural” *2.

Para Rosenberg as regras sobre o 6nus da prova devem ser fixas e prévias
em nome da seguranca juridica. Tanto Rosenberg quanto Micheli fundamentam a
distribuicdo do Onus da prova, sobretudo, na posicdo substancial dos sujeitos
interessados. Suas teorias tém os mesmos efeitos praticos e 0 mesmo conteddo: 0s
efeitos juridicos perseguidos por uma parte tem como pressuposto os fatos que
contemplam a norma legal que os consagra. >

Com efeito, entende Rosenberg que ndo se aplica a norma juridica quando o
juiz esta convencido da n&do ocorréncia dos pressupostos legais para aplicacdo da
norma ou, ainda, quando o juiz ndo esta convencido do preenchimento dos
pressupostos legais para a aplicagcdo da norma. Sendo assim, 0s inconvenientes
dessa indecisdo do magistrado recaem sobre a parte a quem o triunfo no processo
depende da aplicac&o da norma juridica em questéo. >*

Foi através de Rosenberg que a “teoria das normas” (Normentheorie) ganhou
prestigio no plano doutrinério, influenciando a redagdo da maioria dos diplomas
modernos, entre eles o brasileiro. Segundo essa teoria, “cada parte deve afirmar e

provar os pressupostos faticos da norma que lhe é favoravel, isto €, da norma cujo

% CHIOVENDA, Instituices..., p. 379.

*! |bidem, p. 379-380.

*2 |bidem, p. 382.

% MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Da iniciativa probatdria do juiz no processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 45-46.

> ROSENBERG, La carga..., p. 11.
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efeito juridico se resolve em seu proveito” °°

. Quem deseja produzir o efeito
decorrente da aplicacdo de determinada norma tem o correlato 6nus de provar o fato
a ela subjacente. Sendo assim, a distribuicdo dos 6nus probatdrios acaba por se
basear nas normas de direito material invocadas na demanda. A teoria das normas
nao admite a possibilidade de uma regulacdo da distribuicdo do dnus probatorios
consoante anélise do caso concreto. *°

Segundo Danilo Knijnik, o artigo 333 do Cdodigo de Processo Civil “consagra a
teoria das normas, cujo postulado repousa na ‘técnica de descobrir a reparticdo do
onus probandi na sintaxe da lei” °’. Afirma o jurista que o intérprete, ao aplicar o
dispositivo mencionado, deve dirigir-se, basica e cumulativamente, por dois pontos,
quais sejam, a posicao da parte em juizo (se autor ou réu) e a espécie de fato (se
constitutivo, impeditivo, modificativo ou extintivo). *®

Com efeito, o direito brasileiro positivou norma estatica sobre o 6nus da
prova, segundo a qual a distribuicdo € prévia e abstrata, na qual se prima pela
seguranca juridica e pela igualdade puramente formal entre as partes. O Cdédigo de
Processo Civil de 1939, ao regrar a distribuicdo do 6nus da prova entre as partes,
em seu artigo 209, fundava-se na natureza dos fatos que deveriam ser objeto de
comprovacao e na posicdo ocupada por cada qual no processo.

O regramento previsto no cédigo de 1939 foi mantido na integra pelo Codigo
de Processo Civil de 1973, tendo havido apenas um aprimoramento na enunciacao
do preceito. O artigo 333 do atual cédigo continua prevendo que ao autor cabera a
comprovacao dos fatos constitutivos do seu direito e, ao réu, dos fatos impeditivos,
modificativos e extintivos do direito do autor. A Unica possibilidade de distribuigdo
diversa da prevista no caput do mencionado artigo é por meio de convencao
anteriormente firmada entre as partes, desde que a alteracao da disciplina legal nao
recaia sobre direitos indisponiveis ou ndo se torne excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito (paragrafo unico do artigo 333 do CPC).

Segundo Suzana Santo, tal regra prevista no paragrafo Unico do artigo 333 do

CPC, mostra-se o “primeiro indicativo de que a sistematica de reparticdo do encargo

** CARPES, Onus Dinamico..., p. 47.
*% |bidem, p. 47.

> KNIINIK, A prova..., p. 174.

%8 |bidem, p. 174.
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7

probatorio no direito brasileiro ndo é imutavel e inflexivel, compatibilizando-se
perfeitamente com a adoc&o da distribuicdo dinamica do énus da prova” *°.

Embora a distribuicédo prevista no artigo 333 do CPC resolva a grande maioria
dos casos, certo € que os critérios estaticos de distribuicdo do 6nus da prova muitas
vezes se mostram falhos, insuficientes e inadequados a producdo da prova que se
pretende ver nos autos e, por conseguinte, inaptos para o alcance de um resultado
mais justo e efetivo. A evolugdo do processo civil impde a observancia de valores
tais como o da igualdade, o da cooperacao e o da efetividade, visando ndo somente
a pacificacdo social, mas, igualmente, a justica no caso concreto e, nao raro, a
aplicacdo da norma prevista no artigo 333 CPC impede a efetivacéo de tais valores.

As teorias dindmicas do Onus da prova viriam, portanto, complementar as
regras ja existentes sobre a distribuicdo do énus da prova, a fim de possibilitar uma
distribuicdo consoante o0 caso concreto e proporcionar maior justica e efetividade a
deciséo judicial, primando-se pela igualdade substancial entre partes, como se vera

adiante.

1.4 O ONUS DA PROVA E A COLABORACAO NO PROCESSO CIVIL

No processo liberal, vigente com toda sua forca no século XIX, as partes
possuiam amplos poderes para dar inicio e fim ao processo, para desenvolvé-lo e
estabelecer o seu objeto, tendo total responsabilidade sobre a instrugdo probatoria
do caso. O 6rgéo judicial tinha poderes restritos, pois 0 processo era visto como
instituicdo destinada a realizacdo de direitos privados, cabendo exclusivamente as
partes 0 aporte ao processo das matérias de fato. O Estado ndo tinha interesse na
resolucdo dos conflitos, devendo interferir o minimo possivel nos interesses
privados. Por tal razdo, cabia aos litigantes a conduc¢éo do processo, devendo o juiz
permanecer totalmente estranho ao processo.

O processo civil contemporéaneo, entretanto, perdeu esse carater de “coisa
privada das partes”, numa “concepc¢ao claramente individualista e exclusivamente

n61

privatistica dos direitos patrimoniais™-, para passar a desempenhar as funcdes de

pacificacdo social e realizagcdo de justica. O processo civil comega a ganhar tal

9 SANTI CREMASCO, A distribuicdo..., p. 63.

® ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista
da Ajuris, Porto Alegre, n. 90, jun. 2003. p. 55-57.

" ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 46.
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carater publico na passagem do século XIX para o século XX, especialmente com a
codificacdo austriaca de 1895, “em vigor depois de 1898, gracas ao génio de Franz
Klein” %2,

Busca-se, agora, maior eficiéncia na aplicacao e realizacao do direito. Ao juiz
sao conferidos maiores poderes para que participe mais intensamente do processo,
especialmente na investigacdo dos fatos, fazendo-o transcender a figura do mero
arbitro para passar a ter papel ativo no processo. O processo passa a ser visto como
instrumento social, pois o interesse em jogo ndo é mais apenas das partes, mas
também da sociedade, em cujo nome atua o juiz.

No Brasil, € com o advento da Constituicdo de 1988 que se destaca o carater
publico do processo, como instrumento para a tutela dos direitos fundamentais.
Ganha relevo “ndo apenas a atividade e responsabilidade do juiz, mas também a
atividade e responsabilidade das partes, a fim de que a justica — finalidade primordial
do processo — seja alcancada” ®. Autor e réu passam, assim, de meros litigantes
num conflito entre si para a funcdo de colaboradores do Poder Judiciario para a
descoberta da verdade e o alcance de resultados justos.

Dessa forma, comeca a se enxergar o processo civii como o produto da
atividade cooperativa das partes e do juiz a fim de que seja alcancada a tutela
jurisdicional adequada e justa. Do juiz € exigida maior participagdo na formacao do
juizo de fato e das partes € exigida uma maior cooperacao com o 6rgao jurisdicional
para averiguar como ocorreram os fatos. Deve, portanto, haver um dialogo entre as
partes e entre partes e julgador, “de forma a possibilitar o esclarecimento e a prova
das suas alegacdes, pressupostos de uma deciséo final que atenda aos ditames da
efetividade e do processo justo” ®. Com efeito, afirma Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira que “tanto o orgao judicial quanto as partes devem agir simultaneamente,
em colaboracao, para se atingir de maneira mais eficiente os principais objetivos do
processo” ®°.

No mesmo sentido, entende Daniel Mitidiero que 0 processo cooperativo
pressupde um dever de debate entre o juiz e as partes. Afirma o jurista que “o juiz do
processo cooperativo € um juiz isonémico na conducdo do processo e assimétrico

no quando das decisdes das questdes processuais e materiais da causa”’, ou seja, 0

®2 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 55.
®8 CARPES, Onus Dinamico..., p. 62.

® SANTI CREMASCO, A distribuicéo..., p. 85.

® ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit. p. 177.
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juiz devera dirigir o processo “de maneira dialogal, colhendo a impressédo das partes
a respeito dos eventuais rumos a serem tomados no processo, possibilitando que
essas dele participem” °°.

Continua, afirmando que o érgao jurisdicional deve observar o contraditério ao
longo de todo procedimento e, por forca deste principio constitucional, deve dialogar
com as partes. Em decorréncia disso, incumbe ao juiz os seguintes deveres: (i) o
dever de prestar esclarecimentos as partes, isto é, de “se esclarecer junto das partes
quanto as duvidas que tenha sobre suas alegacfes, pedidos ou posicdes em
juizo™®’; (ii) o dever de consultar as partes antes de decidir sobre questéo sobre a
qual ndo tenham se manifestado autor e réu; (iii) dever de prevencédo, ou seja, 0
dever de prevenir as partes sobre eventuais deficiéncias ou insuficiéncias das suas
alegacdes ou pedidos; (iv) por fim, o dever de auxiliar as partes quando tiverem
dificuldades ao exercerem seus direitos ou faculdades ou no cumprimento de 6nus e
deveres processuais .

Ja as partes incumbe o dever de colaborar com o juiz no esclarecimento dos

fatos e na descoberta da verdade. Nesse sentido, a seguinte licdo de Chiovenda:

Afirmou-se que o cidadéo, assim como tem obrigacdo de dirigir-
se ao Estado se se julga com razao, assim também tem o direito de
pretender que o outro cidaddo, do qual reivindica um direito, se
preste a facilitar o andamento regular da fungéo publica exercida na
lide, manifestando-se sobre a pretensdo em conformidade com a
prépria convic¢cdo. Da mesma forma, tocaria ao Estado o direito de
pretender dos cidaddos sua cooperacéo na lide. *

Nesses termos, prevé o artigo 339 do Cadigo de Processo Civil brasileiro que
“ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade” e, em contrapartida, confere o diploma processual, em
seu artigo 130, o poder de o juiz participar da instrucao probatéria, determinando, de
oficio ou a requerimento das partes, as provas necessarias a instru¢cao processual.
Prevé o codigo brasileiro, portanto, ndo sé a concessao de poderes ao juiz como 0

dever de colaborac¢éo para todos os que participam do processo.

® MITIDIERO, Daniel. Colaborac&o no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 73.

" TEIXEIRA DE SOUZA, Miguel. Estudos sobre o novo processo civil. Apud MITIDIERO, op. cit. p.
76.

°® MITIDIERO, Daniel. op. cit. p. 76.

% CHIOVENDA, Instituicées..., p. 365-366.
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Tal dever de cooperacdo certamente influencia a distribuicdo do 6nus da
prova. Com efeito, “dependendo do modo como se estrutura a atividade probatoria
das partes, tornar-se-4 possivel uma maior ou menor colaboracdo destas na
formacao do juizo de fato” °. Assim, frente ao principio da colaboracéo ganha relevo
a funcdo subjetiva do 6nus da prova, que distribui entre as partes o encargo
probatério, e a teoria dindmica do 6nus da prova, que ao atribuir 0 encargo
probatorio aquele que tem melhores condigbes de produzir a prova no caso
concreto, ou seja, que tem melhores condi¢cdes de colaborar com a afericdo da
verdade, acaba por aplicar o principio em tela.

Sob essa 6tica, portanto, ndo ha como nao se reconhecer que o regramento
previsto no artigo 333 do Cdadigo de Processo Civil € muitas vezes insuficiente para
o alcance dos fins do processo contemporaneo, de um resultado justo e efetivo,
tendo em vista que a distribuicdo do encargo probatério como prevista no dispositivo
mencionado podera acabar por dificultar a colaboracdo das partes e a afericdo da
verdade no caso concreto.

E por essa raz&o que o direito estrangeiro tem se utilizado cada vez mais das
teorias dindmicas do 6nus da prova, em complemento aos critérios aprioristicos de
distribuicdo dos encargos probatdrios, numa aplicacdo do principio da cooperacao
para o alcance de um resultado justo. E 0 que se passara a expor nos proximos

capitulos.

® CARPES, Onus Dinamico..., p. 65.
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2 A TEORIA DA DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA

2.1 INTRODUCAO: CONCEITO E CARACTERISTICAS DA TEORIA DA
DINAMIZACAO — RELATIVIZACAO DA DISPOSICAO PREVISTA NO ARTIGO 333
DO CPC

A teoria da dinamizacdo do 6nus da prova ja se encontra consagrada no
direito de alguns paises estrangeiros, principalmente no argentino e no espanhol, e
vem, cada vez mais, ganhando espaco entre os juristas brasileiros. A teoria propde
uma flexibilizacdo da distribuicdo estatica e abstrata do 6nus da prova, para que haja
analise das particularidades do caso concreto ao se distribuir o encargo probatorio
entre as partes.

De fato, a teoria dindmica preocupa-se com a realidade concreta de cada
processo que € posto a apreciacdo do Poder Judiciario, adaptando-se “aos casos
particulares, para, atendendo as circunstancias especificas de cada qual, impor o
onus da prova a parte que se encontre em melhores condigdes de produzir a prova
respectiva” .

N&o é possivel determinar onde e em que momento surgiu a dinamizacao dos
encargos probatorios, nem se sabe ao certo qual jurista foi responsavel por
desenvolvé-la. Sua sistematizacdo se deu com maior desenvoltura na Argentina, no
século XX, sob a coordenagcdo de Jorge W. Peyrano, sendo batizada entre os
argentinos de Teoria de las Cargas Probatorias Dinamicas.

