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RESUMO

O Cddigo de Processo Civil de 2015, trouxe, de forma inovadora, o instituto
da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, e se insere como excecao a regra
estatica do 6nus probatorio. As provas possuem um papel essencial no processo,
sendo 0 mais importante, possuindo estreita ligacdo com a busca pela obtencéo de
uma prestacgdo jurisdicional efetiva. Na medida em que as provas s&o produzidas
pelos sujeitos processuais, sdo fornecidas versbes ao processo, as quais serao
submetidas a apreciac¢ao do julgador que decidira por aquela versdo que se mostra
mais compativel aos fatos e convincente ao juizo decisorio. A dinamizac¢ao dos 6nus
probatoérios estava presente, ao tempo da vigéncia do Cddigo de Processo Civil de
1973, apenas em forma de teoria, 0 que poderia trazer inseguranca juridica, dada a
auséncia de previsao legal, conforme defendia parte da doutrina. A sua positivacao
se mostrou necesséaria na medida em que a regra estatica, por vezes, nao estava
adequada a todo e qualquer caso fatico que porventura se apresentasse ao
processo. A regra estatica do 6nus da prova permanece tendo sua essencial
importancia e aplicacdo como regra de conduta e julgamento, todavia, a distribuicdo
dindmica do 6nus da prova se trata de relativizacdo da regra geral aproximando a
prestacao jurisdicional efetiva, tanto quanto possivel, a situacao fatica, a partir das
versodes fornecidas pelos sujeitos processuais. Ao julgador cabe, portanto, atentar
aos pressupostos legais para sua aplicacdo, observando os limites impostos pela
Constituicdo Federal de 1988, evitando qualquer decisdo discricionaria ou arbitraria,
inclusive, no contexto probatoério, que Ihe permite determinar provas ex officio. O
instituto da distribuicdo dindmica do 6nus da prova possui enfoque no modelo de
processo cooperativo e se coaduna com diversas garantias constitucionais e
processuais, em especial ao principio da colaboracdo das partes, o contraditério

formal e substancial e a consequente vedacéo as decisdes surpresa.
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1 INTRODUGAO

O presente estudo se propde a analisar a distribuicdo do 6nus da prova no
atual ordenamento processual civil, com enfoque especifico na distribuicdo dinamica
do 6nus da prova, agora prevista expressamente no Cédigo de Processo Civil (CPC)
de 2015, de modo a compara-lo ao tempo do Codigo de Processo Civil de 1973,
guando nédo era legalmente prevista, evidenciando seus pressupostos/condi¢des de
aplicabilidade. Busca, ainda, a delineacdo dos objetivos para os quais o referido
instituto se destina, assim como a sua aplicabilidade pelos julgadores na vigéncia do
atual Codigo de Processo Civil.

O estudo se divide em cinco partes, delimitando desde os aspectos gerais das
provas no processo civil, até os aspectos da relacdo de coexisténcia da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova e do principio da colaboracdo das partes, no ambito
processual civil. Essa divisdo se deu por se tratar de temas pontuais extremamente
pertinentes para a compreensao holistica da distribuicdo do 6nus da prova, em
especial, da dinamizacéo dos 6nus probatorios.

A primeira parte do presente estudo traz conceitos, finalidades e aspectos
gerais da prova no contexto processual, explicitando, a partir do que ensina a
doutrina, tanto a corrente favoravel quanto a contraria a busca da verdade real no
processo civil. Trata também sobre as hipéteses que independem de prova no
ambito processual civil, delimitando, brevemente, os fatos notdrios, os fatos
afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria, os fatos admitidos no
processo como incontroversos e os fatos em cujo favor milita presungéo legal de
existéncia ou de veracidade.

A partir disso, a segunda parte do estudo trata da regra geral do 6nus da
prova no processo civil vigente, ou a chamada regra estatica do 6nus da prova,
demonstrando-se suas caracteristicas, como e quando ocorre no processo, bem
como a sua importancia para a formacéo da convicgdo do julgador e sua distribuicéo
como forma de tornar previsivel o julgamento, em caso de insuficiéncia de provas.

Explicar-se-a, também, na terceira parte, o énus da prova no ambito das
relacbes de consumo, e sua hipétese de inversao prevista pelo Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), uma vez que se insere em excecao a regra estatica do processo
civil. Nesse contexto, tratar-se-a dos seus pressupostos de admissédo, do papel das
partes e do julgador ante a inversdao, e ainda, do momento adequado para a



inversdo do 6nus da prova, segundo 0 que sustentam as correntes doutrinarias
sobre o tema.

Delimitadas as provas em seus aspectos gerais, a regra estatica do 6nus da
prova e a inversao do 6nus da prova para as relacfes de consumo, adentrar-se-a no
tema principal do presente estudo, elencado em sua quarta parte, momento em que
apresentar-se-80 as suas principais caracteristicas, admissdo, aplicabilidade, bem
como seus respectivos desdobramentos, com a pretensdo de evidenciar a
importancia pratica e essencialidade do instituto no processo civil.

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova se trata de inovacdo no processo
civil e caracteriza-se como verdadeira exce¢do a regra estatica do 6nus da prova.
Estava presente ao tempo da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973,
todavia, a época, era tida apenas como teoria e era considerada, por parte da
doutrina, como capaz de trazer inseguranca juridica, dada a auséncia de previsao
legal.

Todavia, considerando a evolucdo cultural, social, politica e econémica, €
evidente que o Direito deve adaptar-se a essas mudancas de acordo com o contexto
histérico em que vige. Além do que, no Estado Democrético de Direito, 0 processo
deve estar em maxima consonancia com as garantias constitucionais. Dessa forma,
a positivacao da distribuicdo dinamica do 6nus da prova se mostrou necessaria, uma
vez que a regra estéatica, por vezes, ndo estava adequada a todo e qualquer caso
fatico que porventura se apresentasse ao processo. Assim, a dinamizacdo do énus
probatério surgiu como inovacdo no Codigo de Processo Civil de 2015, com
expressa previsao legal, se coadunando com diversas garantias constitucionais e
processuais, a exemplo do direito fundamental a prova, do contraditério, do acesso a
justica, dentre outros.

Pertinentemente se mostra, a apresentacdo dos pressupostos legais de
admisséao da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, demonstrando, inclusive, a sua
estreita ligacdo com o contraditorio, também tido como pressuposto legal. Além
disso, chega-se a um debate particular sobre onde os poderes do julgador
encontram limites de modo a evitar a ocorréncia de arbitrariedade,
discricionariedade, decisionismos, ou mesmo, ativismo judicial, discutindo-se sobre
os amplos poderes que sdo concedidos ao juiz, inclusive, no contexto probatorio,
ocasido em que pode, até mesmo, determinar provas ex officio. Ha casos,

entretanto, que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova ndo pode ser admitida,



guando a convencao entre as partes violar determinadas garantias, ocasido em que
deve haver a recusa da convencao pelo julgador, sob pena de nulidade da deciséo.

Por ultimo, mas ndo menos importante, a quinta parte do estudo propde a
analise da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, sob o enfoque do modelo de
processo cooperativo. Cada vez mais se busca a primazia do processo
constitucionalmente conformado, com a observacdo do contraditério formal e
substancial, em especial a vedacdo das decisbes surpresa, e da cooperacdo das
partes no processo, dentre os diversos principios constitucionais, de forma a obter a
efetividade da prestacao jurisdicional, o que, de fato, o Cédigo de Processo Civil de
2015 trouxe, de forma inovadora.

Com isso, percebe-se que o ordenamento processual civil busca aproximar-se
cada vez mais da Constituicdo Federal (CF) de 1988, evidenciando os principios e
garantias constitucionais em seus dispositivos. Em que pese a existéncia de
diversas outras garantias constitucionais que se coadunam com a dinamizacéo do
onus probatoério, pretende-se demonstrar a intima correlacdo desta com o principio
da colaboracdo das partes, porquanto ndo ha como falar de um sem adentrar no
campo do outro. Anota-se, entretanto, que ndo se pretende dar maior ou menor
importancia as demais garantias processuais constitucionais explicitadas de forma
breve no decorrer do estudo, uma vez que todas tém sua especial relevancia,
todavia, sinala-se que ndo ha espaco, no presente trabalho, para maiores
aprofundamentos, sob pena de evadir-se da proposta principal.

Finalmente, apresenta-se as consideracdes finais, que foram obtidas através
da presente pesquisa. Pretende-se que estas estejam aptas a agregar ao meio
académico, contribuindo, se possivel, com os profissionais do direito, de modo geral,

a partir das perspectivas apresentadas a respeito do novel instituto.



2 PROVA: CONCEITO, FINALIDADE E ASPECTOS GERAIS

Antes de adentrar nos pontos especificos do presente estudo, faz-se
necessario esclarecer o que é prova, a sua definicdo e importancia no processo, em
seus aspectos gerais.

As provas processuais nada mais sdo do que elementos trazidos ao
processo, capazes de formar, reconstruir, ou ainda, moldar a interpretagdo do
julgador ante o caso fatico.

Segundo Eduardo Cambi,! o processo é formado por provas, sem elas a
interpretacdo e formacédo da conviccdo do julgador se torna prejudicada e inviavel,
ou seja, mais distante se estara da reconstrucdo dos fatos, prejudicando, via de
consequéncia, a formacédo da decisdo do julgador. Darci Guimardes Ribeiro? diz,
sucintamente: “E possivel se afirmar que as partes e o processo s&o dois lados de
uma mesma moeda, pois um nao tem razdo de ser sem o outro”.

Jeremy Bentham? as define simplificadamente, mas de forma esclarecedora:
“[...] a arte do processo ndo é essencialmente outra coisa que a arte de administrar
as provas”. (traducao nossa).

Araken de Assis* ensina que um, dentre os itens estabelecidos na doutrina
brasileira como essencial a efetividade do processo, corresponde a prova, a qual
“[...] impende assegurar condi¢des propicias a exata e completa reconstituicdo dos
fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador corresponda, tanto
quanto puder, a realidade; [...]". Nesse sentido, diz que “Em processo civil, a prova
objetiva ministrar subsidios para o0 6rgdo judiciario apurar, tanto quanto
humanamente possivel, a veracidade das alegacfes de fato feitas pelas partes [...]".

O doutrinador em questdo ainda acrescenta que “[...] 0 juiz s6 pode considerar

1 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatorias dinamicas (distribuicdo dinamica do 6nus da prova) -
Exegese do art. 373, 88 1.° e 2.° do NCPC. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 246, p. 85-111, ago.
2015. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/api/widgetshomepage?area-of-interest=wlbrHo
me&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomepage&default-label=Home>.
Acesso em: 16 abr. 2018.

2 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 59.

8 “[...] el arte de enjuiciar no es en substancia sino el arte de producir las pruebas”. BENTHAM, Jeremy.
Tratado de las pruebas judiciales. Paris: Bossangé Fréres, 1825. t. 1, p. 4. Disponivel em: <http://bibliote
cadigital.udea.edu.co/dspace/handle/10495/2089>. Acesso em: 25 mar. 2018.

4 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |, Parte Geral: fundamentos e distribuicdo de
conflitos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p. 91.



provada a alegagédo de fato da parte quando entendé-la verdadeira, jamais como

aceitavel”.s Aduz ainda, pertinentemente que:

[..] nessa busca incessante da eficiéncia, avulta no pleno
conhecimento e dominio da prépria técnica processual. Nenhuma lei
processual funcionard satisfatoriamente, apesar das virtudes
proclamadas no laboratério doutrinario, empregada e aplicada por
mentes indbeis.® [...].

Por esse motivo, as partes que, eventualmente, adquirem o direito a
prova, cuja violacdo provocard o chamado cerceamento de defesa,
também tém o 6nus de provar as respectivas alegac¢fes, desejando
obter o efeito juridico pretendido. E da esséncia do processo civil que
as partes tenham o direito de provar e o 6nus de provar as alegacdes
de fato. [...].

Devidamente situada a verdade como objetivo ideal da averiguacdo
empreendida pelo juiz e pelas partes, tal ndo significa que, salvo
disposicdo em contrério, 0 juiz se contente com menos, em especial
com a verossimilhanga prevalente.”

Luiz Guilherme Marinonig assim dispde: “[...] nada mais natural do que eleger,
como um dos principios essenciais do processo — sendo a func¢do principal do
processo —, a busca da verdade [...]". Ato continuo, o autor em questao afirma que
‘Ao lado de um direito, a prova é também um dever”.® Nesse sentido, Daniel
Francisco Mitidiero® aduz: “A verdade, ainda que processual, € um objetivo cujo
alcance interessa inequivocamente ao processo, sendo, portanto, tarefa do juiz e
das partes, na medida de seus interesses, persegui-la”.

Em contrapartida, Ovidio Aradjo Baptista da Silva!! traz um conceito de prova

abrangente, englobando os dois conceitos supracitados, assim definido:

5 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume I, Parte Geral: institutos fundamentais. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 62 € 63.

6 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |, Parte Geral: fundamentos e distribuicdo de
conflitos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p. 92.

7 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume I, Parte Geral: institutos fundamentais. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 67 e 179.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 252.

9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 260.

10 MITIDIERO, Daniel Francisco. Bases para construgcdo de um processo civil cooperativo: o direito
processual civil no marco tedrico do formalismo-valorativo. 2007. f. 75 Tese (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), Porto Alegre, 2007. Disponivel
em: <http://mww.lume.ufrgs.br/handle/10183/13221>. Acesso em: 19 abr. 2018.

11 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008.t.1.v. 1. p. 261 e 263.
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No dominio do processo civil, onde o sentido da palavra prova nao
difere substancialmente do sentido comum, ela pode significar tanto
a atividade que o0s sujeitos do processo realizam para demonstrar a
existéncia dos fatos formadores dos seus direitos, que haverdo de
basear a conviccdo do julgador, quanto o instrumento por meio do
gual essa verificacao se faz. [...]. (grifo do autor).

Se todo direito, como fendmeno social, existe nos fatos sobre os
guais eventualmente se controverte, compreende-se a importancia
para o processualista do dominio seguro dos principios e dos
segredos do direito probatorio.

O doutrinador em referéncia ainda diz que “Apenas os fatos devem ser objeto
de prova, desde que a regra de direito presume-se conhecida do juiz [...]", e
acrescenta ainda que, “[...] o proprio art. 332 do CPC2 confirma esta regra, ao dispor
gue a atividade probatoéria das partes dirige-se a estabelecer a veracidade dos fatos
em que se funda a agéo ou a defesa”.2® A partir disso, conclui que apenas os fatos
relevantes dependem de prova para a solucdo da lide* e que “A funcdo de toda
atividade probatéria é fornecer ao julgador os elementos por meio dos quais ele ha
de formar o seu convencimento a respeito dos fatos controvertidos no processo”.1s

Em face das ilagdes doutrinarias antes colacionadas, chega-se a conclusao
de que as provas possuem um papel substancial no processo, sendo 0 mais
importante, estando intimamente ligadas a busca pela obtencédo da efetividade da
prestacao jurisdicional.

Michele Taruffo, sobre as provas para o processo, se manifesta da seguinte
forma: “As coisas sdo bastante claras quando a verdade dos fatos em disputa é
assumida como uma meta do processo judicial e como um aspecto necessario a
decisdo judicial”. Com efeito, o doutrinador entende que as provas sdo meios
essenciais para a busca da verdade real do processo, “[...] ou seja, para alcancar
uma das metas fundamentais da administracdo da justica [...]". Resumidamente, o

autor em referéncia diz que: “[...] nenhuma decisdo correta e justa pode basear-se

12 Aqui o autor refere-se ao CPC/1973, sendo que o artigo correspondente no CPC/2015 se trata do art. 369:
“As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
gue nao especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a
defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz’. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de mar¢co de 2015.
Institui o Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 20 nov. 2017.

13 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008.t. 1. v. 1. p. 264.

14 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008.t. 1. v. 1. p. 264.

15 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008.t. 1. v. 1. p. 301.
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em fatos determinados erroneamente”. Em outras palavras, quer dizer que ndo ha
processo justo e deciséo justa sem que tenha sido encontrada a verdade real dos
fatos, a qual pode ser atingida, essencialmente, através da producdo das provas
necessarias e suficientes para este fim.1¢

Assim, doutrinadores como Michele Taruffo, Luiz Guilherme Marinoni e
Araken de Assis tratam as provas como meios essenciais a busca da verdade real e
do processo justo. Entretanto, adota-se o tratamento que Ovidio Araujo Baptista da
Silval” confere as provas no ambito processual, ao afirmar que “Seria uma pura e
pretensiosa ingenuidade imaginar que o0 processo civil seja instrumento capaz de
permitir a determinacao da verdade absoluta a respeito dos fatos”.

Nesse mesmo sentido, Jeremy Bentham?¢ afirma que se deve entender por
prova o estabelecimento de “[...] um fato supostamente verdadeiro”. Ou seja, um fato
pode ser tomado como supostamente verdadeiro, porém, deve-se ter cautela ao
buscar-se a verdade real e absoluta no processo.

Isso porque, a verdade real e absoluta no processo apresenta-se como uma
busca fantasiosa, porquanto ndo se tem a plena conviccdo de que O processo
encontrara a verdade real dos fatos, ou a atingira em algum momento.? Revela-se
apropriado para este estudo, portanto, adotar a terminologia versdes do processo.2°

Conforme diz Hannah Arendt,:

[...] ante a 6bvia implicacdo de que a verdade e a realidade ndo séo
dadas, que nem uma nem outra aparecem como Sao, e que somente
da interferéncia na aparéncia, na eliminacdo das aparéncias, pode-se
conservar a esperanca de atingir-se o verdadeiro conhecimento.

16 TARUFFO, Michele. A prova. Traducéo Jodo Gabriel Couto. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 20,
22,204 e 205.

17 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008.t. 1. v. 1. p. 262.

18 BENTHAM apud SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Curso de Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. t. 1. v. 1. p. 262.

19 Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni discorre sobre as diversas teorias da prova existentes no
processo moderno que critcam a busca da verdade real no processo ou, o que ele chama de
reconstrucdo da verdade absoluta. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 252-254.

20 Nesse sentido, Ovidio Araljo Baptista da Silva (SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Curso de Processo
Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008. t. 1. v. 1. p. 262); Hannah Arendt (ARENDT,
Hannah. A condi¢do humana. Tradug&o Roberto Raposo. Revisdo e Apresentacdo Adriano Correia. 11.
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010. p. 342).

21 ARENDT, Hannah. A condi¢cdo humana. Traducdo Roberto Raposo. Reviséo e Apresentagdo Adriano
Correia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010. p. 342.
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Dito de outro modo, parte-se do pressuposto de que as partes oferecem
versdes ao processo, as quais ficardo a apreciacdo do julgador que decidird,
conforme as provas produzidas, por aquela versdo que se mostra mais compativel
aos fatos e convincente ao juizo decisorio.

Michele Taruffo diz que os enunciados (aqueles formulados a partir da
narracao feita por um sujeito no processo) séo tidos como verdadeiros ou falsos, isto
€, incertos, durante o processo. Dessa forma, a funcdo da prova corresponderia em
“[...] ajudar o julgador a resolver esse problema, ao prové-lo com as informacbes
necessarias para decidir racionalmente se os enunciados concernentes aos fatos
materiais em litigio sdo verdadeiros ou falsos”.22

Todavia, Luis Recaséns Siches atribui as normas do Direito o conceito de
instrumentos praticos que possuem a finalidade de produzir efeitos na sociedade,
sendo que, ndo se pode aplicar a tais normas, 0s conceitos de verdade e falsidade,
tendo em vista que “[...] o Direito ndo € um ensaio de conhecimentos vulgares ou
cientificos”.23 (traducdo nossa). Além disso, segundo o autor, “No tratamento e na
solucdo dos problemas humanos, e entre eles, os problemas juridicos, ndo é
possivel obter uma exatiddo, nem uma evidéncia inequivoca”. (traducdo nossa).
Nessa construcdo, o autor chega ao conceito do que ele chama de logica razoavel,
através da qual se tem por escopo a aplicacdo da norma mais adequada e plausivel
de acordo com o caso concreto.

Essa parece ser a doutrina de Ovidio Araujo Baptista da Silva:? “[...] a prova
colhida nos autos oferece duas versdes antagonicas, de que se pode perfeitamente
retirar tanto a procedéncia quanto a improcedéncia da causa”, razdo pela qual a

terminologia verdade real utilizada por parte da doutrina, ndo se mostra adequada

22 TARUFFO, Michele. A prova. Traducéo Joédo Gabriel Couto. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 27 e
29.

23 “Los predicados ‘verdad’ y ‘falsedad’ no pueden ser atribuidos a las normas del Derecho. Las reglas
juridicas, positivas o ideales, no son ni verdaderas ni falsas. Las reglas juridicas no pueden ser juzgadas
desde el punto de vista de la verdad o falsedad. [...] Las reglas del Derecho son instrumentos practicos,
elaborados y construidos por los hombres, para que, mediante su manejo, produzcan en la realidad social
unos ciertos efectos, precisamente el cumplimiento de los propositos concebidos. [...] el Derecho no es un
ensayo de conocimientos, ni vulgares ni cientificos’. RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la
interpretacion del Derecho. 2. ed. México: Editorial Porrtia, 1973. p. 277.