Entretanto, j& no inicio do século passado, a dinamizacdo dos Onus
probatérios era empregada pelo direito alemdo. Com efeito, o0 BGB adotou em
diversos dos seus artigos o que chama de beweisumkehr (beweis: prova; umkehr:
transito em sentido contrario, cambiante), e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de
Justica Alemao também lhe confere respaldo em casos de responsabilidade médica
com culpa gravissima, responsabilidade em matéria de consumidores, de aclaracao
e comunicacdo de negdcios juridicos, de direito ambiental, entre outros. "

Em igual sentido, a teoria da dinamizacdo ndo € nenhuma novidade para o

direito espanhol que, depois de pacificar a sua aplicacdo através do Tribunal

" SANTI CREMASCO, A distribuicdo..., p. 72.

2 ALBERTO CARBONE, Carlos. Cargas probatorias dindmicas: una Mirada al derecho comparado y
novedosa ampliacion de su campo de accion. In: PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori (org.),
Cargas probatorias dinamicas. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni Editores, 2004. p. 210-211.
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Supremo da Espanha, com fundamento no dever de colaboracdo das partes com o
Poder Judiciario na descoberta da verdade e na obtencdo de um resultado justo, foi
positivada no artigo 217 da Ley de Enjuiciamiento Civil. Com efeito, o dispositivo
prevé a “posibilidad de desplazamiento de la carga probatoria atendiéndose a la
disponibilidad o facilidad en cuanto a la produccién de prueba que corresponda a
cada una de las partes” "°.

Segundo Carlos Alberto Carbone, o Tribunal Espanhol entende que “la norma
distributiva de la carga de la prueba no responde a unos principios inflexibles, sino
gue se deben adaptar a cada caso, segun la naturaleza de los hechos afirmados o
negados y la disponibilidad o facilidad para probar que tenga cada parte” ™.

Na Argentina, por sua vez, o primeiro indicio de adoc¢ao da teoria surgiu em
precedente datado de 1957 da Corte Suprema de Justicia de la Nacion, no qual o
Tribunal determinou que um funcionario publico fizesse prova da legitimidade de seu
enriguecimento, por entender que ele estaria em melhores condicdes que o Estado
de produzir tal prova. Entretanto, foi somente no inicio da década de 1990 que o
tema ganhou espaco doutrinario e a teoria comecou a ser difundida e aprofundada,
passando a ser amplamente aplicada e aceita na comunidade juridica do pais. ™

Com efeito, afirma Marcos L. Peyrano que a teoria foi recebida com
entusiasmo pela doutrina civil argentina, especialmente no que se refere as
questdes de prova da responsabilidade civil médica. Refere-se ao XVII Congreso
Nacional de Derecho Procesal, no qual foi declarada como recebida a teoria das
cargas probatérias dinamicas. Assevera, igualmente, que a Corte Suprema do pais
aceitou de maneira explicita a teoria, como meio adequado para se alcancar

decisdes justas. E o que se percebe do seguinte trecho de artigo do jurista:

Por supuesto, tal fue la calurosa acogida de este instituto, que
el méximo tribunal de nuestro pais, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, acepté de manera explicita que la doctrina de las cargas
probatorias dinamicas podia ser el camino adecuado para brindar

verdaderas “soluciones justas”’®.

" PEYRANO, Marcos L. La teoria de las “cargas probatorias dindmicas” en la flamante Ley de
Enjuiciamiento Civil Espafiola (Ley 1/2000). In: PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori (org.),
Cargas probatorias..., p. 189.

" ALBERTO CARBONE, Cargas probatorias..., p. 211.

> SANTI CREMASCO, A distribuicéo..., p. 71-72.

® PEYRANO, op. cit. p. 185.
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Conforme ja4 exposto, a teoria da dinamizacdo do 6nus da prova trata de
flexibilizar a rigidez das normas estaticas de distribuicdo dos 6nus em funcédo da
dificuldade de aplicagdo das mesmas em determinados casos. O 6nus da prova
deve recair, assim, sobre a parte que esteja em melhores condi¢bes profissionais,
técnicas ou faticas de produzir a prova respectiva. Importante ressaltar que a teoria
ndo desconhece as regras classicas do 6nus da prova; ela apenas as completa e as
aperfeicoa, “flexibilizando sua aplicagdo em todas aquelas hipéteses nas quais quem
devia provar segundo a regra tradicional, vé-se impossibilitado de fazé-lo por
motivos completamente alheios a sua vontade” *’.

Aplica-se nos casos em gue a prova se torne impossivel ou naqueles em que
a prova seja muito dificil de ser produzida pela parte onerada e, em contrapartida,
mais facilitada aquela inicialmente desonerada, havendo uma relativizacdo do
esquema legal. Deve haver tal relativizacdo, portanto, quando as previsfes legais
ndo funcionam adequada e valiosamente. Jorge W. Peyrano refere que, no XVII
Congreso Nacional de Derecho Procesal, a teoria foi reconhecida como o principio
da solidariedade ou da efetiva colaboragédo das partes com o 6érgéo jurisdicional no
alcance do material da convicgéo 2.

Segundo Artur Carpes, a dinamizacdo dos 6nus probatérios funciona como
meio de conformar a disciplina do 6nus da prova a Constituicdo, aos principios
constitucionais e direitos fundamentais, uma vez que a distribuicdo estatica prevista
em lei podera muitas vezes acabar violando direitos fundamentais processuais, indo
de encontro com as funcdes do processo de pacificacdo e realizacdo da justica.
Afirma que, no Estado Constitucional, existe a necessidade de a lei estar
conformada a Constituicdo e, caso isso ndo ocorra no caso concreto, devera haver a
correcdo da disposicao legal a fim de que a Constituicdo seja respeitada. "

A teoria da dinamizac¢éo estimula a producéo da prova e o esclarecimento de
todos os fatos do litigio, garantindo ndo somente maior efetividade e justica as
decisdes, mas também o direito a prova e ao acesso a justica. Entretanto, como bem

leciona Artur Carpes, deve haver cuidado ao se flexibilizar a norma legal para que

" AZARIO, Dinamicizac&o..., p. 125.

® PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamentos de las cargas probatorias dinamicas. In: PEYRANO,
Jorge W.; WHITE, Inés Lépori (org.), Cargas probatorias..., p. 20.

" CARPES, Onus Dinamico..., p. 71-72.
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ndo se acabe por permitir abusos por parte do Poder Judiciario, pondo em risco a
seguranca juridica que é tdo importante ao formalismo processual .

Nesses termos, certo € que a previsao do artigo 333 do Cdodigo de Processo
Civil Brasileiro ndo pode se adequar a todo e qualquer caso concreto. A norma
estatica positivada no codigo processual brasileiro em muitos casos, como os de
responsabilidade civil médica ou por danos ambientais, pode acabar levando a
injusticas e a violagdo principios constitucionais, consoante antes exposto. N&o
vigora mais no direito brasileiro o principio da legalidade estrita, que poderia fazer
parecer impensavel a relativizacdo da disposicédo prevista no artigo 333 do CPC,
mas o principio da legalidade substancial, “que impde a corre¢éo da lei as diretrizes
constitucionais” ®'. Deve haver, destarte, uma maior participacdo e responsabilidade
do juiz no caso concreto, pois ndo é possivel que a lei preveja e regule todos os
casos que poderdo ser discutidos no Judiciario, havendo a necessidade de sua
adequacdao e conformacao pelo magistrado em cada caso em analise.

Dessa forma, nos casos de dificuldade ou impossibilidade de producéo da
prova por uma das partes e maior facilidade de producé&o por outra, 0 que se propde
€ uma relativizacdo da disposicdo prevista no artigo 333 do CPC, frente a sua
inadaptabilidade a Constituicdo por violacdo das garantias de acesso a justica
processual, igualdade substancial das partes e direito a prova, numa aplicagdo da
teoria da dinamizacg&o dos 6nus probatorios. E o que se explicara mais detidamente

Nnos proximos topicos.

2.2 A DINAMIZAGCAO COMO MEIO DE ACESSO A JUSTICA PROCESSUAL

Consoante se tem exposto no decorrer deste trabalho, o processo civil, no
Estado Contemporaneo Constitucional, serve como instrumento de efetivacdo dos
direitos fundamentais. Com efeito, o formalismo-valorativo, referencial tedrico no
processo contemporaneo, propde a injecao de valores constitucionais no formalismo
processual. A lei processual deve estar conformada a Constituicdo Federal e deve
garantir a efetivacdo da tutela jurisdicional.

Segundo Carlos Alberto, em trabalho exposto nas XXlI Jornadas
Iberoamericanas ocorridas em Lima, Peru, em 26 de outubro de 2008, o direito

% CARPES, Onus Dinamico..., p. 76.
® Ibidem, p. 72.
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fundamental de acesso a jurisdicdo se traduz “en el poder de exigir del érgano
judicial, en tiempo razonable, el desarrollo completo de sus actividades, tanto
decisorias, con emisién de un pronunciamiento procesal o de mérito sobre el objeto
de la pretension procesal, como que pueda ser realizado efectivamente desde el
punto de vista material” #. No entanto, conforme o jurista, a efetividade da tutela
jurisdicional pretendida com o processo civil contemporaneo apenas podera ser
alcancada mediante a conformacéo e adequacgao do procedimento e a criacdo de
técnicas apropriadas, a fim de se potencializar a realizacdo dos valores
fundamentais do processo %.

Nesses termos, a inadequacdo da lei ao caso concreto ou a OmMISSao
legislativa ndo podem representar prejuizo ao alcance da adequada e efetiva tutela,
caso contrario representariam violagdo ao direito fundamental de acdo,
imprescindivel para a efetivacdo dos demais direitos. Afirma Luiz Guilherme Marinoni
que “o direito fundamental de acdo obriga o Estado a prestar tutela jurisdicional

n 84

efetiva a todo e qualquer direito que possa ter sido violado” **, o que deve ser feito

por meio de técnicas processuais:

Na perspectiva da necessidade de técnicas processuais, 0
direito fundamental de acdo pode ser concebido como um direito a
fixacdo das técnicas processuais iddneas a efetiva tutela do direito
material. Trata-se de um direito que vincula o legislador, obrigando-o
a tracar as técnicas processuais capazes de permitir a protecdo das
diversas situacfes conflitivas. [...]

Mas se o direito fundamental de acdo também se dirige contra o
legislador, € indiscutivel que o seu maior obrigado € o juiz. O juiz tem
o dever de prestar a adequada tutela jurisdicional dos direitos. %

Segue o jurista, aduzindo que “merecem cuidado as normas que obstaculizam
ou dificultam o acesso a justica, as normas que sao insuficientes para permitir a
efetividade da tutela jurisdicional e, especialmente, a falta de norma processual que
impede a adequada tutela do direito” %. Assim, para que se possa garantir a plena

oportunidade de acesso a justica mostra-se necessario conferir-se ao juiz a

8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva desde la
perspectiva de los derechos fundamentales. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile,
Valdivia, n. 01, p. 185-201, jul 2009. p. 192.

% |bidem, p. 193.

% MARINONI, Luiz Guilherme. A teoria geral do processo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006. p. 206-207.

% |bidem, p. 207-210.

8 |bidem, p. 211.
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“possibilidade de suprir a auséncia de lei que inviabiliza a efetiva tutela jurisdicional
do direito” ®”. E nesse contexto que se insere a dinamizacéo dos 6nus probatorios.

Com efeito, garantir a producédo das provas habeis a demonstrar a verdade
dos fatos no caso concreto nada mais € que efetivar o direito de agdo e, por
conseguinte, o direito ao acesso Uutil a justica processual. Nesse sentido, afirma Artur
Carpes que “somente através do eficiente esclarecimento dos fatos é que se pode
prestar adequada e efetivamente a tutela jurisdicional” . A correta formacdo do
juizo de fato, portanto, é fundamental para o alcance da justica.

Com efeito, muitos casos acabam por resultar na inutiidade da acao

" 8 tendo em vista a

judiciéaria, por “violacdo oculta a garantia de acesso 0til a Justica
impossibilidade de produgdo de prova e de descoberta da verdade dos fatos. E o
que acontece frequentemente nos casos de erro médico, nos quais o paciente, autor
da demanda indenizatoria, ndo possui condicbes de comprovar o erro, porque
inacessivel a elementos de prova, tendo em vista que geralmente se encontra
inconsciente ou incapaz de compreender inteiramente o que lhe causou dano no
momento da operacdo médica. O médico, nesse caso, estaria em melhores
condicbes de explicar o que aconteceu e produzir a prova necessaria para o
esclarecimento dos fatos. Impor ao paciente que produzisse tal probatio diabolica,
destarte, resultaria em uma nega¢do do acesso a justica por limitagdo ao direito de
prova sem justificacéo racional que explicasse tal limitagc&o.

Nesses termos, afirma Danilo Knijnik que “eventuais vedacao, limitacdo ou
restricdo excessiva quanto as fontes e meios de prova disponibilizados aos litigantes
podem caracterizar-se como aplicacdo inconstitucional de normas processuais
civis™. Nesses casos, a distribuicdo dos 6nus probatérios consoante positivada no
artigo 333 do CPC acabaria por violar de forma oculta o artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal, uma vez que inviabiliza o acesso util ao Poder Judiciario.

Segundo Artur Carpes, “0 caso concreto € que apontara se a lei processual se
ajusta aos direitos fundamentais processuais e, por via de consequéncia, se serve,
efetivamente, & tutela dos direitos fundamentais” ®*. No processo contemporaneo,

portanto, mostra-se necessaria a adequacdo do procedimento probatério, mais

8 MARINONI, A teoria..., p. 212.

¥ CARPES, Onus Dinamico..., p. 79.
8 KNIINIK, A prova..., p. 173.

% bidem, p. 173.

L CARPES, op. cit. p. 73.
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especificamente das regras de distribuicAo dos onus probandi, com os direitos
fundamentais e constitucionais. E isso pode ser feito, a luz do caso concreto, atravées
da técnica da dinamizacéo.

De fato, a dinamizac¢do dos 6nus probatérios “configura técnica destinada a
garantir s partes a observancia do direito fundamental ao processo justo” °>. Como

registra Danilo Knijnik, citando a jurista argentina Inés Lépori White:

E sob tal pano de fundo, para fazer frente & eventual iniquidade
a que a aplicagédo do art. 333, caput, do CPC poderia conduzir, que
se insinuou a teoria do 6nus dindmico da prova, “uma nova doutrina
que tratou de flexibilizar a rigidez em que haviam incidido as regras
sobre o 6nus da prova e a consequente dificuldade que sua
aplicacéo apresentava em certos casos”. %

A teoria da dinamizacdo, nesse sentido, garante o direito de acesso util a
justica processual naqueles casos em que existe desigualdade substancial entre
partes, ou seja, a parte onerada nao possui condi¢cdes de provar e, em contrapartida,
a parte desonerada é habil a produzir a prova respectiva, por se encontrar em
melhores condi¢bes técnicas, econdmicas ou em maior proximidade com a prova.
Assim, a técnica da dinamizacao teria lugar “quando a aplicacdo daquelas regras
iniciais conduzisse a uma probatio diabolica, vindo a inutilizar a acdo judiciaria e o
acesso (til ao Estado-Jurisdicéo” *.

Pode-se dizer, portanto, que a técnica garante a efetivacdo dos direitos
fundamentais a igualdade substancial e a prova (corolarios do acesso a justica
processual), pois para que a tutela jurisdicional seja adequada e efetiva, pressupde-
se “um processo paritario, ajustando as partes em um ambiente ndo apenas formal,
mas substancialmente isondémico” .

Com efeito, a teoria da dinamizacdo fundamenta-se na igualdade substancial,
na medida em que considera as particularidades de cada uma das partes, a
dificuldade de producédo de prova pela parte onerada em contraposicao a facilidade
pela parte inicialmente ndo onerada, para distribuir o 6nus da prova de forma a

tornar iguais 0s sujeitos que eram em principio desiguais substancialmente. A

%2 CARPES, Onus Dinamico..., p. 79.
% KNIINIK, A prova..., p.176.

** Ibidem, p. 179.

% CARPES, op. cit. p. 83.
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aplicacao da teoria, portanto, pressupde uma relacdo de desigualdade entre autor e
réu, que sera suprida pela redistribuicdo do onus probandi.

Da mesma forma, somente com a correta distribuicdo dos dnus probatorios é
possivel garantir a observancia do direito fundamental a prova. Nao basta que a lei
garanta a parte a possibilidade de produzir todas as provas em direito admitidas se
existe a impossibilidade da sua producédo no caso concreto. Devem estar disponiveis
as partes medidas que garantam o grau maximo de producdo da prova na sua
funcao de esclarecer a verdade dos fatos alegados.

Impor o 6nus da prova a parte cuja producdo € impossivel ou extremamente
dificil resulta na imposicdo de uma probatio diabolica e, por consequéncia, uma
vedacao ao direito a prova. Cm efeito, “a probatio diabolica pode estar vinculada néo
somente ao estabelecimento do 6nus de provar um fato negativo, mas também a
condicdo de hipossuficiéncia da parte onerada”, essa Ultima podendo se dar em
funcdo das peculiaridades do caso concreto ou da distancia da parte onerado do
material probatorio.

Assim, somente com a adocdo de técnicas que permitam o maximo de
efetividade da atividade probatoria das partes, como a técnica da dinamizacédo dos
onus probatérios, é que restara garantido o direito fundamental a prova e a
igualdade substancial e, via de consequéncia, o direito de acesso Util a ordem
juridica.

Portanto, a dinamizacdo dos encargos probatdrios tera aplicacdo quando as
partes se colocarem em situacdo de desigualdade frente a prova e quando houver
uma restricdo ao direito fundamental & prova pela impossibilidade ou extrema
dificuldade de sua producéo pela parte onerada, ou seja, quando a prova a ser
produzida pela parte onerada configurar probatio diabolica. Ao fim, destarte, a
técnica da dinamizagdo garante o acesso Util a justica processual, impedindo a
inutilidade processual e a proliferacdo de injusticas por inadequacao da norma legal
de distribuicdo dos 6nus probatorios.

2.3 CRITERIOS PARA QUE OCORRA A DINAMIZACAO DOS ONUS
PROBATORIOS

A distribuicdo dinamica insere-se como critério complementar e subsidiario

aguele critério estatico previsto na norma legal, devendo ser aplicada quando a
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previsdo legal ndo funcionar adequada e valiosamente. O principal objetivo da
dinamizacao é facilitar a producédo da prova e, assim, contribuir para o alcance de
uma tutela jurisdicional mais efetiva.

A teoria ter4 aplicacdo, portanto, nos casos de dificuldade ou mesmo
impossibilidade de producdo da prova pelo litigante a quem incumbe o encargo
pelas regras legais de distribuicdo do 6nus da prova. Essa dificuldade ou
impossibilidade pode ocorrer pelas mais diversas razfes, como, por exemplo,
dificuldade de acesso a prova, deficiéncia técnica, cultural ou econdmica da parte a
quem incumbe o encargo. Entretanto, ndo basta a existéncia de dificuldade ou
impossibilidade de producao da prova pela parte inicialmente incumbida de produzi-
la; € necessario que a outra parte possua mais facilidade ou esteja em melhores
condi¢cbes para a sua realizacdo. O outro litigante deve possuir condicbes reais de
produzir a prova controvertida, caso contrario, ndo podera ser operada a
dinamizac&o, pois se estaria infringindo o principio da igualdade entre as partes. %

A teoria importa, portanto, em um deslocamento do onus probandi, consoante
as circunstancias do caso. Caber4d a prova aquele que estiver em melhores
condicOes técnicas, profissionais ou faticas para produzi-las, para além do seu
posicionamento como autor ou réu, ou de tratar-se de fatos constitutivos,
impeditivos, modificativos ou extintivos ?”. A dinamizacdo nao leva em consideracao,
portanto, a posicdo das partes no processo nem a natureza dos fatos a serem
provados, mas a facilidade e a acessibilidade a prova.

O objetivo da dinamizacéo, destarte, € transferir 0 encargo probatério a parte
que detiver conhecimentos técnicos ou informacBes especificas sobre o fato
controvertido e ndo impor um encargo impossivel de ser cumprido a uma das partes.
Com efeito, a dinamizacdo ndo pode significar encargo insuportavel a parte que
passara a ser onerada. Se as duas partes estiverem em excessiva dificuldade de
produzir determinada prova, a dinamizacdo nao deve ocorrer, sob pena de se
caracterizar a probatio diabolica reversa. Nestes termos, € valida a seguinte

orientacdo de Danilo Knijnik:

Convém ressalvar, entretanto, que a dinamizacdo do 6nus nao
pode derivar na consagracdo de uma probatio diabolica reversa.
Note-se que o 6nus dindmico ndo fica autorizado pela s6 gravidade

% SANTI CREMASCO, A distribuicéo..., p. 87.
% PEYRANO, Nuevos lineamentos..., p. 20.
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dos danos reclamados, tampouco implica o estabelecimento de
presuncdes de circunstancias ou fatos. O que se objetiva é apenas
sua redistribuicdo fundamentada e racional, segundo a posi¢cdo dos
litigantes na relacé@o de direito material e no episddio fatico, a luz de
eventuais transgressdes aos deveres de colaboracdo ou, ainda, em
face da inviabilizacdo culposa da prova em detrimento da parte
onerada. %

Configura-se pressuposto para a dinamizagao, portanto, que a incidéncia da
regra legal, do 6nus estatico da prova, “redunde em probatio diabolica, estando o
litigante estaticamente ndo-onerado em posi¢cdo privilegiada quanto ao episodio
controvertido, seja por deter conhecimento especial, seja por deter as provas
relevantes” %°.

O juiz podera examinar e determinar a dinamizacdo do 6nus da prova de
oficio, valendo-se o magistrado de seus poderes instrutérios, ou por meio de
provocacdo de uma das partes. Em qualquer caso, devera ser assegurado o direito
de manifestacdo do litigante a quem for transferido o 6nus da prova, inclusive para
que possa demonstrar se realmente tem ou nao condi¢cdes de produzi-la. A decisdo
final, de qualquer forma, estara sujeita ao duplo grau de jurisdi¢céo.

Nesses termos, segundo Artur Carpes, caso 0 juiz evidencie a
inconstitucionalidade da distribuicdo positivada em lei, “deve proceder na
conformacao da disposicdo a Constituicdo, deslocando o 6nus da prova relativo a
determinada(s) circunstancia(s) de fato de uma parte a outra, a fim de garantir a
observancia do direito fundamental de acesso & ordem juridica justa” '®. Assim,
mesmo quando n&do houver requerimento das partes, deve o juiz determinar a
dinamizacdo do 6nus probatorios, tendo em vista que os corolarios do direito
fundamental de acesso a justica — igualdade e direito a prova — “constituem
guestdes de ordem publica, eis que se ligam diretamente a finalidade principal do
processo, que é promover o alcance da justica” *°.

Se houver a necessidade de dinamizacdo dos encargos probatérios em
relacdo a mais de um fato trazido aos autos, devera ser analisada a possibilidade de

redistribuicdo para cada fato especifico, a fim de que seja verificada a verdadeira

% KNIINIK, A prova..., p. 182.

% |bidem, p. 188.

1% c ARPES, Onus Dinamico..., p. 133.
1% Ibidem, p. 133.
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dificuldade ou impossibilidade de producdo por uma das partes e as melhores
condicdes da outra relativamente a cada fato controvertido. %

A teoria da dinamizacao evita, assim, que uma das partes se mantenha inerte
na relacdo processual ante a dificuldade de producéo da prova pela outro litigante e
tem aplicacdo quando o regramento legal for insuficiente ou inadequado, devendo
ser afastado. Colabora com a descoberta da verdade e evita que sejam proferidas
decisdes injustas ou ndo efetivas. A dinamizacgdo, dessa forma, é congruente com a
visdo solidarista que se tem do processo contemporaneo, uma vez que colabora
para que o convencimento do magistrado se dé o mais proximo possivel da

realidade.

2.4 MOMENTO PROCESSUAL ADEQUADO PARA APLICAR A DINAMIZACAO

Diverge a doutrina e a jurisprudéncia quanto ao momento processual em que
deve ocorrer a dinamizacdo dos 6nus probatérios. Alguns entendem que a decisao
que distribui os 6nus probatorios de maneira diversa da prevista legalmente deve
ocorrer somente quando da sentenca. Para outros, a decisdo deve se dar somente
na fase postulatoria e ainda ha aqueles que defendem que tal decisdo deva ser
proferida logo apds o recebimento da peticdo inicial. A questdo se passa pela
concepgao que se tem das funcdes do 6nus da prova no processo civil — 6nus
subjetivo, regra de conduta para as partes, ou 6nus objetivo, apenas regra de
julgamento para o juiz. Certo é, entretanto, que “toda e qualquer modificacdo na
distribuicdo dos 6nus probatérios prevista em lei processual civil torna necessaria
uma decis&o judicial para operar-se” '°®. A dinamizacéo, dessa forma, nunca podera
ser realizada sem decisdo expressa do 6rgéo judicial, rigorosamente fundamentada.

Para a parte da doutrina que entende existir apenas um 6nus objetivo da
prova, ou seja, o 6nus da prova como regra de julgamento, ou ainda para aqueles
que, apesar de conferirem uma funcéo subjetiva ao encargo probatério, acreditam
na preponderancia do 6nus objetivo, s6 havera a possibilidade da dinamizacdo no
momento da prolacédo da sentenca. Ja para aqueles que conferem preponderancia a
funcao subjetiva do 6nus da prova, como regra de conduta para as partes, por outro

lado, devera ocorrer o pronunciamento do magistrado de anteméao, logo na abertura

%2 SANTI CREMASCO, A distribuic&o..., p. 87.
183 CARPES, Onus Dinamico..., p. 133.



38

da fase instrutoria, a fim de que os litigantes estejam previamente cientes dos seus
encargos e dos riscos que correm caso ndo possam suporta-los.

A grande maioria dos juristas argentinos sustenta que a aplicacado da teoria
deve ocorrer apenas na sentenca, sem que haja aviso prévio. Entendem que os
litigantes insertos no sistema juridico argentino jA conhecem previamente sobre a
possibilidade de dinamizacdo do 6nus da prova pelo julgador, ante os reiterados
casos assentados na jurisprudéncia e na doutrina e, assim, ndo haveria surpresa na
sua aplicacao. Ademais, para eles a carga dindmica se trataria de questao relativa a
valoracéo da prova. 1%

Nestes termos, para Inés Lépori White, “solamente podra decidirse sobre la
carga de la prueba luego de producidas integramente las pruebas ofrecidas por las
partes, esto es, al final del proceso, en la sentencia de mérito” *°°>. Segundo a jurista
argentina, a esséncia de toda a normatividade sobre o 6nus da prova reside na
instrucdo dada ao juiz sobre o conteudo da sentenca que deve pronunciar, devendo
a decisao ser ditada contra a parte que, uma vez incumbida de provar, ndo cumpriu
com o seu dnus *°°.

Nesses termos, Candido Rangel Dinamarco sustenta que cabe ao magistrado
o dever de advertir as partes sobre a distribuicdo dos 6nus da prova, em nome do
devido processo legal. Entretanto, segundo o jurista brasileiro, a efetiva distribuicao
do encargo probatério somente deve ser realizada no momento da prolacdo da

sentenca. E o que se pode perceber do seguinte trecho de obra do autor:

E dever do juiz, na audiéncia preliminar (art. 331), informar as
partes do 6nus que cada uma tem e adverti-las das consequéncias
de eventual omissdo — porque uma das tarefas a realizar nessa
oportunidade é a organizacdo da prova mediante a fixacdo dos
limites de seu objeto e determinacdo dos meios probatérios a
desencadear. A transparéncia das condutas judiciais é uma
inafastavel ineréncia do due processo of Law e da exigéncia do
dialogo que integra a garantia constitucional do contraditério: o
processo civil moderno quer muita explicitude do juiz e de suas
intencdes, que sdo fatores indispensaveis a efetividade do justo
processo. Por isso, a locucdo “determinara as provas a serem
produzidas” (art. 331, § 2°) inclui a exigéncia de esclarecer as partes
sobre seus dnus probatorios. 1’

104 SANTI CREMASCO, A distribuicdo..., p. 89.
1% WHITE, Inés Lépori. Cargas probatorias dindmicas. In: PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori
gorg.), Cargas probatorias dindmicas. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni Editores, 2004. p. 51.
10 .
Ibidem, p. 51.
197 DINAMARCO, Instituicdes..., p. 83-84.
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Para Dinamarco, tal esclarecimento ndo deve ser prestado como deciséo,
mas como adverténcia e convite para que as partes participem ativamente do
processo. Sendo assim, no caso da inversao do 6nus da prova prevista no Codigo
de Defesa do Consumidor, por exemplo, o0 juiz devera advertir as partes na
audiéncia preliminar, mas a efetiva inversdo somente ocorrera no momento de julgar
a causa, pois as circunstancias do caso concreto podem se modificar no decorrer do
processo, ndo havendo mais razdes para subsistir a inversdo no momento da
prolacdo da sentenca. O autor cita, p6 exemplo, o caso de ser verificada a
verossimilhanca das alegag¢des do consumidor no momento inicial do procedimento,
0 que ensejaria a inversao, e, apos a producao de provas, restar demonstrado que
ndo existia tal verossimilhanca. 1%

Danilo Knijnik, por outro lado, aduz que “caso dinamizado o 6nus da prova
apos o0 encerramento da instrugcdo, sem oportunizar aos litigantes a producdo de
prova, complementar ou ndo, ter-se-ia situacdo de ofensa ao principio do
contraditério” 1%°. Segundo o jurista, 0 magistrado, entendendo por bem dinamizar o
onus, devera intimar as partes, previamente, e fundamentar sua decisdo, sob pena
de, nas palavras do autor, se caracterizar retroatividade oculta e ofensa ao principio
da seguranca juridica **°.