24 “En el tratamiento y en la solucion de los problemas humanos, y entre ellos de los problemas juridicos, no
se puede conseguir nunca una exactitud, ni una evidencia inequivoca. [...] La mayoria de los problemas
humanos de conducta préctica, que han de ser tratados, buscados y decididos de acuerdo con el logos de
lo razonable, implican relaciones sociales y, entre tales relaciones, nos encontramos con conflictos de
intereses entre diversas personas y diversos grupos’. RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la
interpretacion del Derecho. 2. ed. México: Editorial PorrGia, 1973. p. 279, 281 e 282.

25 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Curso de Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008.t. 1. v. 1. p. 262.
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para referenciar a finalidade do processo, e ndo menos importante, o papel das
provas no processo.

Darci Guimaraes Ribeiro, por sua vez, corrobora com o0 exposto, ao dizer que:
“Néao existe verdade nas ciéncias humanas, consequentemente também ndo havera
nas ciéncias juridicas”, desse modo, a teoria de que a prova é tida “[...] como um
onus de se provar a verdade de uma alegacdo feita sobre um fato [...]" resta
mitigada, porquanto deve ser entendida “[...] como uma técnica de argumentacao
gue se vale de premissas encontradas dentro do ordenamento juridico, ndo podendo
ser certa nem errada, mas provavel ou improvavel”.2

Oportuna a licdo de Leo Rosenberg: “Pode ocorrer, em cada processo, que a
exposicao das partes a respeito do desenvolvimento real dos fatos, ndo chegue a
produzir no juiz, a conviccao de certeza [...]", acrescentando que isso se da “[...] em
razdo da falibilidade do nosso conhecimento médio e dos limites da nossa
capacidade de entendimento”,?” (traducdo nossa), licdo da qual fica evidente o
utopico escopo de atingir a verdade real no processo, conforme tem se defendido
até entdo.

Artur Thompsen Carpes? assevera a importancia do dialogo das partes para
a formacéo do juizo de fato, sendo que este, € instrumento substancial para tornar
“[...] possivel aproximar ao maximo da verdade, que deixa de ser buscada em
termos absolutos para retomar sua natureza provavel, face a consciéncia acerca da
falibilidade do homem na reconstrugcao processual dos fatos”.

Hermes Zaneti Janior reafirma: “No processo visto como procedimento em
contraditorio, 0 juiz participa ativamente e sobre ele também recaem os 6nus

(entendidos como deveres-poderes) do dialogo judicial”.

26 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 138.

27 “Puede suceder en cada litigio que la exposicién de las partes con respecto al desarrollo real de las cosas,
no llegue a producir en el juez la conviccion de la certeza, en vista de la insuficiencia de nuestros medios
conocimiento y los limites de nuestra fuerza de entendimento”. ROSENBERG, Leo. La carga de la
prueba. Traduccién Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1956. p. 1.

28 CARPES, Artur Thompsen. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 145.

29 ZANETI JUNIOR, Hermes. O problema da verdade no processo civil: modelos de prova e de
procedimento probatério. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 4, p. 171-212, out. 2011. Disponivel em: <h
ttp://revistadostribunais.com.br/maf/api/widGetshomepage?area-of-interest=wlbrHome&stnew=true&defaul
t-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomepage&default-label=Home>. Acesso em: 19 abr.
2018.
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Ainda, Luis Recaséns Siches®* ensina que “A produc¢do do Direito — 0 mesmo
das regras gerais das decisfes jurisdicionais — deve estar inspirada na légica da

razoabilidade”. (traducdo nossa). A partir disso, o doutrinador explica que:

O processo de producdo do Direito continua no trabalho do 6rgao
jurisdicional (juiz ou funcionario administrativo), que, em vez de
avaliar, em termos gerais, tipos de situacdes, deve avaliar e fazé-lo,
nos termos concretos das situacdes particulares. Para isso, ele deve
avaliar as provas, avaliar os fatos do caso, entender seu significado
em particular; qualificando-o juridicamente e julgando qual é a regra
pertinente. O conjunto dessas operacoes, vinculadas reciprocamente
e indissoluvelmente entre si, € o projeto de solu¢do mais justa dentro
do ordenamento juridico positivo. E claro que, embora o legislador
tenha um escopo relativamente amplo de liberdade para escolher os
propésitos ou finalidades, ao contrario, o juiz deve obedecer aos
critérios adotados pela lei formalmente vélida e em vigor.3! (tradugéo
nossa).

Em outras palavras, o doutrinador em referéncia quer dizer que, embora o
julgador tenha a tarefa de interpretar o direito a partir dos fatos e provas trazidas
pelas partes, deve fazé-la a partir da analise do caso em concreto, atento as suas
particularidades, e concluir pela solucdo mais adequada a situacao sob analise,
dentro do que permite o ordenamento juridico positivo, sob pena de ultrapassar os
limites dos poderes que Ihe sdo conferidos por este.

Corroborando com o exposto, Jeremy Benthams32 assevera: “[...] o dever do
juiz € a obtencéo das provas de uma e de outra parte, e da melhor forma possivel,

compara-las e decidir segundo a sua forga probante”. (traducdo nossa).

80 “La produccion del Derecho — lo mismo de reglas generales que de decisiones jurisdiccionales — debe
estar inspirada en la logica de lo razonable”. RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la
interpretacion del Derecho. 2. ed. México: Editorial Porriia, 1973. p. 288.

31 “El proceso de produccion del Derecho continua en la obra del 6rgano jurisdiccional (Juez o funcionario
administrativo), el cual, en lugar de valorar, en términos generales, tipos de situaciones, tiene que valorar,
debe hacerlo, en términos concretos de situaciones particulares. Para eso, tiene que valorar la prueba,
valorar los hechos del caso planteado, comprendiendo su especial sentido, calificanddlos juridicamente, y
juzgando cuél se ala regla pertinente. El conjunto de esas operaciones, ligadas reciproca e
indisolublemente entre si, es el proyecto de soluciéon mas justa dentro del orden juridico positivo”.
RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la interpretacion del Derecho. 2. ed. México: Editorial
Porrta, 1973. p. 288-289.

82 “[...] el deber del juez es el obtener las pruebas de una y otra parte, en la mejor forma posible, compararlas,
y decidir, segun su fuerza comprobante”. BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. Paris:
Bossangé Fréres, 1825. t. 1, p. 4. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.udea.edu.co/dspace/handle/1049
5/2089>. Acesso em: 25 mar. 2018.
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Oportuno salientar que o art. 5°, inc. LVI da CF/1988, bem como o art. 369 do
CPC= vedam a admissédo das provas ilicitas, e este especifica que as partes podem
empregar todos os meios legais e os moralmente legitimos.

Em sintese, as provas obtidas através de meios ndo permitidos em lei, ndo
podem ser admitidas pelo julgador, ou seja, “[...] os fatos alegados pelas partes sé
poderdo ser considerados legitimamente provados, se a demonstracdo da
veracidade desses for obtida por meios admitidos ou impostos pela lei”.3

Entretanto, o Enunciado n® 301 do Forum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC)3 dispbe que “Aplicam-se ao processo civil, por analogia, as excecodes
previstas nos §81° e 2° do art. 157 do Cédigo de Processo Penal (CPP), afastando a
ilicitude da prova”.s Darci Guimardes Ribeiro, adverte que prova ilicita ndo deve ser
confundida com prova ilegitima, sendo que aquela refere-se a afronta de “[...] norma
de direito material, isto é, quando a ofensa é pertinente a obtencédo da prova [...]",
enguanto esta refere-se a ofensa de “[...] norma de direito processual, v.g., utilizar a
prova testemunhal no mandado de seguranga”.?

Além disso, o Enunciado n°® 636 do FPPC3 também dispde sobre a admisséo
das conversas através de mensagens instantdneas e redes sociais, as quais
independem de ata notarial para sua admissao, sendo consideradas provas atipicas

NO Processo.

33 “Art. 5° [...]. LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; [...]”. BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 maio 2018.
“Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou
a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz’. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015.
Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http:/mww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 20 nov. 2017.

34 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 65.

35 DIDIER JUNIOR, Fredie; PEIXOTO, Ravi. Novo Cédigo de Processo Civil: anotado com dispositivos
normativos e enunciados. 4. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017. p. 233.

36 “Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. § 1° Sdo também inadmissiveis as
provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras,
ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. 8 2° Considera-
se fonte independente aquela que por si s@, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da
investigacao ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”. BRASIL. Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 10 maio 2018.

37 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 66.

38 “Enunciado n. 636 do FPPC: As conversas registradas por aplicativos de mensagens instantaneas e redes
sociais podem ser admitidas no processo como prova, independentemente de ata notarial’. DIDIER
JUNIOR, Fredie; PEIXOTO, Ravi. Novo Cddigo de Processo Civil: anotado com dispositivos normativos
e enunciados. 4. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017. p. 233.
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Pelo exposto, dada a importancia das provas no processo, o presente estudo
analisard a regra de distribuicdo do 6nus da prova, em especial, a sua dinamizacéao,
de modo a demonstrar a importancia da necessidade de distribuicdo do 6nus
probatério entre as partes no processo. Antes, porém, tratar-se-a, de forma breve,
sobre as hipoteses legais que independem de prova, vez que se faz necesséria para
a compreensao holistica da distribuicdo dos 6nus probataorios.

As hipéteses legais que independem de prova ja haviam sido delimitadas ao
tempo do CPC/1973, em seu art. 334 e incisos,* o0 qual elencava: os fatos notorios,
os fatos afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria, os fatos
admitidos no processo como incontroversos e os fatos em cujo favor milita
presuncédo legal de existéncia ou de veracidade.

Com o advento da Lei n° 13.105/2015,4 a regra acima exposta foi mantida, ao

que se verifica do art. 374 e incisos do referido diploma:

Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:

| - notorios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

Il - admitidos no processo como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de
veracidade.

Michele Taruffo®r diz que: “Como regra, os fatos podem embasar a decisao
final somente quando demonstrados por meios de prova adequadamente
apresentados”.

Segundo o doutrinador supra, “[...] um principio geral existente em todos os
sistemas processuais estabelece que o juiz ndo pode considerar qualquer fato que
tenha conhecido privadamente e que n&o tenha sido devidamente provado”.

Entretanto, a previséo legal contida no art. 374 e incisos do CPC, trata-se de
verdadeira excecdo a regra, ja que, em dadas situacoes, € licito ao juiz considerar
alegacdes de fato ndo provadas e, ou mesmo, obter os fatos através da sua cultura

pessoal.+

39 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 CAdigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869impressao.htm>. Acesso em: 04 abr. 2018.

40 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 29 mar. 2018.

4 TARUFFO, Michele. A prova. Tradugéo Jodo Gabriel Couto. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 140.

42 TARUFFO, Michele. A prova. Traducéo Jodo Gabriel Couto. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 140.
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A titulo de compreensao, explicar-se-a cada uma das hipéteses mencionadas,
sem, contudo, maiores divagagdes, porquanto nao se trata do objetivo principal do
presente estudo.

Dos fatos notorios, oportuno mencionar que ha debates em torno de sua
definicAo no processo civil, tendo em vista que o julgador devera dizer se
determinado fato levado ao processo € considerado notério ou ndo. A discusséo
parte dos questionamentos acerca da abrangéncia da chamada notoriedade, pois
alguns fatos podem ser notoérios para a populacdo de uma pequena cidade do
interior do Pais (v.g.), ao passo que outros fatos sdo notdrios no mundo inteiro. A
questao €, por que o fato ocorrido na pequena cidade do interior do Pais ndo poderia
ser considerado notorio, de acordo com as suas dimensdes de espaco?

Piero Calamandrei,® apds analisar esses aspectos, dentre outros, sobre os
fatos notorios, parece concluir por uma definicdo suficientemente adequada ao
conceito de notoriedade, a saber: “Consideram-se notérios os fatos cujo
conhecimento faz parte da cultura normal prépria de um determinado circulo social
no tempo em que é proferida a decisao”.

A partir dessa definicdo, o doutrinador parece considerar que o fato ocorrido
em uma pequena cidade do interior do Pais, conhecido por sua populacéo local,
deve ser apreciado como fato notorio, se levado a juizo.

Araken de Assis* reafirma essa tese quando diz: “[...] e ndo se revela
necessario, absolutamente, que o fato seja de conhecimento de todos”.

Nesse sentido, Moacyr Amaral Santos* explica a notoriedade dos fatos, de
acordo com Goldschmidt e demais codigos de outros paises:

Sao notorios ao tribunal tanto os fatos de notoriedade geral como os
de notoriedade oficial, uns e outros ndo necessitando de prova. Os
primeiros sdo os seguramente conhecidos pela generalidade das
pessoas ou por um grande circulo de pessoas, ou ainda por uma
certa porcdo da populacdo (n&o, todavia, por um simples grupo
profissional, adverte Goldschmidt), ou porque se trate de fatos

43 CALAMANDREI, Piero. Definindo o fato notério. Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo,
Sé&o Paulo, v. 33, p. 427-452, jan./jun. 2014. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/api/widg
etshomepage?area-of-interest=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/wid
getshomepage&default-label=Home>. Acesso em: 31 mar. 2018.

44 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. S&do Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 116.

45 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova dos fatos notdrios. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 776, p. 743-
754, jun. 2000. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.b r/maf/api/widgetshomepage?area-of-intere
st=wlbrHomeé&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomepage&default-label
=Home>. Acesso em: 31 mar. 2018.
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geralmente perceptiveis - por exemplo, a existéncia de uma cidade, a
distancia desta a uma montanha, etc. — ou porque se trate de fatos
proclamados pela histéria como verdadeiros, ou ainda, de fatos cuja
existéncia haja sido amplamente difundida, inclusive pela imprensa
didria. S80 os segundos notdérios apenas aos membros do tribunal,
em razao do exercicio de suas func¢des, por seu carater oficial.

Para Luiz Guilherme Marinoni,* “O fato notério ndo depende de prova. Mas,
para tanto, deve ser aceito com essa qualidade. Se o réu contesta a notoriedade do
fato, o autor pode provar o fato afirmado notdério ou apenas a sua notoriedade”.

Ovidio Araujo Baptista da Silva*’ ensina que “Na verdade, os fatos notorios e
0os que venham a ser admitidos como verdadeiros apenas dispensam o0
procedimento probatdrio precisamente por serem notdrios ou ndo controvertidos”.

Ampliando o ambito do conceito de notdrio, atribui-se o fenbmeno da
relatividade a este, em razdo das mais variadas situacdes e contextos em que a
notoriedade pode subsistir. Moacyr Amaral Santos# afirma o conceito de notério
exposto por Piero Calamandrei ao dizer que: “Por isso mesmo que o conceito de
notoriedade é relativo, a circunstancia de ser conhecido de maior ou menor nimero
de membros da mesma esfera social ndo retira ao fato aquela qualidade”.

Em suma, “[..] bastarq, para que sejam considerados notérios, a
circunstancia de normalmente o serem ao tipo médio de homem pertencente a uma
certa esfera social”’.#¢ Michele Taruffo,5° por sua vez, ensina que os fatos notdrios
“[...] pertencem a cultura média comum existente ao tempo e no local do julgamento,
ou que podem ser descobertos por qualquer um através dos meios ordinarios de
conhecimento”.

Além disso, os fatos notérios podem ser todos aqueles que:

46 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 285.

47 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008.t. 1. v. 1. p. 265.

48 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova dos fatos notérios. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 776, p. 743-
754, jun. 2000. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.b r/maf/api/widgetshomepage?area-of-inter
est=wlbrHomeg&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomepage&default-lab
el=Home>. Acesso em: 31 mar. 2018.

49 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova dos fatos notdrios. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 776, p. 743-
754, jun. 2000. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.b r/maf/api/widgetshomepage?area-of-inter
est=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomepage&default-lab
el=Home>. Acesso em: 31 mar. 2018.

50 TARUFFO, Michele. A prova. Traducéo Jodo Gabriel Couto. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 141.
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[...] se repetem - como as elei¢cdes a presidéncia dos Estados Unidos
da América do Norte, como a época da colheita de café - ou
acontecidos uma so6 vez - o terremoto de Lisboa, a proclamacéo da

s

Republica no Brasil - ou fatos Unicos - Santos é pérto de mar,
Portugal fica a beira do Atlantico - enfim fatos que, normalmente,
fazem parte integrante do patrimdnio cultural do individuo de cultura
média numa dada esfera social.>!

Nesse sentido, Michele Taruffo’2 menciona, a exemplo dos chamados fatos
legislativos, que no sistema da civil law, aqueles “[...] ndo sé&o considerados matéria
de prova porque se supde que o tribunal conhega o direito” (jura novit curia).

Araken de Assiss® classifica os fatos notérios em: “[...] ocasionais (v.g., o
incéndio) ou permanentes (v.g., a eficAcia do medicamento), sem que esta ou
aguela condicéo interfira na sua caracterizagao”.

Cumpre destacar em que se difere o fato notério das regras de experiéncia.
“Estas tém carater geral e abstrato, ndo a evento e conduta particulares, e resultam
do acumulo reiterado de acontecimentos similares que autorizam, por inferéncia, a
convicgdo de que se reproduzira, no futuro, em condi¢cdes similares”.s* No CPC, o
art. 375 trata da aplicacao das regras de experiéncia.ss

Outro ponto importante a ser abordado neste topico, € a situacdo na qual ha
fato notoério no processo, todavia, ndo foi alegado por nenhuma das partes. Nesse
contexto, o julgador poderia, de oficio, utilizar-se da notoriedade do fato em sua
sentenca? Ou devera ignorar a presenca do fato notério, uma vez que ndo arguido
pelas partes?

Nesse sentido, Moacyr Amaral Santoss menciona a existéncia de duas

correntes doutrinarias, a saber:

51 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova dos fatos notdrios. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 776, p. 743-
754, jun. 2000. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.b r/maf/api/widgetshomepage?area-of-intere
st=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomepage&default-label
=Home>. Acesso em: 31 mar. 2018.
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Uma corrente € formada no sentido de que, como o fato notoério nao
foi alegado pelas partes, ao juiz ndo cabe toma-lo como base na
sentenca, isto é, ao juiz ndo cabe trazé-lo como argumento para a
sua decisdo. Outra, porém, a frente da qual pode indicar-se
Chiovenda, se manifesta em sentido oposto, isto €, de que ainda que
a notoriedade ndo seja argilida pelos litigantes, cumpre ao juiz
considera-la no processo. E certo - escreve o insigne processualista -
gue o juiz pode sempre servir-se do conhecimento dos fatos notérios
gue possui, porque esta na lide ndo como autdbmato, mas sim como
orgdo ativo, que ndo pode esquecer o complexo de conhecimentos
comuns a todos os homens, ou a um tdo grande numero de homens
de forma que a verdade do seu conhecimento seja facilmente
conferivel pelas partes ou por estas presumida (ndo se pode
pretender que éle ignore, por exemplo, os dias do calendario).

A partir disso, parece mais apropriada a segunda corrente doutrinaria
mencionada, tendo em vista a ampliacdo dos poderes do juiz conferida pelo
ordenamento processual, de forma a se tornar sujeito ativo no processo, sendo que,
no caso dos fatos notorios, seria razoavel considerar a notoriedade do fato ao
proferir a sentenca, mesmo que ndo tenha sido alegado pelas partes, desde que
submetida ao contraditério.s’

Dos fatos afirmados por uma parte e confessados pela parte contréaria,
conforme o art. 374, inc. Il do CPC,% antes transcrito, estes também nao dependem

de prova. Araken de Assis® afirma que:

Ela ndo opera quando, ao seu respeito, ndo for admissivel a
confissdo, a teor do 374, I. Ora, a lei pré-exclui a confissdo perante
direitos indisponiveis litigiosos. Logo, somente os fatos relativos a
direitos disponiveis se submetem ao art. 374, Il.

A patrtir disso, o autor em referéncia cita como exemplo os casos de revelia,
conforme dispde o art. 348 do CPC:® “Se o0 réu néo contestar a acgdo, 0 juiz,
verificando a inocorréncia do efeito da revelia previsto no art. 344, ordenara que o

autor especifique as provas que pretenda produzir, se ainda nao as tiver indicado”.
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Assim, de acordo com o art. 389 do CPC, “[...] h4d confissdo, judicial ou
extrajudicial, quando a parte admite a verdade de fato contrario ao seu interesse e
favoravel ao do adversario”.

Luiz Guilherme Marinoni¢2 divide a confissdo em efetiva e ficta, extrajudicial e
judicial e, espontanea e provocada (art. 390 do CPCs). O autor diferencia a
confissdo efetiva e a ficta, esclarecendo a primeira como uma conduta positiva da
parte e que efetivamente ocorreu no mundo fatico.4 A segunda consiste em “[...]
mera ficcdo juridica — imposicao do legislador —, sendo de somenos relevancia se
reflete ou n&o o efetivamente ocorrido”.

Ovidio Aratjo Baptista da Silva® cita o art. 319 e o art. 343, 82° do
CPC/1973¢ a titulo de exemplos de confissao ficta.

Quanto a confissdo extrajudicial, como o préprio nome diz, seria aquela
ocorrida fora do mundo processual, sendo que, de regra, produz os mesmos efeitos
da judicial,s® todavia, segundo o art. 394 do CPC, “[...] quando feita oralmente, so

tera eficacia nos casos em que a lei ndo exija prova literal”.e°
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Quanto a confissdo espontanea e provocada, disposta no art. 390, transcrito

acima, segundo Luiz Guilherme Marinoni,” consiste em:

A confissdo provocada ocorre quando a parte, em seu depoimento
pessoal, acaba por confessar fatos contrarios ao seu interesse e
favoraveis ao adverséario. Enquanto isso, a confissdo espontanea
pode se dar em qualquer momento do processo, ho caso em que a
parte nele comparece pessoalmente, ou através de advogado
munido de poderes especificos, admitindo como verdadeiros fatos
contrarios ao seu interesse e favoraveis ao seu adversario.