A jurisprudéncia brasileira, igualmente, ndo se mostra pacifica. Com efeito, o
Superior Tribunal de Justica possui precedentes, no ambito do art. 6°, inciso VIII, do
CDC, em que restou consignado ser a inversdo do 6nus da prova regra de
julgamento, ndo acarretando violacdo ao devido processo legal a sua decretacao
somente no momento da sentenga, e precedentes, por outro lado, em que se
afirmou caracterizar cerceamento de defesa a inversdao sem nova abertura de prazo
para as partes se desincumbirem do novo Onus imposto. Nesse sentido, os

seguintes julgados:

RECURSO ESPECIAL. GRAVIDEZ ALEGADAMENTE
DECORRENTE DE CONSUMO DE PILULAS
ANTICONCEPCIONAIS SEM PRINCIPIO ATIVO ("PILULAS DE
FARINHA"). INVERSAO DO ONUS DA PROVA. ENCARGO
IMPOSSIVEL. ADEMAIS, MOMENTO PROCESSUAL

1% DINAMARCO, Instituicdes..., p. 84.
109 KNIINIK, A prova..., p. 182.
119 |bidem, p. 183.



40

INADEQUADO. AUSENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE A
GRAVIDEZ E O AGIR CULPOSO DA RECORRENTE.

[...] 5. De outra sorte, € de se ressaltar que a distribuicdo do énus da
prova, em realidade, determina o agir processual de cada parte, de
sorte que nenhuma delas pode ser surpreendida com a inovacéo de
um énus que, antes de uma decisao judicial fundamentada, ndo lhe
era imputado. Por isso que ndo poderia o Tribunal a quo inverter o
Onus da prova, com surpresa para as partes, quando do julgamento
da apelacdo.6. Recurso especial parcialmente conhecido e, na
extensdo, provido. ***

AGRAVO REGIMENTAL. SUMULA 283/STF. RECONSIDERACAO.
RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. REQUERIMENTO DE PROVAS.

PRECLUSAO. INEXISTENCIA.

[...] 3. Determinada a inversao do onus probandi ap6s o momento
processual de requerimento das provas, deve o0 magistrado
possibilitar que as partes voltem a requeré-las, agora conhecendo o
seu Onus, para que possa melhor se conduzir no processo, sob pena
de cerceamento de defesa. 4. Agravo regimental provido para
conhecer em parte e prover o recurso especial. **2

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO - RESPONSABILIDADE CIVIL - ACIDENTE DE
TRANSITO - INVERSAO DO ONUS DA PROVA - 2° GRAU DE
JURISDICAO - POSSIBILIDADE - CRITERIO DE JULGAMENTO.
Sendo a inversdo do 6nus da prova uma regra de julgamento,
plenamente possivel seja decretada em 2° grau de jurisdi¢do, ndo
implicando esse momento da inversdo em cerceamento de defesa
para nenhuma das partes, ainda mais ao se atentar para as
peculiaridades do caso concreto, em que se faz necesséaria a
inversdo do 6nus da prova diante da patente hipossuficiéncia técnica
da consumidora que ndo possui nem mesmo a documentacdo
referente ao contrato de seguro.

Agravo regimental improvido. **®

Na atual perspectiva do processo civil, entretanto, ndo ha como se acolher a
tese de que a dinamizacdo do O6nus da prova, ou mesmo a inversdo operada no
ambito do CDC, ocorra somente no momento da prolacdo da sentenca, sem que
seja dada oportunidade para as partes produzirem novas provas apos conhecerem
efetivamente seus encargos. Com efeito, ao aplicar-se a técnica somente quando da

sentenca, a parte a quem é revertido o 6nus acaba por ser surpreendida com um

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 720.930/RS, 42 Turma. Relator Ministro

Luis Felipe Salom&o. Brasilia, 20/10/2009, in Diario de Justi¢a Eletrdnico de 09/11/2009.

112 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1095663/RJ, 42
Turma. Relator Ministro Jodo Otévio de Noronha. Brasilia, 04/08/2009, in Diario de Justica
Eletrénico de 17/08/2009.

113 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos Embargos de Declaracdo no Agravo
n. 977.795/PR, 3% Turma. Relator Ministro Sidnei Beneti. Brasilia, 23/09/2008, in Diario de Justica
Eletrénico de 13/10/2008.
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gravame processual do qual ndo serad mais possivel se desincumbir, infringindo-se
manifestamente os principios do contraditério, da ampla defesa, devido processo
legal e seguranca juridica.

De fato, o 6nus da prova serve nao apenas para nortear a conduta do julgador
ao prolatar a sentenca, mas também para orientar e embasar a atividade das partes
no curso da instrucdo. As regras de distribuicdo do 6nus da prova ndo criam apenas
uma medida sancionatéria para o litigante a quem cabia a producdo da prova e ndo
o fez, mas visam, igualmente, a incentivar a efetiva produgcdo da prova. Ademais, a
aplicacdo da teria dinamica do o6nus probatério constitui uma excecdo a regra,
devendo haver prévia notificacdo das partes de que a distribuicdo legal dos
encargos nao serd aplicada, a fim de que n&o sejam surpreendidas na sentenca.

Para Artur Carpes, “ao surpreender as partes com a alteragdo na reparticao
dos esforcos de prova quando da sentenca, acaba-se por violar o proprio interesse
pablico” ***, na medida em que este tipo de surpresa sé faz diminuir a confianca do
cidaddo no Poder Judiciario Brasileiro. Nesses termos, afirma Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira que o principio do contraditério também deve alcancar o juiz, tendo em
vista o carater dialético do processo contemporaneo. As partes ndo podem ser
consideradas “simples objeto do pronunciamento judicial”; € necessario Ihes garantir
o “direito de atuar de modo critico e construtivo sobre o andamento do processo e o
seu resultado, desenvolvendo a defesa das préprias razdes antes da prolacdo da
decisdo” **°.

Surpreender as partes na sentenga com um encargo que ndo pode mais ser
cumprido, portanto, vai contra a atual visdo que se tem do processo, de um didlogo
entre 0s seus participantes, da cooperagao entre partes e juiz, de um processo como
instrumento para realizacdo das garantias fundamentais. Com efeito, segundo
Carlos Alberto, existe, no processo contemporaneo, um entrelacamento das
atividades das partes, “com mutua colaboragéo tanto na pesquisa dos fatos quanto
na valoragdo juridica da causa”’, o que se torna possivel somente com o
“permanente dialogo entre os sujeitos processuais” **°.

Essa colaboracédo, ainda nos termos do jurista, somente se mostra possivel,

guando as partes sabem “ou podem saber de que depende, no caso concreto, 0

14 CARPES, Onus Dinamico..., p. 136.

15 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O juiz e o principio do contraditério. Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 01, nov/1993. p. 180.

% Ibidem, p. 180.
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ponto de vista do orgéo judicial’. Sendo assim, ndo é possivel admitir “sejam as
partes, ou uma delas, surpreendida por decisdo que se apodie, em ponto decisivo,
numa visao juridica de que nédo se tenham apercebido”. Devem ser aproveitados na
sentenca apenas os “fatos sobre os quais as partes tenham tomado decisdo” **’.

Sendo assim, a decisdo que dinamiza os 6nus probatoérios deve ser proferida
em momento anterior a instrucdo probatoria. Jamais deve ser decretada a
dinamizacdo somente na prolagédo da sentenga. Informar as partes previamente da
dinamizacdo ndo apenas garante que sejam respeitados os deveres de colaboracao
entre as partes e o0 juiz e as garantias do contraditério e ampla defesa, como
proporciona uma maior e mais valorosa colheita de prova, evitando-se a insuficiéncia
de provas. Impede-se, assim, que o magistrado precise se utilizar da funcdo objetiva
do 6nus da prova, como regra de julgamento, alcancando-se maior efetividade e
justica nas decisGes. Nas palavras de Artur Carpes, “se 0 processo cumpre sua
finalidade quando faz justica e se a justica encontra-se intimamente ligada a
descoberta da verdade, somente se alcancard a verdadeira justica evitando-se a
formalizacéo do juizo” 2.

Ademais, a reparticdo do 6nus da prova no inicio da fase instrutoria nao
encontra nenhum O&bice na parcialidade ou tendencionismo do juiz, ja que o
magistrado ndo tem como saber, a priori, qual o contetdo da prova que deixou sob a
responsabilidade de cada um dos litigantes. Nesses termos, o proprio Cédigo de
Processo Civil Brasileiro, em seu artigo 331, 82° preconiza que a audiéncia
preliminar € o momento adequado para que sejam fixados os pontos controvertidos,
as questdes processuais pendentes e as provas a serem produzidas **°.

Igualmente, ndo se mostra adequada a aplicacdo da técnica ja no despacho
de recebimento da inicial, tendo em vista que, sem a manifestacao do réu, ndo ha
como o magistrado conhecer os pontos controvertidos da demanda e saber se o réu
realmente tem maiores condicbes de produzir a prova respectiva. Também nesse

caso havera ofensa a garantia do contraditério uma vez que o réu nao tera

oportunidade de se manifestar sobre os fatos e alegacdes do autor.

7 ALVARO DE OLIVEIRA, O juiz..., p. 181.

118 CARPES, Onus Dinamico..., p. 138.

119 Artigo 331, §2°, do CPC: “Se, por qualquer motivo, n&o for obtida a conciliagdo, o juiz fixara os
pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e determinara as provas a
serem produzidas, designando audiéncia de instrugdo e julgamento, se necessario”.



43

O momento adequado para a dinamiza¢do do 6nus da prova é, portanto, no
inicio da instrucdo, mais precisamente na audiéncia preliminar prevista no artigo
331, 82°, do CPC, quando o juiz fixa os pontos controvertidos e determina as provas
que serdo produzidas, evitando-se surpresas para as partes e garantindo-se, dessa
forma, a cooperacdo entre partes e juiz, o contraditorio, a ampla defesa e a
seguranca juridica. Nada impede, porém, que a dinamizacdo seja decretada
somente ap0s 0 encerramento da instru¢cdo, caso somente se vislumbre a sua
necessidade nesse momento. O importante, entretanto, € que seja garantida a

oportunidade a parte de produzir a prova a qual foi encarregada.

2.5 A DINAMIZACAO E A INVERSAO DO ONUS DA PROVA

O artigo 69, inciso VIII, do Cadigo de Defesa do Consumidor Brasileiro (Lei n®
8.078/90), prevé a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, como direito basico
do consumidor, a fim de possibilitar a facilitacdo da defesa deste e reequilibrar a
relacdo de consumo, na qual se percebe uma desigualdade substancial entre
consumidor e fornecedor, tendo em vista que geralmente o fornecedor possui

maiores condicdes econdmicas e técnicas que o consumidor %.

A inverséo,
entretanto, somente podera ser operada por meio de decisdo judicial e quando
presente um dos requisitos legais, quais sejam, a verossimilhanca das alegacdes ou
a hipossuficiéncia do consumidor. Tais requisitos devem ser aferidos pelo
magistrado no caso concreto, segundo as regras ordinarias da experiéncia.

A inversao altera o 6nus da prova, fazendo recair o encargo sobre a parte que
nao era inicialmente onerada. O ambito de aplicacao da inversdo do 6nus da prova é
limitado aos casos previstos na legislacdo consumerista e quando presente um dos
requisitos assinalados (verossimilhanca das alegacfes ou hipossuficiéncia do
consumidor).

Como se pode perceber, por conseguinte, a distribuicdo dinamica do 6nus da
prova, analisada neste trabalho, ndo se confunde com a simples inverséo prevista
no Codigo de Defesa do Consumidor, muito embora a inversdo também possa ser

considerada uma forma de conformacdo constitucional do processo. Com efeito, a

120 Artigo 6° do CDC: “Séo direitos basicos do consumidor: (...) VIII — a facilitacdo da defesa de seus

direitos, inclusive com a inversao do dnus 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 da
experiéncia comum.”
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dinamizacdo ndo parte de um critério aprioristico para determinar a alteracdo do
onus probandi. Nao é aplicada regra de distribuicdo prévia, prevista na legislacdo. A
teoria da carga dindmica tem aplicacdo quando o regramento legal é insuficiente ou
inadequado, devendo ser complementado ou afastado. A reparticdo do 6nus da
prova ocorre em momento posterior a instauracdo da lide, mediante juizo de
discricionariedade do magistrado, segundo as particularidades do caso concreto e
as maximas da experiéncia. Ja no caso de inversdo do 6nus da prova, existe
previsdo prévia e abstrata que podera ou nao ser aplicada dependendo da presenca
de determinados requisitos legais.

Discute a doutrina se a inversdo prevista na legislacdo consumerista da-se
ope legis, ou seja, é imposta pela lei caso estejam presentes 0s requisitos do artigo
6°, inciso VIII, do CDC, vinculando a atuac&o judicial (entre outros, Anténio Gidi *),
ou ope judicis, como faculdade judicial quando presentes 0s requisitos para a sua

decretacdo (Bruno Miragem %2, Antonio Dall’Agnol Junior %

). De qualquer forma,
somente poderd ser decretada a inversdo se estiverem presentes 0S requisitos
legais. A dinamizacéo, ao contrario, fica adstrita ao proprio magistrado, que devera
redistribuir o 6nus da prova, a luz do caso concreto, caso verifique uma maior
facilidade de producéo da prova por uma parte em contrapartida a maior dificuldade
pela outra. A redistribuicdo, nesse caso, ndo possui ambito de aplicacdo pré-
delimitado.