De acordo com o autor em comento, “Em relacdo ao fato confessado, o juiz
pode, ainda que excepcionalmente, formar uma convicgao distinta”, em que pese a
confissdo enseje a dispensa de prova sobre o fato confessado.”

Ovidio Araujo Baptista da Silva adverte que “[...] nem toda aceitagdo de
veracidade de algum fato que a parte porventura faca deve ser considerada como
uma verdadeira confisséo [...]", esclarecendo que a n&o vinculagao do julgador em
acolher o reconhecimento que a parte faca da existéncia de um direito, por exemplo,
€ muito importante para diferenciar admissdo (da veracidade do fundamento da
demanda, fendbmeno processual que importa no reconhecimento do pedido) de
confissdo (fato admitido que independe de prova e deve ser tido como verdadeiro
pelo julgador).”

Importante destacar que a confissdo ndo implica em reconhecimento juridico
do pedido, necessariamente. Essa se diferencia daquela, pois diz respeito ao pedido
juridico em si, enquanto que aquela diz respeito somente ao reconhecimento dos
fatos como verdadeiros, o que nao quer dizer que os fatos confessados trardo os

efeitos juridicos pretendidos pela parte que os alegou inicialmente.”
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Quanto aos fatos admitidos no processo como incontroversos, segundo o art.
341 do CPC,™ deve o réu manifestar-se sobre todas as alegacfes da inicial, sendo
que as ndo impugnadas serdo presumidas como verdadeiras, salvo as excecdes
elencadas no artigo em questao.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, todavia, o fato ndo contestado nao quer
dizer que o fato esta provado e sim, que apenas esté dispensado de prova, segundo
o texto do art. 341 do CPC; e acrescenta, “A norma do art. 341, em outras palavras,
nao tem por escopo fornecer ao juiz elemento de conviccdo, mas reduzir a massa
dos fatos controversos, visando tornar mais eficiente a prestagao jurisdicional”.”s

Araken de Assiss exemplifica que os “[...] fatos indefinidos, imprecisos ou
impossiveis, apesar de ndo impugnados diretamente, ndo se revestem da presuncao
de veracidade”.

Além disso, Luiz Guilherme Marinoni ensina que nao basta a simples nao
contestacao do fato para que este seja presumido verdadeiro, é preciso depreender
da leitura da defesa do réu se o fato ndo contestado foi tido como incontroverso. “E
apenas a partir da analise da defesa na sua totalidade que se pode dizer que um
fato ndo contestado deve ser considerado incontroverso”.”

Araken de Assis™ diz que:

Os fatos séo incontroversos no processo, para os fins instrumentais
da formulacdo da regra juridica; fora do processo, o evento e a
conduta integrantes da causa petendi podem continuar a provocar
celeuma publica, suscitando os mais diversos palpites. (grifo do
autor).
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A partir disso, de acordo com a redagdo do art. 341 do CPC, tais fatos
presumem-se verdadeiros, ante o que “O autor ndo necessita prova-los; a producao
de prova a seu respeito passa a ser interditada; e, ndo havendo prova a produzir-se
sobre outros fatos controversos, o 6rgao judiciario passara a etapa deciséria”.”

A excecao dos fatos em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de
veracidade esta prevista no inciso IV do art. 374. Aqui as presunc¢des sao absolutas,
as quais ndo dependem de prova. Ou seja, a prova € irrelevante para estas,
independentemente se reforcaria a conclusdo a que se chegou ou mesmo provaria
que a presuncdo partiu de uma premissa falsa. Isso porque, as conclusbes
hipotéticas langcadas na lei vinculam o julgador.g°

Luiz Guilherme Marinonist explica: “O fato secundario (ou fato indiciario) do
fato principal é o proprio fato principal, ao qual o legislador atribui um determinado
efeito juridico, relegando o fato que seria o principal ao nivel de motivo ou de ratio”.
(grifo do autor).

Em outras palavras, o autor em comento explica que “[...] a presuncéo abstrai-
se totalmente da razdo da sua existéncia e a logica que subsidiou a sua previsédo
nao tem qualquer relevancia em juizo”.s2

Conforme Araken de Assis,® “A falta de impugnacéo das alegacdes de fato
gera presuncdo de veracidade. Ocorre na revelia do réu (art. 344) e do
descumprimento do 6nus de impugnacédo especifica (art. 341, caput, 22 parte)”.

A diferenca reside no fato de que as presunc¢des relativas admitem prova em
contrario, podendo até mesmo afastar a conclusédo da presunc¢do, o que ndo ocorre
com as presuncdes absolutas, as quais estdo abrangidas nessa secdao,

independendo de prova.s
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Apresentadas as provas em seus aspectos gerais, bem como apontadas as
hipéteses legais que independem de prova, tendo em vista se tratar de
consideracdes necessarias para a compreensdo holistica da distribuicdo dos 6nus
probatdrios, passar-se-a as breves consideracdes sobre a regra estatica do 6nus da

prova e sua distribuicdo entre as partes no processo.
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3 REGRA GERAL DO ONUS DA PROVA DE ACORDO COM O CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

Antes de adentrar no tema principal do presente estudo, é imperioso analisar
a regra estatica do 6nus da prova, conforme o atual CPC.

Estabelece o art. 373, incisos | e Il do CPCs que, via de regra, o 6nus da
prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; e ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Tal
dispositivo determina a quem cabe o Onus probatorio durante a tramitacdo
processual.

Ovidio Araujo Baptista da Silva,es esclarece que:

Pode-se, portanto, estabelecer, como regra geral dominante de
Nnosso sistema probatorio, o principio segundo o qual a parte que
alega a existéncia de determinado fato para dele derivar a existéncia
de algum direito incumbe o 6nus de demonstrar sua existéncia.

Luiz Guilherme Marinoni#” traduz o dispositivo citado da seguinte forma:

Essa regra, ao distribuir o 6nus da prova, funda-se na légica de que o
autor deve provar os fatos que constituem o direito que afirma, mas
nao a ndo existéncia daqueles que impedem a sua constituicdo ou
determinam a sua modificagdo ou a sua extingdo. N&o ha
racionalidade em exigir que alguém que afirma um direito deva ser
obrigado a se referir a fatos que impedem a sua tutela. Isso deve ser
feito por aquele que pretende que a tutela do direito ndo seja
concedida, isto é, pelo réu. Ainda, funda-se na logica de que quem
alega tem o 6nus de provar, partindo do pressuposto de que
normalmente quem alega um fato esta mais préximo da sua fonte de
prova.

Araken de Assiss diz que “A regra especifica decorre da lei e ndo deixa a

discricdo do juiz a imputagdo do 6nus”. Ainda diz: “A distribuicdo do 6nus da prova
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na decisdo de saneamento e organizagao do processo (art. 357, Ill), contrabalanca
0s riscos, norteando a atividade das partes na instrugdo das causas”.8®

Marcelo Ribeiro% assevera:

O 06nus subjetivo demonstra qual das partes deve assumir uma
postura ativa, a fim de apresentar uma versdo sobre fatos
controvertidos e lhes emprestar validade, ao final do procedimento.
Assim, se o autor afirma ser titular de um direito de crédito em face
do réu, deve convencer as partes da relacdo processual sobre a
validade desta afirmacdo. O réu, por sua vez, deve negar a
ocorréncia do fato, o que se convencionou chamar de contraprova,
ou, uma vez admitida a situagéo fatica deduzida na inicial, observar o
Onus da prova sobre fatos extintivos, impeditivos ou modificativos.

No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni®t esclarece a regra do 6nus da
prova, em seu artigo apresentado na Academia Brasileira de Direito Processual Civil
(ABDPC):

Afirma-se que a regra do 6nus da prova se destina a iluminar o juiz
gue chega ao final do procedimento sem se convencer sobre como
os fatos se passaram. Nesse sentido, a regra do 6nus da prova é um
indicativo para o juiz se livrar do estado de duvida e, assim, definir o
mérito. Tal divida deve ser paga pela parte que tem o 6nus da prova.
Se a duvida paira sobre o fato constitutivo, essa deve ser suportada
pelo autor, ocorrendo o contrario em relacao aos demais fatos.

Em outras palavras, a producéo probatoria deve ser suficiente para formacgéao
da conviccao do julgador, de acordo com o art. 369 do CPC.%2 Araken de Assis® diz
que “As provas reconstituem 0 que se passou em algum momento anterior para

formar o convencimento do juiz”.

89 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 207.

9% RIBEIRO, Marcelo. Curso de processo civil teoria geral e processo de conhecimento. Rio de Janeiro:
Método, 2015. v. 1. Livro eletrdnico, ndo paginado.

%1 MARINONI, Luiz Guilherme. Formacdo da conviccdo e inversdo do Onus da prova segundo as
peculiaridades do caso concreto. Academia Brasileira de Direito Processual Civil, Porto Alegre,
[20187]. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Iuiz%620g%20marinoni(15)%20-formatado.
pdf>. Acesso em: 20 fev. 2018.

92 “Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados neste Cadigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou
a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz’. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015.
Institui 0 Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 20 nov. 2017.

93 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 66.



28

Luiz Guilherme Marinoni*¢ admite a regra do 6nus da prova para a formacao
do convencimento judicial e, partindo dessa premissa, entende que ha possibilidade
de atenuar ou inverter o 6nus da prova no momento de prolacédo da sentenca.

Todavia, embora o artigo e o ensinamento supramencionados direcionem as
provas a conviccéao do juiz, tém-se que o objetivo trazido pelo CPC/2015 é de que as
provas sejam produzidas para qualquer parte interessada do processo, como um
todo, e ndo direcionando apenas a figura do julgador. Por isso, de acordo com Luiz
Guilherme Marinoni, incidente a regra da comunhdo ou aquisicdo da prova, a qual
refere que, havendo pedido de produgdo da prova, “[...] esta adquire autonomia em
relacdo a parte que pediu sua producdo, passando a importar ao juizo”. Partindo
dessa premissa, “[...] 0 juiz, ao analisar o conjunto probatério, pode valorar a prova
em desfavor da parte que pediu a sua producao, ainda que essa nao tivesse o 6nus
de produzi-la”.%

Angélica Arruda Alvim® assim explica: “[...] a versao do processo é dialdgica e
cooperativa e o destinatario das provas ndo se concentra mais apenas na pessoa do
magistrado, porém sobre todos que estdo para o processo”.

No mesmo sentido, o Enunciado n°® 50 do FPPC* dispde: “Os destinatarios da
prova sdo aqueles que dela poderdo fazer uso, sejam juizes, partes ou demais
interessados, ndo sendo a Unica funcao influir eficazmente na convicgao do juiz”.

Oportuno citar Teresa Arruda Alvim Wambier® que assevera

harmoniosamente com o exposto:

O juiz, nesse contexto, seria parcial se assistisse inerte, como
espectador de um duelo, ao massacre de uma das partes, ou seja,
se deixasse de interferir para tornar iguais partes que sédo desiguais.
A interferéncia do juiz na fase probatoria, vista sob este angulo, ndo
o torna parcial. Ao contrario, pois tem ele a funcdo de impedir que
uma das partes se torne vencedora na agéo, ndo por causa do direito

% MARINONI, Luiz Guilherme. Formacdo da conviccdo e inversdo do Onus da prova segundo as
peculiaridades do caso concreto. Academia Brasileira de Direito Processual Civil, Porto Alegre,
[20187]. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/luiz%20g%20marinoni(15)%20-formatad
0.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2018.

9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. 1
v. p. 374.

9% ALVIM, Angélica Arruda. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Livro
eletrénico. p. 487.

97 DIDIER JUNIOR, Fredie; PEIXOTO, Ravi. Novo Cédigo de Processo Civil: anotado com dispositivos
normativos e enunciados. 4. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017. p. 234.

% WAMBIER apud ALVIM, Angélica Arruda. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. Livro eletrdnico, p. 488.
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que assevera ter, mas porque, por exemplo, € economicamente mais
favorecida que a outra. A circunstancia de uma delas ser
hipossuficiente pode fazer com que ndo consiga demonstrar e provar
o direito que efetivamente tem. O processo foi concebido para
declarar lato sensu o direito da parte que a ela faz jus e ndo para
dela retira-lo, dando-o a quem ndo o possua. Em funcdo desse
parametro, pois, devem ser concebidas todas as regras do processo,
inclusive e principalmente as que dizem respeito ao 6nus da prova.

O juiz, portanto, podera apreciar e valorar as provas produzidas no processo,
a fim de formar a sua convic¢cdo, ndo estando adstrito a uma ou outra prova
produzida. Exemplo disso é a producéo de prova técnica, ou pericial, ndo estando o
julgador vinculado a acolher o laudo pericial, conforme se depreende dos artigos 371
c/c art. 479, ambos do CPC.® Cumpre-lhe, entretanto, fundamentar a decisdo na
forma do art. 489 do CPC e art. 93, inc. 1X, da CF/1988 e, ainda, explicitar as provas
as partes, se necessario, na forma do art. 357 do CPC,° que trata do saneamento e
organizagdo do processo. Além disso, no CPC/2015, o juiz ndo é mais o destinatario
exclusivo da prova, sendo que estas pertencem ao processo e sao destinadas a
todos os sujeitos nele envolvidos, conforme ja exposto.

Nas palavras de Araken de Assis,! “[...] o art. 93, inc. IX da CF/1988 nutre a
expectativa que o vencido se convenca do acerto da resolucido”. Luiz Guilherme
Marinoni diz que independente da finalidade da prova que seja adotada, “[...] €
evidente que o fundamental sera sempre a avaliacdo critica da argumentacao
apresentada pelo juiz para fundamentar suas conclusdes”, acrescentando ainda que,
“[...] as regras sobre prova funcionam, para 0 processo, como instrumentos de
facilitagdo da argumentacgao do juiz”.102

No mesmo sentido, Alexandre Freitas Camara® ensina:

99 “Art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicard na decisdo as razbes da formac&@o de seu convencimento. [...]. Art. 479. O juiz
apreciara a prova pericial de acordo com o disposto no art. 371, indicando na sentenga 0os motivos que o
levaram a considerar ou a deixar de considerar as conclusdes do laudo, levando em conta o método
utilizado pelo perito”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo
Civil. Disponivel em: <http://Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso
em: 20 nov. 2017.

100 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 20 nov. 2017.

101 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |, Parte Geral: fundamentos e distribuicdo de
conflitos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p. 442.

102 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 259.

103 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 10. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. v. 1. p. 393.
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No processo de conhecimento, para que o juiz possa formar seu
convencimento e decidir o objeto do processo, faz-se fundamental a
colheita das provas que se facam necessarias, e que serdo o
material com base em que o juiz formara seu juizo de valor acerca
dos fatos da causa.

Araken de Assisi ensina que “O juiz considerard o disposto no art. 373
basicamente na oportunidade do julgamento. O dispositivo sO incide na falta ou

insuficiéncia de prova”, e acrescenta ainda que:

Para essa finalidade, materialmente, o juiz cotejara as afirmacfes
das partes, relativamente aos fatos relevantes — e, portanto,
descartara os irrelevantes -, com a prova produzida, avaliando as
provas trazidas ao processo independentemente da origem (principio
da comunhé&o da prova).1%

Leo Rosenberg diz que a regra do 6nus da prova deve somente ser aplicada,
“[...] quando uma quest&o de fato controvertida restar sem esclarecimento, tratando-
se de uma questdo que seja importante para a existéncia da relacdo juridica
processual ou para a aplicacdo do conceito juridico em questao”, demonstrando “[...]
a importancia do 6nus da prova para a prolacdo da sentenca em caso de incerteza
sobre os fatos”, todavia, sinalando que “[...] esse dnus também tem importancia para
o0 procedimento anterior a sentenga”’, ou seja, 0 saneamento e a instrucdo
processual.x¢ (traducéo nossa).

Para Luiz Guilherme Marinoni, a regra da valoragdo da prova pelo juiz €
caracteristica que compde o que o autor chama de estatuto constitucional do direito
a prova, sendo reconhecido pelo CPC que a sua valoracdo ndo esta vinculada
legalmente, tendo em vista que, de acordo com o art. 371 do CPC, é atribuicdo do

juiz a sua apreciagao.o’

104 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume II, Parte Geral: institutos fundamentais. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 193.

105 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |, Parte Geral: fundamentos e distribuicdo de
conflitos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p. 441.

106 “[...] cuando una circunstancia de hecho discutida ha quedado sin aclarar, tratandose de una circunstancia
gue es importante para la existencia de la relacion juridica litigiosa o para la aplicacién del concepto

juridico em cuestién”. “[...] la importancia de la carga de la prueba para el dictado de la sentencia en caso
de incertidumbre sobre la situacién de hecho”. “[...] esta carga también tiene importancia para el
procedimiento que precede a la sentencia”. ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Traduccion
Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1956. p. 8, 56 e 65.

107 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. 1

v. p. 514.



31

Ha situacdes, por outro lado, em que o réu poderd postular producdo de
provas das quais o0 6nus nao € seu, por exemplo, para provar a inexisténcia do fato
constitutivo alegado pelo autor. Nesses casos, Luiz Guilherme Marinoni ensina
que tal pedido do réu “[...] ndo significa um desejo de assumir o 6nus da prova que
grava o autor, mas sim a vontade de influir sobre o convencimento do juiz para
demonstrar que o fato constitutivo n&o existe”, logo, ndo importa em inversao do
onus da prova, ou seja, o0 dnus de provar o fato constitutivo ainda incumbe ao autor,
mesmo que o resultado da producdo da prova postulada pelo réu, venha a ser-lhe
desfavoravel posteriormente. Em sintese do exposto, Luiz Guilherme Marinoni®

esclarece:

O 6nus da prova indica que a parte que ndo produzir prova se
sujeitara ao risco de um resultado desfavoravel. Ou seja, o
descumprimento desse 6nus ndo implica, necessariamente,
resultado desfavoravel, mas no aumento do risco de um julgamento
contrério.

Ressalta-se, portanto, que a inércia ou impossibilidade na sua producao nao
enseja, por si sO, a improcedéncia dos pedidos formulados na exordial ou a
improcedéncia da contestacdo. Entretanto, a auséncia de prova torna dificil o
processo de formacado da convic¢do do julgador, o que podera ensejar resultados
indesejaveis ao autor ou ao réu, ante a auséncia de prova e seguros elementos de
convicgao acerca das suas alegacdes.

Nesse sentido, Araken de Assis!l® aduz que “Embora a parte se desincumba
do 6nus de alegacéo dos fatos, que é area do seu exclusivo dominio, e descumpra o
onus de prova-la, nem sempre sucumbira fatalmente no processo”.

Haroldo Lourengo!! corrobora com tal afirmativa:

O 6nus da prova indica que a parte que nao a produzir se sujeitara
ao risco de um resultado desfavoravel. Provar ndao € um dever
juridico. No caso do dever e da obrigacdo ndo ha uma sujeicdo

108 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. 1
v. p. 375.

109 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. 1
v. p. 374.

110 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume I, Parte Geral: institutos fundamentais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 179.

111 | OURENCO, Haroldo. Teoria dinamica do 6nus da prova no Novo CPC. Rio de Janeiro: Método,
2015. Livro eletrdnico, ndo paginado.
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juridica, sim uma ordem, que descumprida importara em sancdes. O
6nus, por outro lado, traz apenas possiveis prejuizos a quem tem o
onus e néo o faz.

Além disso, Araken de Assis!2 assevera que “A regra do 6nus da prova tem
importancia capital para as partes. Ela torna previsivel o julgamento no caso de
instrugcdo incompleta”. Outrossim, o autor em referéncia aduz que a iniciativa oficial
concedida ao julgador pelo art. 370 do CPC, também ¢é alternativa que da suporte a
insuficiéncia probatoria, isso porque, “[...] 0 acervo probatorio talvez se mostre, ao
final das contas, insuficiente”.113

Ovidio Araujo Baptista da Silva,*4 por sua vez, ensina que:

A necessidade que o0 sistema processual tem de regular
minuciosamente o 6nus da prova decorre de um principio geral
vigente no direito moderno, segundo o qual ao juiz, mesmo em caso
de duvida invencivel, decorrente de contradigdo ou insuficiéncia das
provas existentes nos autos, nao é licito eximir-se do dever de decidir
a causa. Se ele julgar igualmente sobre a existéncia de fatos a
respeito dos quais ndo haja formado conviccdo segura, é necessario
que a lei prescreva qual das partes haverA de sofrer as
consequéncias de tal insuficiéncia probatdria.

No trecho transcrito supra, o autor ressalta a vedacao do non liquet, assim
como a regra existente no art. 373, incisos | e Il do CPC, para fins de julgamento.11s

Entretanto, ha situacdes em que ante as peculiaridades da causa ensejando a
impossibilidade e/ou excessiva dificuldade de produzir a prova pretendida, tendo a
outra parte maior facilidade de produzi-la, podera o julgador incumbi-la de fazé-lo,
distribuindo o énus da prova dinamicamente, o que se vera adiante.