Mas ndo é sO. A inversdao do 6nus probatério pressupbe a transferéncia
integral do encargo probatério de uma parte a outra, a menos que seja feita uma
especificacdo da circunstancia de fato objeto da redistribuicdo, o que ndo € muito
comum no direito brasileiro. Com efeito, segundo Artur Carpes, “0 termo ‘inversao’
aspira a consagrar a transferéncia integral dos 6nus probatérios de uma parte a
outra, nada ressalvando quanto as circunstancias de fato cujo encargo de prova
deva ser efetivamente transferido” ***. A técnica prevista no Cédigo de Defesa do
Consumidor, portanto, preserva o abstracionismo legal, a distribuicdo estatica e

imoével, apenas alterando o sujeito sobre o qual recaira o dnus*®>.

21 GIDI, Antonio. Aspectos da Invers&o do 6nus da Prova no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 13, p. 36, jan/mar 1995. p. 36.

122 MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2008, p. 154.

128 DALL’AGNOL JUNIOR, Distribuicéo..., p. 9.

124 CARPES, Onus Dinamico..., p. 116.

2> Nesse sentido, anota Antonio Danilo Moura de Azevedo que, “apesar de ter havido uma
flexibiliza¢do da distribuicdo do 6nus da prova, a teoria em comento ndo foi adotada, integralmente,
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Com efeito, afirma Claudia Lima Marques que o juiz pode inverter o 6nus da
prova mesmo nagueles casos em que ndo houver uma maior facilidade de sua

producao para o fornecedor:

N&o ha qualquer outra exigéncia no CDC - sendo assim, ao
juiz é facultado inverter o 6nus da prova inclusive quando esta prova
€ dificil mesmo para o fornecedor, parte mais forte e expert na
relacdo, pois o espirito do CDC é justamente de facilitar a defesa dos
direitos dos consumidores e nao o contrario, impondo provar o que é
em verdade o “risco profissional” ao — vulneravel e leigo —
consumidor. [...] Exigir uma prova negativa do consumidor € imputar
a este que pague duas vezes pelo lucro do fornecedor com atividade
de risco — no preco pago e no dano sofrido. *?®

J4 a dinamizacdo leva em conta cada fato em especifico, somente
redistribuindo o encargo probatoério referentemente aqueles fatos em que restar
demonstrada a existéncia de uma probatio diabolica a ser produzida pelo litigante
onerado e, por outro lado, as melhores condicbes de producdo da prova pelo
litigante ndo onerado. Nestes termos, certo é que “o objeto litigioso € composto de
inUmeras alegacdes féticas relevantes — thema probandum -, mas que nem todas
elas sdo aptas a fundamentar a transferéncia dos énus probatérios, especialmente
porque nem todas caracterizardo uma desigual dificuldade no exercicio do direito
fundamental & prova” *’. Conforme ja afirmado, a técnica da dinamizac&o ndo sera
aplicada no caso de a redistribuicdo do 6nus ocasionar uma probatio diabolica
reversa, transferindo-se o encargo diabdlico para a parte inicialmente ndo onerada.

Sendo assim, ndo € correto utilizar as expressées dinamizacédo e inversao do
onus da prova como sinénimas. A técnica da inversao também se propde a adaptar
a disposicdo contida no artigo 333 do Cdédigo de Processo Civil a Constituicao
Federal, garantindo ao consumidor com a redistribuicdo dos encargos probatérios o
direito a prova, a igualdade substancial frente ao fornecedor, tendo em vista a maior
vulnerabilidade do consumidor, e, por conseguinte, o direito de acesso Util a justica

processual.

pelo nosso Cdodigo de Defesa do Consumidor. Ainda é a regra estética de distribuicdo do ‘onus
probandi’ que rege sobejamente a distribuicdo do 6nus da prova nas relagdes de consumo”.
(MOURA DE AZEVEDO, Antonio Danilo. A aplicabilidade da teoria dindmica de distribuicdo do dnus
da prova no processo civil. Revista Juridica UNIJUS, Uberaba, n. 14, maio/2008. p. 24.)

'?* BENJAMIN, Anténio Herman V.; LIMA MARQUES, Claudia; ROSCOE BESSA, Leonardo. Manual
de direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 64.

2 CARPES, Onus Dinamico..., p. 116.
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Entretanto, a técnica da dinamizacdo possui campo de aplicacdo geral, ndo
ficando adstrita as relacbes de consumo e a requisitos legais. A dinamizacéao,
ademais, adapta-se muito melhor aos casos concretos, podendo apresentar
solugbes mais justas, tendo em vista que nao opera uma total redistribuicdo dos
encargos probatérios, mas realiza uma flexibilizacdo da norma legal prevista no
artigo 333 do Caddigo de Processo Civil relativamente aos fatos em que for possivel

dinamizar-se o 6nus sem impor uma probatio diabolica reversa.

2.6 INSUFICIENCIA DE PROVAS: REDUCAO DO STANDARD DE PROVA OU
DINAMIZACAO DO ONUS PROBATORIO?

N&o raras vezes o julgador depara-se no caso concreto, no momento de
julgar a lide, com a insuficiéncia de provas, ndo sendo possivel a formacgéo do juizo
de fato. Nesses casos, consoante ja afirmado, o magistrado devera utilizar-se da
func@o objetiva dos dnus probatorios e julgar a demanda em desfavor da parte que
ndo logrou produzir as provas necessarias. A proposta da teoria da dinamizacéao é,
nesse sentido, evitar a ocorréncia de tais casos, nos quais ndo é possivel a
formacdo do convencimento judicial por auséncia ou insuficiéncia de provas. O 6nus
da prova, assim, é transferido para a parte que possui possibilidades de produzi-la a
fim de se evitar que ela ndo seja trazida aos autos.

Cabe aqui, entretanto, fazer a devida distincdo entre as fun¢des do 6nus da
prova e aquelas exercidas pelos modelos de constatacdo ou standards de prova.
Com efeito, em determinados casos, diante das poucas provas produzidas nos autos
e das necessidades do direito material, podera ser reduzido o standard de prova,
solucionando-se a lide com base em presuncéao simples. Nao ha de se confundir,
contudo, as funcbes do 6nus da prova ou a teoria da dinamizacdo com os modelos
de constatacdo e muito menos com o fendmeno da presuncao.

De fato, os modelos de constatacdo definem o grau de suficiéncia de prova
que deve pautar a atividade judicial em cada caso, dizem “quando, ou sob que
condicdes, os elementos de juizo disponiveis sdo suficientes para que se repute
racional aceitar uma proposicdo como verdadeira no ambito do raciocinio
1128

decisorio”" (segundo Danilo Knijnik, sdo eles: a preponderancia de provas, a prova

128 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y verdad en el derecho. Apud: KNIINIK, A prova..., p. 34.
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clara e convincente, a prova acima da duavida razoavel, e a prova razoavel
excludente de qualquer hipétese de inocéncia, sendo que somente os dois primeiros
sdo aplicaveis ao processo civil). Segundo o jurista brasileiro, os modelos de
constatacdo sdo um meio de conferir racionalidade e controle ao principio do livre
convencimento, evitando a demasiada subjetividade do julgador ao valorar a prova,
servem como critério a partir do qual o fato pode ser formado e submetido ao
contraditorio. *%°

Os standards de prova, destarte, referem-se a valoracdo das provas. Apenas
apos a valoracdo é que se pode partir para as regras de juizo, utilizando-se a funcao
objetiva dos 6nus probatérios, caso o magistrado ndo tenha atingido o
convencimento necessario. Somente se a prova colhida ndo for suficiente para a
formacao do juizo de fato em face do modelo de constatacdo adequado para o feito
€ que se utilizara o 6nus da prova como regra de julgamento. Ou seja, a verificagao
do standard de prova adequado ao caso € anterior a verificacdo da necessidade de
aplicacdo da regra de julgamento dos encargos probatoérios. **°

Quanto a funcao subjetiva dos onus probandi, essa se opera muito antes da
fase decisoria e, portanto, igualmente ndo se confunde com a valoracdo do material
probatério e com a definicdo do modelo de constatacédo utilizado. “A definicdo do
critério de suficiéncia de prova, enquanto questdo juridica prévia a valoracdo e
definidora do modo através do qual esta se dara, nada altera as bases para a
distribuicdo do 6nus da prova, seja ela determinada pela lei, seja determinada por
ato do juiz. (...) A distribuicdo dos 6nus probatérios rigorosamente ndo se altera em
face da valoracéo da prova” .

As técnicas podem ser confundidas, na verdade, quando se depara com a
dificuldade de producéo de provas, tendo em vista que tanto a simples reducao do
standard de prova como a dinamizacdo do O6nus probatorio utilizam-se desse
pressuposto como fundamento. A reducdo do standard de prova faz com que se
aceite uma prova mais rarefeita para a solucdo do caso concreto, a fim de se
permitir a suficiéncia de prova por presun¢ao simples, nos casos em que a prova
seja muito dificil ou mesmo impossivel de ser produzida por ambas as partes. A

dinamizacdo, por sua vez, altera a distribuicdo do encargo probatério naqueles

122 KNIINIK, A prova..., p. 17-18 e 37.
%9 CARPES, Onus Dinamico..., p. 99-104.
31 |bidem, p. 100.
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casos em que ha desigualdade entre as partes, ou seja, a parte onerada nao possui
condicbes de produzir a prova, mas a parte ndo onerada € capaz de produzi-la com
maior facilidade. Como se percebe, em ambos o0s casos existe dificuldade de
producdo da prova; entretanto, no primeiro caso, a prova é dificil de ser produzida
tanto pelo autor como para o réu e, no segundo caso, uma das partes possui
dificuldade de producéo da prova, mas a outra a parte nao.

Sendo assim, a dinamizacéo dos 6nus probatérios e a reducdo do modelo de
constatacdo sdo fendbmenos distintos. Ambos “constituem técnicas processuais
destinadas a proporcionar o amplo acesso ao processo justo, constituindo corolarios
inafastaveis do direito fundamental a prova, muito embora suas naturezas, bem

como suas fungdes dogmaticas, sejam (...) manifestamente distintas” **.

2.7 POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TECNICA DE DINAMIZACAO SEM
PREVISAO LEGAL

Conforme afirmando até aqui, o formalismo-valorativo, base do processo
contemporaneo brasileiro, pressupde um didlogo entre as normas processuais,
previstas na legislacéo infraconstitucional, com as disposi¢cdes constitucionais. Com
efeito, o processo vigente a luz do Estado Constitucional precisa estar conformado
com as garantias constitucionais e os direitos fundamentais, 0 que, caso néo seja
feito pelo legislador, devera ser realizado pelo juiz, a luz do caso concreto.

Superou-se, na atualidade, portanto, o paradigma da legislacao, de que para
qualquer alteracdo do esquema legal de distribuicdo dos 6nus probatérios seja
necesséaria uma lei. Segundo Jorge W. Peyrano, a linha de pensamento que via
como obrigatéria a existéncia de lei para aplicacdo de uma nova técnica, €
absolutamente descartavel desde meados do século passado. Tal pensamento
somente acarretou um “pernicioso inmovilismo del horizonte juridico”, ndo havendo
razao para que a técnica da dinamizagdo ndo seja adotada mesmo ante a auséncia
de previsdo legal. **

De fato, a inadequacédo da legislacdo ndo pode representar um prejuizo ao

alcance da adequada e efetiva tutela jurisdicional, sob pena de serem infringidas as

%2 CARPES, Onus Dinamico..., p. 103.
133 PEYRANO, Jorge W. La doctrina de las cargas probatorias dindmicas y la maquina de impedir em
materia juridica. In: PEYRANO, Cargas probatorias..., p. 88.
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garantias constitucionais tdo sagradas para o direito contemporaneo. Ndo se pode
permitir que, diante da omissao do legislador, seja a acao judiciaria inutilizada pela
impossibilidade de producdo de prova, violando-se flagrantemente o direito de
acesso a justica processual.

Nesses termos, afirma Marinoni que, “como o direito fundamental de acao
incide especialmente sobre a jurisdicdo, € 6bvio que a omissao de lei ndo justifica a
omisséo do juiz”. O direito fundamental de acéo, assim, obriga o juiz a “a suprir a
omiss&o legislativa para que possa exercer a sua funcéo de maneira adequada” ***.
Em igual sentido, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira sustenta que devem ser
conferidos maiores poderes instrutérios ao juiz, quebrando-se o monopdlio das

partes na instrucdo da causa, como se pode ver da seguinte licdo do autor:

O direito processual moderno, contudo, vem constantemente
evoluindo no sentido do abrandamento da dltima restricdo, de modo
que libere o juiz dessas cadeias formalisticas, atribuindo-lhe poderes
intensificados para a investigacdo probatoria, facultando-lhe de
conseguinte melhor conhecimento dos fatos, ponto importante na
formacao de sua convicgdo. *°

Diante deste contexto e tendo em vista que a distribuicédo estatica do 6nus da
prova prevista no artigo 333 do CPC, como visto, pode acabar, muitas vezes, por
dificultar ou mesmo obstaculizar o acesso a justica processual, mostra-se
plenamente possivel a aplicacdo da técnica sem norma legal que a preveja, ja que a
flexibilizacdo da disposicao legal do artigo 333 do CPC ira se fundamentar no dever
do magistrado de conformacéo da lei com a Constituicdo Federal.

A aplicacdo da técnica da dinamizacdo, nesses termos, funciona como
instrumento a efetiva tutela do direito material, suprindo a auséncia de norma que,
diante da impossibilidade de producédo de prova, inviabilize a efetividade do acesso a
justica. O que faz o juiz ao determinar a dinamizacédo, portanto, € interpretar as
normas legais a luz dos direitos fundamentais e, suprindo a omissdo legislativa
diante dos casos de existéncia de uma probatio diabolica a limitar as garantias de
acesso a justica, a igualdade substancial e o direito fundamental a prova, redistribui
os 6nus probatorios de forma que sejam efetivadas tais garantias constitucionais.

No mesmo sentido, Danilo Knijinik entende que € legitima a aplicacdo da

teoria no direito brasileiro, tendo em vista que ha muito tempo se reconhece ao juiz

** MARINONI, A teoria..., p. 212.
% ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 179.
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iniciativa probatéria para garantir a igualdade substancial entre os litigantes .

Afirma que a dinamizacdo deve ser operada sempre que a previsao estatica do
artigo 333 do CPC se revele desconforme a Constituicdo Federal, “acarretando a
inutilidade judiciaria e a vedacao oculta de acesso efetivo ao Poder Judiciario” **’.

Mostra-se, destarte, desnecessaria a existéncia de norma legal prevendo a
técnica da dinamizacdo para a sua aplicagdo no caso concreto. A dinamizacéo
encontra fundamento no dever de conformacgéo do artigo 333 do CPC a Constituicdo
Federal a fim de que sejam efetivados os direitos fundamentais de acesso a justica
processual, de igualdade substancial entre as partes e direito a prova.

Caso o Projeto do Novo Cadigo de Processo Civil venha a ser aprovado,
entretanto, tal discussdo se mostrara inGcua, uma vez que O projeto prevé
expressamente a possibilidade de dinamizagcdo pelo juiz, consoante as
peculiaridades do caso concreto. Muito embora se mostre desnecessaria a
existéncia de disposicdo legal para operacionalizar a técnica, sua insercdo na
legislacdo seria oportuna, pois agregaria maior seguranga aos jurisdicionados. Cabe
analisar, assim, as disposi¢c6es do Projeto do Cédigo de Processo Civil referentes a

matéria. E o que se fara no préximo capitulo.

%% KNIINIK, A prova..., p. 180.
137 |bidem, p. 187.
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3 A TEORIA DA DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA NO PROJETO DO CPC

3.1 O FORMALISMO-VALORATIVO NO PROJETO DO CPC: CONTRADITORIO
FORTE, DEVER DE COLABORACAO, DIREITO FUNDAMENTAL A EFETIVIDADE
E DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA

O formalismo-valorativo apresenta-se como o0 marco teérico do processo civil
no Estado Constitucional. Propde uma “releitura do préprio processo — da sua
estrutura interna, organizacdo, conformacédo e funcionamento — a luz de uma visao
axiolégica e do seu inegavel caréter de fenémeno cultural” **®, Com efeito, ndo ha
como negar a intima relacao entre processo e cultura, tendo em vista que o direito
deve acompanhar a evolucdo da sociedade, dos seus pensamentos e valores. Da
mesma forma o processo civil, que ndo pode estar alheio a cultura de seu tempo,
caso contrario restard desprestigiada e desacreditada a atividade jurisdicional. A
conformacdo e o estudo do processo civil devem, portanto, estar baseados em
vinculos constitucionais e em fatores ideoldgicos da sociedade.

Nesses termos, afirma Daniel Mitidiero que, embora o processo civil contenha
uma estruturacdo técnica, ndo hd como afastar o “carater cultural do proprio
formalismo do processo, viés que acaba condicionando a eleicdo deste ou daquele
caminho a seguir na organizacdo do tecido processual” **°. Aduz o jurista que “o
direito processual civil ndo escapa a sorte do direito geral: compete a autonomia do
humano, sendo fruto dessa percepcédo de mundo” **°. Sustenta, ademais, que o
processo civil, no ambito do Estado Constitucional, incorporou o “modo de pensar
constitucional”, passando a ser “encarado nha perspectiva dos direitos
fundamentais™*.

Com efeito, o formalismo-valorativo evoluiu do instrumentalismo, para o qual o
processo servia como simples instrumento de realizacdo do direito material,
predominando o positivismo, sem grande destaque para o direito constitucional. Foi
com o instrumentalismo que se passou a conferir evidéncia ao papel ativo do juiz e
ao valor da efetividade, mas é apenas com o formalismo-valorativo que o direito

constitucional vai se tornar proeminente, ganhando os direitos fundamentais, e nao

138 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 2.
%9 MITIDIERO, Colaboracéo..., p. 24-25.

10 1bidem, p. 25.

11 Ibidem, p. 42.
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somente as garantias constitucionais, o papel de normas principais do processo civil
contemporaneo. Propde o formalismo-valorativo, nesse contexto, a realizacao
efetiva e eficiente da prestacdo jurisdicional, de forma que sejam realizados 0s
direitos fundamentais. **?

No mesmo sentido, para Artur Carpes, “a interpretacao das regras do Codigo
de Processo Civil ndo pode escapar as diretrizes apontadas pela Constituicdo, dada
a sua forca normativa, a sua condi¢cdo de norma suprema que condiciona a validade
de todo o sistema juridico” **. N&o é valido ao juiz, portanto, “conformar-se com
eventuais solu¢des injustas ditadas pela legislacdo infraconstitucional, a pretexto de
estar simplesmente a cumprir a lei” ***.

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “a técnica passa a segundo plano,
como mero meio para atingir o valor”. O fim ultimo do processo se torna a
“concretizacdo da justica material” e ndo mais apenas a realizacdo do direito
material. Ao juiz ndo basta mais que cumpra papel ativo, ele “deve ser
cooperativo™*.

Adquirem forca, no formalismo-valorativo, as novas tendéncias de
informalizacdo do instrumento processual. Entretanto, ndo devem ser prestigiados
nem o informalismo excessivo, que permite ou facilita o exercicio ilimitado da
autoridade pelo 6rgao jurisdicional, nem o formalismo exacerbado, que, embora
sirva como contencdo ao poder arbitrario, pode também ndo cooperar para a
realizacdo da justica *°.

A atual fase do processo contemporaneo passa, assim, pela “progressiva
humanizacédo do processo”; pela “aproxima¢do do juiz a realizagdo da prova e ao
contato direito com as partes’; pela “derrocada do formalismo excessivo,
aumentando os poderes do juiz, sem esquecer os das partes, em busca de
permanente dialogo e colaboracao”; pela “eliminacdo do primado da forma” e “maior
atencao aos fins sociais e politicos do processo” **'.

E nesse contexto, portanto, que se pode falar, como se vem argumentando,
em conformacéo do processo a Constituicdo Federal e nesse contexto que se deve

inserir o Projeto do novo Cédigo de Processo Civil. De fato, “o direito processual € o

142 Al VARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 3.
8 CARPES, A distribuic&o..., p. 11.

1“4 MITIDIERO, Colaboracéo..., p. 40.

15 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit.. p. 3.

1% 1bidem, p. 13.

147 |bidem, p. 14.
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direito constitucional aplicado”, constituindo “ferramenta de natureza publica
indispensavel para a realizacdo de justica e pacificacdo social” **%.

O processo contemporaneo deve buscar a realizacdo da justica material e a
paz social, com efetividade e seguranca. Com efeito, a efetividade e a seguranca
constituem valores essenciais, orientando o juiz na aplicacédo das regras e principios.
Encontram-se “em permanente conflito, numa relacdo proporcional, pois quanto
maior a efetividade menor a seguranca, e vice-versa”, cabendo ao érgao judicial, no
caso concreto, ponderar qual dos valores devera prevalecer **°.

A seguranca juridica garante o cidad&o contra o arbitrio estatal e pressupde a
protecdo da confianca do jurisdicionado no 6rgéo jurisdicional, ou seja, implica na
resolucdo do conflito de maneira previsivel, “sem causar estranheza no meio

"150 onde atua o Poder Judiciario. Esta ligada & prépria nocédo de Estado

social
Democrético de Direito e foi erigida como principio fundamental pela Constituicdo
Federal de 1988 (artigo 1° caput). Constitui garantia de que as normas juridicas
restritvas de direito ndo sejam aplicadas retroativamente, assegura a
inalterabilidade do caso julgado e a estabilidade dos casos decididos.

Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, hoje a seguranca juridica de uma
norma deve ser medida pela estabilidade de sua finalidade, deve estar a servi¢co do
objetivo mediato de permitir a efetividade dos direitos fundamentais. Nao se busca
mais a absoluta seguranca juridica, “sino la seguridade juridica afectada de un

coeficiente, de una garantia de realidad” **. E segue o jurista afirmando que:

En suma, la seguridad ya no es vista con los ojos del Estado
liberal, en que tendia a prevalecer como valor, porque no sirve mas a
los fines sociales a que se destina el Estado. Dentro de estas
coordenadas, el juez debe estar atento a las peculiaridades del caso,
pues atendiendo incluso el formalismo establecido por el sistema, de
cara a las circunstancias de la especie, el proceso puede presentarse
injusto o llevar a un resultado también injusto. **2

A efetividade, por sua vez, demanda a criacdo de “novos meios jurisdicionais,

mais eficientes, eficazes e congruentes com o resguardo da pretensédo processual

148 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 75.
49 |bidem, p. 77.

%0 |pidem, p. 79.

L ALVARO DE OLIVEIRA, El derecho..., p. 195.
%2 |bidem, p. 195-196.
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exercida” 3. Segundo Carlos Alberto, o principio estd consagrado no artigo 5°,
inciso XXXV, da CF, tendo em vista que “ndo é suficiente tdo-somente abrir a porta
de entrada do Poder Judiciario, mas prestar jurisdicdo tanto quanto possivel
eficiente, efetiva e justa, mediante um processo sem dilacbes temporais ou
formalismos excessivos” >,

Pressupde a razoavel duracdo do processo e a celeridade do procedimento,
mas ndo de forma a acarretar a perda de qualidade, a constituir igualmente
denegacao de justica. A efetividade implica, assim, no direito da parte de obter do
juiz a possibilidade séria e real de uma decisdo de mérito, afastando-se, sempre que
possivel, dos obstaculos formais que a impegam. Para que possa ser alcancada, é
preciso estabelecer meios e procedimentos adequados, em conformidade com
técnicas mais predispostas a realizacdo dos direitos. **°

Em igual sentido, Jorge W. Peyrano afirma que a nova corrente do
pensamento atual é o postmodernismo, aplicavel a todo o direito, inclusive ao
processo civil, tendo o pragmatismo como valor supremo e a eficAcia como ultima
ratio. E tipica a preocupacdo com a performatividade, ou seja, o grande interesse
pela eficacia. **°

Candido Rangel Dinamarco, por sua vez, ao defender a instrumentalidade do
processo, ja sustentava que “a forca das tendéncias metodoldgicas do direito
processual civil na atualidade” dirigia-se “com grande intensidade para a efetividade
do processo, a qual constitui expressao resumida da idéia de que o processo deve
ser apto a cumprir integralmente toda a sua funcdo sociopolitico-juridica, atingindo
em toda sua plenitude todos os seus escopos institucionais” *°’.

Nesses termos, segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, o formalismo-

valorativo constitui elemento fundador da efetividade e da seguranca juridica:

Cumpre salientar, outrossim, que o formalismo, ao contrario do
gue geralmente se pensa, constitui o elemento fundador tanto da
efetividade quanto da seguranca do processo. A efetividade decorre,
nesse contexto, do seu poder organizador e ordenador (a desordem,
0 caos, a confuséo decididamente ndo colaboram para um processo
agil e eficaz), a seguranca deriva do seu poder disciplinador. Sucede,

133 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 86-87.

>4 |bidem, p. 87.

15 ALVARO DE OLIVEIRA, El derecho..., p. 193.

%6 PEYRANO, Jorge W. El derecho procesal postmoderno. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 81,
jan/mar 1996. p. 142.

> DINAMARCO, A instrumentalidade..., p. 270.
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apenas, que ao longo do tempo o termo sofreu desgaste e passou a
simbolizar apenas o formalismo excessivo, de carater
essencialmente negativo. **°

Sendo assim, ndo se deve buscar com o0 processo civil nem a seguranca
juridica excessiva nem a realizacdo extremada da efetividade. A seguranca juridica,
quando buscada sua realizagdo acima de qualquer outro principio, acaba por “inibir
o desempenho dos direitos fundamentais do jurisdicionado, de carater
essencialmente principal com avantajada carga de indeterminacdo” '*°. Ja a
efetividade, se ndo refreada por outros principios como o da seguranca juridica, por
exemplo, pode acabar por representar puro arbitrio do Poder Judiciério e, via de
consequéncia, restricdo aos direitos fundamentais dos litigantes. Existe, portanto, a
“necessidade de se concretizar de forma equilibrada tais valores” **°.

O modelo de processo civil conforme as exigéncias do Estado Constitucional
pressupfe, ademais, um processo cooperativo, “pautado pelo dialogo judiciario, pela
colaboracéo e pela lealdade entre as pessoas que participam do processo” %, A
colaboracédo implica “a previsdo de deveres de conduta tanto para as partes como
para o o6rgdo jurisdicional (deveres de esclarecimento, consulta, prevencdo e
auxilio)” '®2. Consoante ja afirmado no primeiro capitulo do presente trabalho, no
processo contemporaneo, as partes assumem o papel de colaboradoras do Poder
Judiciario na descoberta da verdade e no alcance de resultados justos. O processo
civil, no formalismo-valorativo, € produto da atividade cooperativa das partes e juiz.

Segundo o principio da colaboracéo, as partes tém o dever de se conduzir no
processo com lealdade, probidade e boa-fé, colaborando com o 6rgao judicial para a
busca da verdade dos fatos. Quanto ao juiz, ele tem o dever de estabelecer um
dialogo entre as partes e zelar pelo seu equilibrio, bem como de esclarecer
eventuais duvidas existentes entre elas e consulta-las quanto as questdes que serao
decididas, assegurando o contraditério. O juiz deve prevenir as partes das
deficiéncias, conferindo-lhes a possibilidade de seu suprimento. O Projeto do novo

Caodigo de Processo Civil, em seu artigo 268, mantera, na integra, a previsao do

138 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 77.

%9 |pidem, p. 83.

180 R1ZZO MARAL, Guilherme. Verdade, justica e dignidade da legislacdo: breve ensaio sobre a
efetividade do processo, inspirado no pensamento de Jonh Rawls e de Jeremy Waldron. In:
KNIINIK, Danilo (coord.). Prova judiciaria. Estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 129.

*L MITIDIERO, Colaboragéo..., p. 17.

182 |bidem, p. 102.
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atual Codigo (artigo 339), segundo a qual “ninguém se exime do dever de colaborar
com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”.

Nesse contexto, “o contraditério acaba assumindo novamente um local de
destaque na construcao do formalismo processual, sendo instrumento 6timo para a
viabilizacdo do didlogo e da cooperacdo no processo” *°3. De fato, ndo é possivel
falar em processo justo sem que seja efetivada a garantia do contraditério. O
contraditdrio constitui elemento essencial ao fenbmeno processual, na medida em
que permite o didlogo entre partes e juiz, que as partes influenciem na formacéo do
convencimento do julgador e Ihe demonstrem suas razdes, de forma a se chegar o
mais perto possivel da verdade dos fatos e da efetiva justica.

Entretanto, segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ndo basta que a
garantia do contraditorio se fixe nas partes; ela deve alcancar também a figura do
juiz. O magistrado precisa ter papel ativo no processo, cabendo-lhe o poder de
direcdo formal do processo e relegando-se as partes a condicdo de colaboradoras
do Poder Judiciario. A parte ndo pode ser considerada simples objeto do
pronunciamento judicial, deve ser garantido o seu “direito de atuar de modo critico e
construtivo sobre o andamento do processo e o seu resultado, defendendo a defesa

n 164

das préprias razbes antes da prolacdo da decisédo E continua o jurista,

afirmando:

Torna-se, assim, palpavel a insuficiéncia do conceito do
contraditério, tal como geralmente entrevisto na doutrina brasileira,
ou seja, como mera ciéncia bilateral dos atos do processo e
possibilidade de contradita-los.