No mesmo sentido, ensina Haroldo Lourengo:1¢

O direito a prova é resultado da necessidade de se garantir ao
jurisdicionado a adequada participacdo no processo, sendo este o
instrumento de alcance da tutela jurisdicional justa. Nessa esteira,

112 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume II, Parte Geral: institutos fundamentais. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 185.

113 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume II, Parte Geral: institutos fundamentais. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 185.

114 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008.t. 1.v. 1. p. 267.

115 No mesmo sentido: Leo Rosenberg (ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Traduccion Ernesto
Krotoschin. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1956. p. 8 e 56).

116 | OURENCO, Haroldo. Teoria dinamica do 6nus da prova no Novo CPC. Rio de Janeiro: Método,
2015. Livro eletrdnico, ndo paginado.
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ndo poucas vezes, a classica divisdo do 6nus probatério gera
inimeros obstaculos a um provimento jurisdicional equanime.

Ainda, Alexandre Freitas Camara!t” ensina que “A preocupacdo do

processualista deve ser descobrir meios capazes de garantir uma prestacao

jurisdicional efetiva”.

assim se conceitua:

Nas licbes de Araken de Assis,'® a efetividade do processo

Esse mecanismo ha de ser minimamente eficiente para atingir os fins
gue lhe sdo proprios, ou seja, para realizar o direito objetivo no
sentido mais largo dessa expressdo, compreendendo, em primeiro
lugar, os direitos fundamentais consagrados na CF/1988.

Finalmente, Ada Pellegrini Grinoverit® consigna de forma aclarada:

E ndo é em vao, que se salienta o direito a prova no quadro das
garantais da acdo e da defesa. JA se notou que a atividade
probatéria representa induvidosamente o momento central do
processo: estritamente ligada & alegacdo e a indicacdo dos fatos,
visa ela a possibilitar a demonstracdo da verdade, revestindo-se,
portanto, de fundamental importancia para o contetdo do provimento
jurisdicional.

Portanto, embora haja uma regra para o onus probandi, o julgador pode se

hY

utilizar de excecdo a regra processual, distribuindo o 6nus da prova, de forma

dindmica e subsidiaria, como se vera no capitulo 5, como forma de alcancar, ou ao

menos aproximar-se, da prestagdo jurisdicional efetiva. Dessa forma, delineada a

regra estatica do 6nus da prova e seus desdobramentos, passar-se-4 as breves

consideracdes sobre a hipotese de inversdo do 6nus da prova nas relacfes de

consumo.

117 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 10. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. v. 1. p. 37.

118 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |, Parte Geral: fundamentos e distribuicdo de
conflitos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p. 90.

119 GRINOVER, Ada Pellegrini. Prova Emprestada. Doutrinas essenciais de Processo Civil, Sdo Paulo, v.
4, p. 1071-1086, out. 2011. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/api/widgetshomepage?
area-of-interest=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomepag
e&default-label=Home>. Acesso em: 11 mar. 2018.
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4 ONUS DA PROVA NA PERSPECTIVA DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Araken de Assis!? ensina que “[...] em determinadas situacdes, a lei distribui o
onus de modo distinto ao da regra geral. Esse fendmeno se designa de inversao do
Onus da prova”. O autor ndo a trata como técnica, pois nem sempre ocorre, mas sim
como modalidade especial de distribuicdo estatica.’2 (grifo nosso).

Assim, passando-se a andlise do 6nus da prova na perspectiva do CDC (Lei
n° 8.078/1990), tem-se que a regra aplicavel as relacbes de consumo esta prevista
em seu art. 6°, inc. VIII, sendo que ela se insere como excecao a regra estatica do
art. 373, incisos | e Il do CPC.12

De acordo com Artur Thompsen Carpes, “O art. 6°, VIII, do CDC vem a impor
ao juiz verdadeiro dever de conformacgao constitucional do procedimento probatério”.
Isso porque, essa previsao legal impde a relativizacdo a regra estatica do 6nus
probatdrio, anteriormente citada, e conforme o doutrinador, “[...] constitui o primeiro
passo no sentido da conformacao constitucional da disciplina dos énus probatoérios
no processo civil brasileiro”.123

Araken de Assis?* afirma que “[...] somente o art. 6.2, VIII, da Lei 8.078/1990,
autorizava, expressis verbis, a distribuicdo ope iudicis do 6nus da prova no direito”.
(grifo do autor). Isso se d4 em razdo de que, a época do advento do CDC, a regra
existente até entdo era apenas a regra estatica do 6nus da prova, prevista no
CPC/1973, sendo que a dinamizacdo deste dnus recém comecava a ser adotada
como teoria!? no ambito processual civil (assunto que sera abordado no subcapitulo
5.1). Somente com o advento da Lei n® 13.105/2015 é que a dinamizacao do 6nus

probatério passou a ter previsao legal expressa no CPC.

120 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |, Parte Geral: institutos fundamentais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 196.

121 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume II, Parte Geral: institutos fundamentais. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 196.

122 “Art. 6° Sé&o direitos basicos do consumidor: [...]. VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inverséo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegagao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”. BRASIL. Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbe sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias.
Disponivel em: <http:/mww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 17 abr. 2018.

123 CARPES, Artur Thompsen. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 73.

124 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |l, Parte Geral: institutos fundamentais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 206.

125 Nesse sentido: CARPES, Artur Thompsen. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 73.
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Ernane Fidelis dos Santos?# diz que,

A distribuicdo do encargo probatério advém da realidade prética, de
acordo com os principios da normalidade dos fatos e das situagdes
especificas, ndo se deferindo & parte sendo por condi¢Bes ditadas
pela maxima de experiéncia, pela observacdo do que comumente
pode ocorrer.

Araken de Assis?” entende que na relacdo de consumo, ha a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova, porém, se trata de instituto que ndo admite convencgéo
das partes, ou seja, hdo ha cabimento para aplicacéo do art. 373, 83° do CPC2¢ nas
relacbes consumeristas. Acrescenta ainda que “[...] por identidade de motivos, nos
contratos de adesédo, em geral, opera o veto legal. O juiz conhecera desse assunto
de oficio”, sendo que fora das relacbes de consumo, ou seja, nas relacdes
processuais civis, a validade do negodcio realizado devera ser analisada a partir do
caso em concreto.» Além do que, isso se da, por afigurar-se “[...] inadmissivel
distribuicdo que, convencional ou ndo, aumente 0s encargos probatorios do
consumidor”,2® a exemplo do art. 51, inc. VI do CDC, em atencdo aos principios
gerais assegurados pelo CDC.13t

Da leitura do art. 6°, inc. VIII do CDC acima referido, depreende-se que 0 juiz
devera inverter o 6nus da prova em favor do consumidor, quando verificar a
presenca da verossimilnanca nas alegacdes ou quando restar caracterizada sua

hipossuficiéncia na relagédo de consumo.32

126 SANTOS, Ernane Fidelis dos. O 6nus da prova no Cédigo do Consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, Brasilia, DF, v. 47, p. 269-279, jul./set. 2003. Disponivel em: <http://revistadostribunais.co
m.br/maf/api/widgetshomepage?area-of-interest=wlbrHomeg&stnew=true&default-home-label=Home&cru
mb-action=/api/widgetshomepage&default-label=Home>. Acesso em: 31 mar. 2018.

127 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume I, Parte Geral: institutos fundamentais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 201.

128 “[...]. 8§ 3° A distribuicéo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencéo das partes, salvo
quando: [...]". BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui 0 Codigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:
20 nov. 2017.

129 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume II, Parte Geral: institutos fundamentais. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 201.

130 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume II, Parte Geral: institutos fundamentais. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 208.

131 “Ant. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que: [...]. VI - estabelecam inversdao do énus da prova em prejuizo do consumidor;
[...]. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em:
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Todavia, Araken de Assis entende que os requisitos sédo cumulativos, embora

haja ideia de alternatividade no dispositivo, pois afirma que ndo ha que se falar em

hipossuficiéncia do consumidor para inversdo do 6nus probatério, sem falar em

verossimilhanca nas suas alegacfes.:3

Cintia Rosa Pereira de Lima,** em relagdo ao principio da vulnerabilidade,

diz: “[...] o Cddigo de Defesa do Consumidor, em varios momentos, trata de maneira

‘desigual’ consumidor e fornecedor, devido ao desequilibrio e & desvantagem técnica

e econdmica que o consumidor ocupa na relacdo de consumo”, (grifo do autor),

razdo pela qual, o consumidor seria a parte vulneravel na relagdo de consumo.

Todavia, difere este principio do critério da hipossuficiéncia, ao dizer que:

A vulnerabilidade, como foi dito, € uma presuncao iure et de iure,
portanto independe de qualquer atividade jurisdicional, enquanto, a
hipossuficiéncia pressupde a utilizagdo do critério da razoabilidade,
segundo o qual, o juiz ao analisar o caso concreto, verificard,
segundo as regras ordinarias de experiéncia se o consumidor € ou
ndo hipossuficiente. Em sendo afirmativa a analise, o juiz invertera o
6nus da prova em favor do consumidor hipossuficiente.

[...] 0 juiz, para inverter ou ndo o dnus da prova, deve-se nortear pelo
critério de oportunidade, na medida em que aquele que tenha maior
facilidade na producéo da prova que o faga.'3s

Ernane Fidelis dos Santos,3 por sua vez, diz que:

A hipossuficiéncia ndo pode ter outra informagdo sendo juridica
processual, mesmo porque, ndo ha como negar que, em
determinado momento, hipossuficiente podera ser o fornecedor,
levando-se em conta a maior facilidade de producdo da prova pelo
préprio consumidor.

133 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. Séo
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O art. 47 do CDC estabelece que “As clausulas contratuais serdo
interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”. Luiz Guilherme Marinoni3
assevera que “Os critérios para a inversdo devem ser pensados a partir dos
pressupostos contidos na lei, ao contrario do que ocorre quando nos ocupamos dos
critérios para a modificagdo do énus da prova fora do CDC”. O autor em referéncia

ainda discorre que:

s

Se, porém, a hipdtese é de inversdo, é imprescindivel que o juiz
indique as partes previamente a alteracdo do 6nus da prova,
respeitando o direito a seguranca juridica, o direito ao contraditério e
o direito a prova da parte onerada pela inverséo.3

Além disso, aplica-se a hipotese do art. 373, §2° do CPC também as relacbes
de consumo, ja que ndo se configura plausivel obrigar o fornecedor a produzir prova
dos vicios do produto, o que resultaria na vedada probatio diabolica, a que se refere
0 82° do art. 373 em comento.240

Cintia Rosa Pereira de Lima4 afirma que uma das condi¢bes para a inversao
do 6nus da prova é a verificagdo da “[...] possibilidade de sua producdo pelo
fornecedor, caso contrario afrontaria o principio constitucional da isonomia, e neste
caso a inversao do 6nus da prova seria ilegitima”.