Tal concepcdo, convém sublimar, encontra-se ainda fortemente
atrelada ao prejuizo antigo de que o direito deveria ser dito
exclusivamente pelo juiz, sem interferéncia das partes. A realidade,
porém, é muito mais complexa, a impor permanente disquisicdo em
conjunto do 6rgéo judicial e dos participantes do litigio processual. *®°

A participacdo das partes, ademais, devera ocorrer da forma mais paritaria
possivel, com equitativa distribuicdo dos poderes, faculdade e 6nus. O contraditério
implica, na verdade, em “reciproco condicionamento e controle da atividade das
partes e da atividade do orgao judicial, a apontar a dupla funcdo assumida pelo

contraditorio: por um lado, garantir a igualdade entre as partes; por outro, satisfazer

13 MITIDIERO, Colaboracéo..., p. 102.
1% ALVARO DE OLIVEIRA, O juiz..., p. 180.
185 |bidem, p. 181.
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o interesse publico na descoberta da verdade e realizagdo da justica” . O
contraditério mostra-se, dessa forma, também como um poderoso fator de
contencdo do arbitrio judicial.

O Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, caso seja aprovado, devera,
portanto, pautar-se pela realizacdo dos direitos fundamentais, garantindo a
efetividade do processo e a realizacdo da justica material. Nao basta a elaboracao
de um novo cédigo se ele ndo se adaptar a evolugcdo da sociedade contemporanea,
aos seus valores e a sua cultura. Nesse sentido é a orientacdo de José Miguel
Garcia Medina, membro da Comissdo de Juristas nomeada pelo Senado para a
elaboracdo do anteprojeto do CPC, ao escrever artigo sobre “O espirito democratico

do anteprojeto do CPC”:

Se, de fato, vivemos em um Estado Democratico de Direito,
penso ser indispensavel que o anteprojeto reflita este valor, em todos
0os sentidos. Deverdo constar do anteprojeto, evidentemente,
dispositivos que concretizem 0s principios e garantias
constitucionais. ¢’

N&do foi outra a orientacdo da Comissdo de Juristas formada para a
elaboracdo do Anteprojeto do Cdodigo de Processo Civil. Com efeito, a exposi¢édo de
motivos do Projeto ressalva a intencdo de adequar o cédigo brasileiro as normas
constitucionais, garantindo-se a sua conformagdo com a Constituicdo Federal.
Sustenta a Comissdo a necessidade de se proporcionar maior efetividade ao
processo contemporaneo, como forma de consolidar a crenca da sociedade do
Poder Judiciario e harmonizar o processo Civil com as garantias de um Estado

Democratico de Direito:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameacados ou violados,
gue tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as
garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito.
Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico
passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito
material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua
correlata realizagdo, no mundo empirico, por meio do processo.

[...] Sem prejuizo da manutencdo e do aperfeicoamento dos
institutos introduzidos o sistema pelas reformas ocorridas nos anos

166 AL VARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 132.

7 MEDINA, José Miguel Garcia. O espirito democratico do anteprojeto do CPC. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/detalha_artigos.asp?data=12/03/2010&codigo=2077.
Acesso em 02/11/2010.
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de 1.992 até hoje, criou-se um Cddigo novo, que ndo significa,
todavia, uma ruptura com o passado, mas um passo a frente. Assim,
além de conservados os institutos cujos resultados foram positivos,
incluiram se no sistema outros tantos que visam a atribuir-lhe alto
grau de eficiéncia.

[...] A coeréncia substancial hd de ser vista como objetivo
fundamental, todavia, e mantida em termos absolutos, no que tange
a Constituicdo Federal da Republica. Afinal, é na lei ordinaria e em
outras normas de escaldo inferior que se explicita a promessa de
realizacdo dos valores encampados pelos principios constitucionais.
O novo Cdédigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um
processo mais célere, mais justo, porque mais rente as necessidades
sociais e muito menos complexo. %

Relata a exposicdo de motivos que os trabalhos da Comissdo se orientaram
precipuamente em cinco objetivos, quais sejam, (i) “estabelecer expressa e
implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal”; (ii) “criar
condicOes para que o juiz possa proferir decisédo de forma mais rente a realidade
fatica subjacente a causa”; (iii) “simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a
complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal’; (iv) “dar todo o
rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado”; (v) e, por fim,
“imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao”.

Com a consecucéao de tais objetivos, pretende a Comissdo que 0 processo
civil brasileiro afaste os obstaculos ao acesso a justica, harmonizando-se a lei
ordinéria com a Constituicdo Federal, de forma a tornar o processo mais eficiente e
mais efetivo. Ressalta a exposicado de motivos, ademais, a imprescindibilidade de se
garantir seguranca juridica aos jurisdicionados, para o fim de proteger e preservar as
justas expectativas das pessoas, bem como a efetivacdo do principio constitucional

do contraditorio, como se pode ver:

Trata-se, portanto, de mais um passo decisivo para afastar os
obstaculos para o acesso a Justica, a que comumente se alude, isto
€, a duracao do processo, seu alto custo e a excessiva formalidade.
A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em
relacdo a Constituicdo Federal da Republica fez com que se
incluissem no Cdadigo, expressamente, principios constitucionais, na
sua versdo processual. Por outro lado, muitas regras foram
concebidas, dando concrec¢éo a principios constitucionais, como, por
exemplo, as que prevéem um procedimento, com contraditorio e
producdo de provas, prévio a decisdo que desconsidera da pessoa
juridica, em sua versao tradicional, ou “as avessas’. Esta
expressamente formulada a regra no sentido de que o fato de o juiz

168 Exposicéo de motivos do Projeto do CPC. Disponivel em:
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estar diante de matéria de ordem publica ndo dispensa a obediéncia
ao principio do contraditorio.

[...] Trata-se de uma forma de tornar o processo mais eficiente
e efetivo, o que significa, indubitavelmente, aproxima-lo da
Constituicdo Federal, em cujas entrelinhas se |é que o processo deve
assegurar o cumprimento da lei material.

[...] O novo Cédigo prestigia o principio da seguranca juridica,
obviamente de indole constitucional, pois que se hospeda nas dobras
do Estado Democrético de Direito e visa a proteger e a preservar as
justas expectativas das pessoas. Todas as normas juridicas devem
tender a dar efetividade as garantias constitucionais, tornando
“segura” a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam
poupados de “surpresas”, podendo sempre prever, em alto grau, as
consequéncias juridicas de sua conduta.

[...] Em suma, para a elaboracdo do Novo CPC, identificaram-
se 0s avancos incorporados ao sistema processual preexistente, que
deveriam ser conservados. Estes foram organizados e se deram
alguns passos a frente, para deixar expressa a adequacédo das novas
regras a Constituicdo Federal da Republica, com um sistema mais
coeso, mais agil e capaz de gerar um processo civil mais célere e
mais justo. %

E nesse contexto que se insere a previsdo da técnica da dinamizac&o do 6nus
da prova pelo Projeto do Novo Cédigo, como instrumento para a
constitucionalizacdo do processo civil, preocupando-se com a consecucdo dos
direitos e garantias fundamentais, com a realizacdo efetiva da justica no caso
concreto. De fato, embora seja possivel ao magistrado decretar a dinamizacao
mesmo na auséncia de previsao legal, conforme ja afirmado, a previsao da técnica
pelo Cddigo de Processo Civil garantiria maior seguranca juridica aos litigantes, uma
vez que seria obrigatoria a sua aplicacdo quando presentes 0s requisitos descritos
na norma legal e haveria maior uniformidade das decisfes, ja que a escolha pela
utilizacdo da técnica ndo estaria ao livre arbitrio do julgador, mas seria uma regra
guando presentes 0s requisitos da norma.

Ademais, a previsdo da técnica como regra a ser aplicada pelo magistrado
diante das circunstancias do caso concreto garantiria maior efetividade da prestacao
jurisdicional, ja que, consoante explanado, a dinamizacdo permite a efetiva
realizacdo da prova, colaborando na descoberta da verdade. Torna possivel, assim,
a realizacao eficaz dos direitos dos jurisdicionados e da justica material, impedindo
gue 0 processo seja visto como simples concatenado de procedimentos formais.

Sua positivacdo no Cdédigo de Processo Civil resultaria, assim, na consagracao

169 Exposicéo de motivos do Projeto do CPC. Disponivel em:
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pratica do dever de colaboracédo entre partes e juiz, que, embora ja esteja presente
no artigo 339 do atual Codigo, com previsao idéntica no projeto (artigo 268), ndo
pOSSUi, OU pPossui muito poucos, instrumentos praticos para sua efetivacdo no caso
concreto. Frise-se, contudo, que qualquer alteracdo da distribuicdo dos encargos
probatérios deve estar pautada pelo contraditorio, garantia fundamental para que

seja alcancado um resultado justo e efetivo.

3.2 O ARTIGO 262 DO PROJETO DO CPC

O Projeto do Novo Codigo de Processo Civil foi apresentado ao Senado
Federal, onde se encontra em tramitacdo, em forma do Projeto de Lei n® 166, de
2010. O prazo para apresentacdo de emendas foi encerrado em 27/08/2010,
devendo ser apresentado parecer final até 22/12/2010 *7°.

O artigo 261 do Projeto do Novo Cédigo mantém a distribuicdo dos encargos
probatério, prevista no artigo 333 do atual CPC. Com efeito, determina que o 6nus
da prova incumbe ao autor, quanto aos fatos constitutivos de seu direito, e ao réu,
quanto aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.
Entretanto, o artigo do projeto faz ressalva aos poderes do juiz, como se pode

verificar:

Art. 261. O 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe:
| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

Tal ressalva se justifica pela previsdo no artigo subsequente, artigo 262, da
possibilidade de o magistrado distribuir de modo diverso o encargo probatério,
“considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a ser
provado”, impondo o 6nus da prova “a parte que estiver em melhores condi¢des de

produzi-1a”, in litteris:

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

10 A tramitacdo completa do Projeto pode ser visualizada na pagina do Senado Federal:

http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=97249.
i Projeto do Novo Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
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61

0 Onus da prova, impondo-o a parte que estiver em melhores
condicbes de produzi-la.

§ 1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do
disposto no art. 261, dever4d dar a parte oportunidade para o
desempenho adequado do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A inversdo do 6nus da prova, determinada expressamente por
deciséo judicial, ndo implica alteracdo das regras referentes aos
encargos da respectiva producéo.

O dispositivo admite, como se pode ver, a flexibilizagédo do 6nus da prova pelo
orgdo judicial diante das peculiaridades do caso. Serd redistribuido o encargo
probatério, assim, quando a parte ndo onerada estiver “em melhores condicdes” de
produzir a prova respectiva. A reforma em apre¢co merece ser saudada, uma vez
que, conforme vem se expondo ao longo da presente dissertagcéo, confere ao juiz,
de forma expressa, autorizacdo para que adapte o procedimento probatério a
Constituicado Federal, a luz do caso concreto.

Consoante entende Artur Carpes, “municiar o juiz de expressos poderes de
adaptacao do procedimento a realidade da vida sempre sera benéfico ao ideal do
processo justo, desde que sejam bem atendidos o0s critérios constitucionais
condicionantes” 2. Segundo o jurista, ao conferir-se tal poder ao magistrado por
meio de norma legal, “abre-se franca possibilidade para o juiz atuar em prol da tutela
do direito material, alterando a distribuicdo do onus probandi a fim de colher a
méxima efetividade na cooperacao das partes para a formacéo do juizo de fato” **°.

No mesmo sentido, afirma Jorge W. Peyrano ser recomendavel a regulacao
legal da técnica da dinamizacéo. Entretanto, adverte que tal regulacdo ndo pode ser
taxativa, demasiado casuistica e interpretavel de maneira inflexivel, a fim de que néo
se dificulte o ajuste entre a decis&o e as circunstancias do caso concreto. *"*

Nesse contexto, cabe referir que melhor seria nédo ter sido utlizada a
expressao inversao do 6nus da prova pelo § 2° do artigo 262. Com efeito, determina
o dispositivo em comento que a “a inversdo do 6nus da prova (...) ndo implica
alteracao das regras referentes aos encargos da respectiva producao”. Nesse ponto,
merece critica a previsao do Projeto. Consoante afirmado no capitulo anterior, a
inversdo ndo se confunde com a dinamizacdo e nao reflete plenamente a
capacidade da dinamizacdo de realizar os direitos fundamentais a ordem juridica

justa, a igualdade substancial e a prova.

12 cARPES, Onus Dinamico..., p. 113.
173 |bidem, p. 114.
1" PEYRANO, Nuevos lineamentos..., p. 22.
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Ademais, a leitura do § 2° deixa duvida se a redistribuicdo do encargo
probatério seria total, como ocorre com a inversao prevista no Cédigo de Defesa do
Consumidor, ou se seria somente em relagdo aos fatos em que realmente ha uma
maior facilidade de producéo pela parte contraria. Consoante ja exposto, a diferenca
entre as duas técnicas € muito grande, tendo em vista que, na inversdo total do
encargo probatério ndo ha preocupacdo com a ocorréncia da probatio diabolica
reversa, enquanto que na redistribuicdo parcial, somente em relagédo aos fatos em
que possivel a dinamizacao, € vedada a probatio diabolica reversa.

Poderia se considerar amenizada tal falha, entretanto, ante a previsdo do
artigo 263 do Projeto do Novo CPC. Com efeito, o dispositivo determina a
impossibilidade de “inversdo” nos casos de o Onus da prova recair sobre direito
indisponivel da parte ou quando tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito '”>. O Projeto estendeu a previsdo do paragrafo Gnico do artigo
333 do atual codigo, portanto, também para o caso de dinamizagdo. Diante de tal
determinacdao, restaria vedada, portanto, a possibilidade de dinamizacdo no caso de
a redistribuicédo resultar em probatio diabolica reversa. O legislador vedou, assim, a
possibilidade de redistribuicdo do encargo probatorio, seja por convencdo das
partes, seja por determinacéo judicial, no caso de afronta ao direito fundamental a
prova. Ndo se pode deixar de perceber, contudo, contradicdo entre a utilizacdo da
expressdo inversdo do O6nus da prova e a disposicdo contida no artigo 263 do
Projeto. Melhor seria, dessa forma, tivesse sido utilizada a expressa dinamizacao.

Frise-se, ademais, que, consoante disposto no artigo 262 do Projeto do Novo
CPC, a redistribuicdo dos encargos probatdrios somente podera se dar por meio de
decisdo fundamentada e mediante a observacéo do principio do contraditério. Ainda,
conforme o 8§ 1° do dispositivo, 0 juiz devera conceder oportunidade a parte onerada
com a redistribuicdo para que cumpra com o novo encargo imposto. Verifica-se,
portanto, uma valorizacdo da funcdo subjetiva do 6nus da prova.

A redistribuicdo prevista no Projeto do Cdédigo de Processo Civil, destarte,
devera ocorrer em momento posterior a instauracdo da lide, por meio de decisao

judicial fundamentada, apds a analise das peculiaridades do caso e da verificacao

175 «Art. 263. E nula a convencéo relativa ao dnus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

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

Paragrafo Unico. O juiz ndo poderd inverter o 6nus da prova nas hip6teses deste artigo.”
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da possibilidade de dinamizacdo pelo magistrado. Pecou o legislador, apenas, na
utilizacdo da expressao inversao. De resto, a positivacdo da técnica somente trara
maior seguranca aos jurisdicionados, que terdo conhecimento prévio da
possibilidade de dinamizacéo e a garantia de sua aplicagdo sempre que presentes
0S requisitos.

A previsdo do artigo 262 do Projeto do Novo CPC pode representar, nesse
sentido, mitigagao da ideologia liberal que sempre pautou o processo civil brasileiro
para aproxima-lo cada vez mais da realidade contemporénea. Esta se perdendo o
individualismo e a percep¢do do processo como “coisa das partes” para cada vez
mais se conferir participacdo ativa ao magistrado e responsabilidade aos litigantes
na busca da verdade. O formalismo-valorativo, portanto, est4, aos poucos,
substituindo a ideologia liberal do processo civil brasileiro.

3.3. MOMENTO PROCESSUAL PARA DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA NO
PROJETO DO CPC (ARTIGO 262, §1°)

Afirmou-se, no capitulo anterior, que 0 momento adequado para a aplicacao
da técnica da dinamizacéo seria o inicio da instrucdo, tendo em vista a necessidade
de ser conferida a parte que passara a ser onerada a possibilidade de se
desincumbir do novo 6nus. Nesses termos, dispde o artigo 262, § 1°, do Projeto do
CPC, caber ao juiz, sempre que distribuir o 6nus da prova de modo diverso do
previsto legalmente, conferir a parte oportunidade para o desempenho adequado do

onus que Ihe foi atribuido, como se pode ver:

Art. 262. Considerando as circunstancias da causa e as
peculiaridades do fato a ser provado, o0 juiz podera, em decisdo
fundamentada, observado o contraditério, distribuir de modo diverso
o Onus da prova, impondo-o a parte que estiver em melhores
condicbes de produzi-la.

§ 1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do
disposto no art. 261, dever4d dar a parte oportunidade para o

desempenho adequado do 6nus que lhe foi atribuido.

Tal disposicéo confirma a preocupacao do novo Cdédigo de Processo Civil em
oportunizar o contraditério e o didlogo entre as partes. Com efeito, o proprio caput do
dispositivo, determina que devera ser “observado o contraditério” pelo magistrado

quando da redistribuicdo do encargo. A dinamizacédo do 6nus da prova sem que seja
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oportunizada a producéo da prova referente ao novo encargo configuraria evidente
ofensa aos principios do contraditério e da seguranca juridica. Sendo assim, o
magistrado, entendendo por bem dinamizar o 6nus, deverd intimar as partes,
previamente, fundamentar sua decisdo e, apds proferir a decisdo, conferir a
oportunidade de producao de prova pela parte onerada.

Sendo assim, mesmo no contexto da disposicédo do artigo 262 do Projeto do
Novo CPC, o momento adequado para que seja realizada a redistribuicdo pelo
magistrado é no inicio da instrucdo, quando o litigante onerado podera se
desincumbir do novo encargo imposto. Nada impede, entretanto, que caso verificada
a necessidade de dinamizacdo somente apds iniciada ou mesmo encerrada a
instrucdo, redistribua o magistrado o 6nus da prova nesse momento. Deverd,
entretanto, ser conferida, da mesma forma, oportunidade ao litigante onerado de

produzir a prova respectiva.

3.4. COMO EVITAR A ARBITRARIEDADE DO JULGADOR AO APLICAR O
DISPOSITIVO

Cabe, por fim, verificar de que maneira devera se dar a dinamizacdo dos
encargos probatodrios pelo magistrado, ao aplicar o dispositivo 262 do Projeto do
Novo Cadigo de Processo Civil, de forma que a disposicdo néo resulte em simples
arbitrariedade do julgador. Com efeito, entende Artur Carpes ser necessario “dotar o
juiz de critérios seguros para operar a dinamizacdo. Caso contrério, a tendéncia é
que o incremento de poderes do 6rgéo judicial se aproxime da arbitrariedade” **.

Consoante ja afirmado e positivado no artigo 262 do Projeto, a redistribuicdo
do encargo probatdrio devera ser feita necessariamente por decisédo fundamentada.
Com efeito, “é indispensavel demonstre o juiz as razfes de seu convencimento, em
deciséo clara, fundamentada e com base na andlise dos elementos disponiveis nos
autos” *’". O dever de fundamentacdo das decisdes é, inclusive, imposto pela
Constituicado Federal, artigo 93, inciso IX.

Caberd ao magistrado, ao decidir pela dinamizacdo do 6nus da prova,
evidenciar a dificuldade da parte inicialmente onerada em produzir a prova

respectiva e, em contrapartida, a maior facilidade da parte ndo onerada, a qual

176 CARPES, Onus Dinamico..., p. 123.
" AZARIO, Dinamicizac4o..., p. 180.
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devera possuir melhores condicBes técnicas, econbmicas, culturais ou ainda
juridicas, devendo ser assinalada tal posicdo de privilégio na decisdo exarada. Ou
seja, a decisdo pela redistribuicdo necessariamente dever4d demonstrar a
desigualdade substancial existente entre as partes. Caso ambos o0s litigantes
possuam igual dificuldade em producdo da prova, a dinamizacdo nao podera ser
decretada, tendo em vista a proibicao de criacdo de um novo encargo diabdlico para
a parte que nao era onerada inicialmente.

Nesses termos, entende Artur Carpes que a motivacdo da decisdo que
determina a dinamizacdo devera estar baseada nos principios da igualdade,
vedacdo da probatio diabolica e no direito fundamental & prova. Somente o confronto
entre tais principios com a regra geral e estatica de distribuicdo do 6nus da prova é
que podera ser afastada a aplicacdo da regra geral e determinada a redistribuicéo,

em atencao ao postulado da razoabilidade:

Vale dizer: a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a
relacdo das normas gerais com as individualidades do caso concreto,
quer mostrando sobre qual perspectiva a norma deve ser aplicada,
guer indicando em quais hipéteses o caso individual, em face das
suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral. [...]

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

Por outro lado, havera situacdes em que a regra prevista no art.
333 do CPC estara em flagrante confronto com o direito fundamental
a prova. Tal direito fundamental, em sua dimensédo objetiva, funda
principios que orientam a maxima amplitude dos esforcos
probatérios, bem como proibicdo da probatio diabolica. O caso
concreto podera apontar para o confronto entre tais principios e a
regra de reparticdo dos 6nus probatdrios prevista no caput e incisos
do art. 333 da lei processual. Se tais principios estdo, no caso
concreto, a instituir razdes contrarias a aplicacdo da regra, como de
fato demonstrou-se ocorrer em diversos casos, esta ndo merece ser
aplicada. *"®

Ademais, mostra-se imperioso sejam as partes cientificadas da redistribuicdo
do Onus da prova e tenham a oportunidade de se manifestar. Com efeito, o
contraditorio € um imperioso fator para conter o arbitrio judicial. Nao é por menos

que o artigo 262 do Projeto do Novo CPC prevé expressamente a necessidade de

”® CARPES, Onus Dinamico..., p. 126.



66

oportuniza-lo quando decretada a dinamizacdo. Conforme ja se afirmou, o
contraditério é elemento essencial ao processo civil, principalmente ante a natureza
dialética do processo contemporaneo. Ele impede que a vontade do julgador seja
soberana e se sobreponha aos direitos dos litigantes.

Importante frisar, por fim, que, caso venha a ser aprovado o Projeto do Novo
CPC, a prépria previsédo legal da técnica da dinamizacdo ja se mostrard como um
poderoso instrumento contra o arbitrio do julgador, tendo em vista que a atuacdo do
magistrado ndo poderd ultrapassar os limites pré-determinados pela lei. Sendo
assim, o advento da nova disposicdo sobre a distribuicio do 6nus da prova,
ressalvadas as criticas feitas em relacdo a utilizacdo da expressao inversao, sera
extremamente benéfica para o processo civil brasileiro, garantindo mais seguranca
aos jurisdicionados, ante a previsibilidade da aplicacdo da técnica, e proporcionara

maior adequacao do Codigo Brasileiro aos ditames da Constituicdo Federal.
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CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi demonstrar em que caminho se direciona o
processo civil na contemporaneidade e fundamentar, assim, a aplicagéo da teoria da
dinamizacao do 6nus da prova no direito brasileiro. Com efeito, evidenciou-se que o
processo civil esta deixando de ter cunho liberal, de processo como “coisa das
partes”, no qual o juiz € inerte, e passando a ser pautado pelo formalismo-valorativo.
O processo contemporaneo perde a natureza individualista do Estado Liberal para
assumir, no Estado Constitucional, natureza publica, como instrumento de
pacificacdo social. Impbe-se, dessa forma, a participacao ativa do juiz, por meio do
didlogo entre os participantes do processo, possibilitado através da garantia do
contraditorio e do dever de colaboracao entre litigantes e magistrado.

A compreenséo do direito no Estado Constitucional ndo se da mais em torno
da lei, mas principalmente em funcéo dos principios constitucionais e das garantias
fundamentais. Diante desse contexto, o processo ndo pode mais ser visto como um
conjunto de procedimentos concatenados para a realizacdo do direito material, mas
como efetivo instrumento de realizacdo da justica, mediante a conformacao de suas
normas com a Constituicao Federal.

A teoria da dinamizagdo, nesses termos, insere-se NO Processo
contemporaneo como técnica destinada a conformar as regras de distribuicdo do
encargo probatoério ao direito constitucional, de modo a garantir o adequado e efetivo
acesso a justica processual, bem como a igualdade substancial entre as partes e o
direito a prova. A dinamizacdo fundamenta-se justamente no dever de colaboracao
das partes para com o Poder Judiciario na descoberta da verdade dos fatos,
provocando a otimizacdo dos esforcos de busca pelo material probatoério. Garante,
assim, que a prova seja efetivamente produzida e que as partes, inicialmente
desiguais ante a dificuldade de producdo da prova por uma delas e a facilidade
técnica, econbmica ou cultural da outra, sejam igualadas substancialmente. A
dinamizacao dos encargos probatorios impede, nesse sentido, a inutilizacdo da acao
judiciaria ante a impossibilidade de producéo de prova, otimizando 0 acesso a justica
processual.

Sua aplicacdo no direito brasileiro, portanto, ndo encontra nenhum obice. A

técnica podera ser adotada mesmo ante a inexisténcia de previsdo legal que a
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autorize, pois se fundamenta no dever do magistrado de conformar as normas
processuais a Constituicdo Federal. Sendo assim, uma vez restringidos os direitos a
prova, ante a existéncia de uma probatio diabolica, a igualdade substancial, ante o
desequilibrio entre as partes no que se refere a condi¢cées de producao de prova, e,
consequentemente, o direito fundamental de acesso a justica processual, devera
haver a conformacéo do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil as normas e aos
principios constitucionais, redistribuindo-se o encargo probatorio.

N&o se pode esquecer, entretanto, que a dinamizacdo nao deve ocorrer
quando a redistribuicdo do 6nus da prova acarretar uma probatio diabolica reversa,
ou seja, quando for igualmente dificil ou impossivel para a parte inicialmente nao
onerada produzir a prova respectiva. Ademais, frisou-se a necessidade de se
conferir oportunidade a parte onerada com a redistribuicdo de se desincumbir do
novo 6nus imposto, sob pena de violagcdo dos direitos fundamentais ao devido
processo legal, ampla defesa, contraditorio e seguranca juridica. Por fim,
demonstrou-se a diferencga existente entre as técnicas da dinamizagéo e da inversdo
do 6nus da prova. Enquanto a dinamizacéao flexibiliza a distribuicdo dos encargos
probatérios apenas em relacdo aos fatos em que existe desigualdade de condicdes
entre as partes, a inversdo opera uma redistribuicdo total da matéria fatica presente
nos autos.

Nesses termos, ressaltou-se que, embora ndo se mostre necesséria a
positivacdo da disciplina do 6nus dinamico da prova para que possa ocorrer sua
aplicacdo no direito brasileiro, seria extremamente pertinente a previsdo legal da
dinamizacdo, de modo a se garantir maior seguranca juridica aos jurisdicionados.
Frisou-se, ademais, que a existéncia de dispositivo legal prevendo a dinamizagao
conteria o arbitrio judicial, tendo em vista que a atuacdo do magistrado ndo poderia
ultrapassar os limites pré-determinados em lei.

E o que ocorrera caso aprovado o Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil,
em tramite no Senado Federal. Com efeito, o artigo 262 do Projeto prevé a
possibilidade de redistribuichio do ©6nus da prova pelo juiz, mediante as
peculiaridades do caso concreto. Embora ndo esteja livre de criticas, pois, como se
afirmou, o melhor seria que o dispositivo tivesse utilizado a expressao dinamizacao
em vez de inversdo, merece ser saudada a reforma processual. Com o advento do
Novo Codigo, o juiz sera munido de poderes expressos para a adaptacdo do

processo a realidade e a Constituicdo Federal. Ao mesmo tempo, o Novo Cadigo
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limita o poder arbitrario do julgador, ao impor a necessidade de a redistribuicdo se
dar por decisdo judicial fundamentada, garantindo-se o contraditério. Acertou o
Projeto, ademais, ao determinar que seja conferida a oportunidade para
desempenho adequado do 6nus a parte onerada com a redistribuicdo e impedir a
dinamizacao no caso de a prova recair sobre direito indisponivel da parte ou quando
tornar excessivamente dificil a parte o exercicio do seu direito.

O Novo Caddigo de Processo Civil, portanto, a0 menos no que se refere a
distribuicdo do 6nus da prova, refletird a evolugcdo do direito contemporaneo, no
sentido de constitucionalizar o processo, tornando-o mais efetivo, mediante a
insercdo, na pratica processual brasileira, de mecanismos como a dinamizacéo,

capazes de concretizar principios e garantias fundamentais.
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