Nesse sentido, Artur Thompsen Carpes?# diz que:

Com efeito, se a transferéncia do énus da prova for implicar probatio
diabolica ao fornecedor, desaparece sua propria razdo de existir, na
medida em que nao haveria falar, propriamente, em hipossuficiéncia,
no caso. Nao € possivel determinar qualquer modificacdo na
distribuicdo do onus probandi se isso vier a significar encargo
insuportavel ou impossivel de ser cumprido pela parte que passara a

137 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp8e sobre a protecdo do consumidor e da outras
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140 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |, Parte Geral: institutos fundamentais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 209.
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ser onerada. Caso ambas as partes estejam em situacdo de
excessiva dificuldade em produzir determinada prova, certamente
nao sera o caso de lancar mao da técnica da inverséo [...]. (grifos do
autor).

Todavia, o autor em referéncia acrescenta que, embora haja relacdo de
consumo entre as partes, “[...] ndo necessariamente havera a ‘inversao’ dos 6nus
probatérios, pois pode escapar a situagdo concreta os requisitos versados no art. 6°,
VIIl, do Cdédigo de Defesa do Consumidor”.143 (grifo do autor). No mesmo sentido,

Cintia Rosa Pereira de Lima# diz:

[...] ela poderd ou néo ser aplicada, portanto, nos casos em que nao
€ aplicado o instituto, por ndo estarem presentes seus requisitos
legais, devera ser observada a ja referida regra de distribuicdo do
Onus da prova constante do art. 333.

Ernane Fidelis dos Santos45 se posiciona, sobre o tema, da seguinte forma:

No entendimento de que a lei € protetiva, com finalidade de
estabelecer equilibrio entre as partes, ha certa orientagdo de que a
inversdo do 6nus da prova, conforme consagrada na Lei de
Consumo, é beneficio quase absoluto ao consumidor, pelo simples
fato de consumidor ser, tudo ficando ao arbitrio do juiz que sempre,
sem que nem por que, poderia declara-la. A inversédo, porém, nao é
causa, sendo conseqiéncia de outro fator basico, que consiste
exatamente nas regras de experiéncia, ou maximas de experiéncia,
gue devem ser utilizadas dentro de rigorosa cautela, pois, conforme
boa lembranga de Jodo Bonuma, (...) julgar pela verossimilhanca ou
aparéncia das coisas é, em ultima andlise, decidir o juiz pela sua livre
e intima conviccdo, sob o cimento de alegacdes altamente
verossimeis, mas nao provadas’.

Quanto a discricionariedade do julgador na inversdo do 6nus da prova, Tereza

Arruda Alvim Wambier4¢ se manifesta da seguinte forma:

143 CARPES, Artur Thompsen. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 133.
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Finalmente, cumpre ressaltar, ainda que de passagem, que, quando
0 juiz avalia a situacdo das partes, para saber se deve ou hao aplicar
este dispositivo, em que se recomenda que se inverta 0 6nus da
prova, ndo exerce poder alguma que nem de longe se assemelhe ao
poder discricionario, exercido pelo administrador publico.

Além disso, se trata de possibilidade que o julgador deve aplicar de oficio. De
acordo com Rizzatto Nunes, “As normas do CDC sédo de ordem publica e de
interesse social [...]", e, por conseguinte, “[...] a inversao do 6nus da prova a favor do
consumidor hipossuficiente € uma das hipoteses de aplicagdo de oficio, mesmo que
0 proprio consumidor ndo tenha requerido”.147

Nelson Nery Junior#s diz que: “As normas do Cddigo de Defesa do
Consumidor sao ex vi legis de ordem publica, de sorte que o juiz deve apreciar de
oficio qualquer questéo relativa as relagées de consumo [...]".

No mesmo sentido, Artur Thompsen Carpes* diz ser prescindivel o
requerimento das partes para que seja proferida decisdo de inversdo do 6nus da
prova, tendo em vista que o julgador deve determina-la, até mesmo de oficio. Além
disso, entende que a inversdo do 6nus da prova prevista no CDC se diferencia da

distribuicdo dinAmica do 6nus da prova prevista no CPC, no seguinte aspecto:

[...] no CDC, a inversao nao fica a critério do juiz, pois a lei vincula a
atuacao judicial, impondo a inversdo, caso o juiz afira 0s requisitos
contidos no inciso VIII do art. 6°, quais sejam, a verossimilhanca e a
hipossuficiéncia. Portanto, se o juiz afere que estdo preenchidos os
requisitos, a inversdo € imposicdo legal: deve ser, pelo juiz,
cumprida. Muito embora ndo se negue a existéncia de trabalho do
orgdo judicial no quando da afericdo dos pressupostos para a
inversdo, a constatacdo quanto a sua existéncia vincula a aplicagédo
da regra, determinando a transferéncia dos 6nus probatérios do
consumidor para o fornecedor. Vale dizer: se a lei d& o roteiro a ser
seguido uma vez preenchidos os pressupostos da aplicacdo da
norma, ao juiz caberd verificar existentes os pressupostos e aplicar a
inversédo.

Isso porque, diferente da distribuicdo dindmica do énus da prova prevista no

art. 373, 81° do CPC, ndo ha imposicado legal ao julgador a proceder na sua

147 NUNES, Rizzatto. O Cédigo de Defesa do Consumidor e sua interpretacéo jurisprudencial. 5. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2015. Livro eletrdnico. p. 506.

148 NERY JUNIOR, Nelson. A defesa do consumidor no Brasil. Revista de Direito Privado, S&o Paulo, v.
18, p. 218-298, abr./jun. 2004. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/api/widgetshomepag
e?area-of-interest=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-
action=/api/widgetshomepa ge&default-label=Home>. Acesso em: 07 maio 2018.

149 CARPES, Artur Thompsen. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 74 e
133.
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aplicacdo, uma vez que, entendendo por aplicar a regra subsidiaria da distribuicdo
dindmica ante as peculiaridades do caso concreto, o juiz deverd primeiramente
verificar a presenca dos pressupostos legais de sua admissédo (assunto que sera
abordado no subcapitulo 5.3), porém, a dinamizagcdo serve como uma possibilidade
ao julgador e ndo como imposicao legal, como ocorre nas relagdes de consumo pelo
instituto da inverséao do 6nus da prova.

Nesse sentido, Rizzatto Nunes!s entende que a inversédo do 6nus da prova do
CDC e a distribuicdo do 6nus da prova do CPC, como regra geral, se diferenciam da
seguinte forma: “E que as partes que litigam no processo civil fora da relacdo de
consumo tém clareza da distribuicdo do 6nus. Ou melhor dizendo, os advogados das
partes sabem de antem&o a quem compete o 6nus da producdo da prova”. Em
analise do art. 373, incisos | e Il do CPC (art. 333, incisos | e Il, correspondente

anterior do CPC/1973), o autor em referéncia conclui que:

E, portanto, distribuicdo legal do 6nus que se faz sem sombra de
davida. E, claro, nesse caso nao precisa o juiz fazer qualquer
declaracdo a respeito da distribuicdo do gravame. Basta leva-lo em
consideracdo no momento de julgar a demanda. N&o haverd, na
hipotese, qualquer surpresa para as partes, posto que elas sempre
souberam a quem competia a desincumbéncia da producdo da
prova. Ora, ndo € essa certeza que se verifica no sistema da lei
consumerista, aplicavel, repita-se, ao presente caso.

Quanto ao momento de aplicacdo da inversdo do 6nus da prova nha relagcéao
consumerista, Rizzatto Nuness! entende que se no CDC houvesse previsao
expressa distribuindo, de antemao, o 6nus probatério (a excecdo do art. 38 do
CDC:12), tal como é no art. 373, incisos | e Il do CPC, ndo haveria davida que o
momento de sua aplicagao seria no julgamento, como regra de julgamento. Todavia,

sobre o0 assunto, o autor manifesta-se da seguinte forma:

Mas acontece que nao ¢é isso que determina o CDC: a inversdo néo é
automatica! Como visto antes, a inversdo se da por decisdo do juiz
diante de alternativas postas pela norma: ele invertera o énus se for

150 NUNES, Rizzatto. O Cédigo de Defesa do Consumidor e sua interpretacéo jurisprudencial. 5. ed.
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41

verossimil a alegacgédo ou se for hipossuficiente o consumidor. Logo, o
momento processual mais adequado para a decis@o sobre a inverséo
do 6nus da prova € o situado entre o pedido inicial e o saneador.

Humberto Theodoro Junior:ss assim entende quanto ao momento de inversao

do Onus da prova nas relagbes de consumo:

Ha quem admita possa o juiz decretar a inversao do 6nus da prova ja
no despacho da peti¢éo inicial, outros que a consideram realizavel no
momento de proferir a sentenca. As duas posicdes me parecem
extremadas e injustificaveis. Antes da contestagcdo, nem mesmo se
sabe quais fatos serdo controvertidos e terdo, por isso, de se
submeter a prova. Torna-se, entdo, prematuro o expediente do art.
6.2, VIII, do CDC. No momento da sentenga, a inversdo seria medida
tardia porque ja encerrada a atividade instrutéria.

Ao contrario da previsdo contida no art. 818, §2° da Consolidacédo das Leis

Trabalhistas (CLT), incluido pela Lei 13.467/2017, e o Enunciado n° 302 do FPPC,s4

qgue tratam do momento para distribuicdo dindmica do 6nus da prova, o CDC néo

estabelece o momento adequado para inversdo do 6nus da prova nas relacdes de

consumo, resultando em posicionamentos variados e divergéncia doutrinéria,

conforme exposto.

Embora haja entendimentos divergentes quanto ao momento de aplicacao da

inversao do 6nus da prova nas relagcdes consumeristas, entende-se que o momento

adequado seria na fase de saneamento, de oficio ou a requerimento das partes,

ocasido em que sao delineados os pontos controvertidos e determinadas as provas

153 THEODORO JUNIOR, Humberto. Prova - Principio da verdade real - Poderes do Juiz - Onus da prova e
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cabiveis para o deslinde do feito, em aplicacdo subsidiaria do art. 357, inc. Ill do
CPC.

Contudo, nada impede que a inversdo ocorra no inicio do processo, quando
da determinacéo de citacdo do réu, caso o julgador verifique desde logo a presenca
dos pressupostos legais para inversdo; ou ainda, que ocorra na fase de julgamento,
ressalvada a hipotese de reabertura da instrugcdo processual e garantia do
contraditorio, em atencdo a vedacdo de decisdo surpresa, bem como, a hipétese de
que, nao sendo invertido o 6nus da prova e havendo duavida sobre o esclarecimento
dos fatos, em atencédo a vedacdo ao non liquet, deve o julgador aplicar a regra do
onus da prova do art. 373, incisos | e Il do CPC, conforme dito anteriormente.

Nesse sentido, Ernane Fidelis dos Santos!s aduz que:

Certo é que, ao juiz, antes da sentenga final, podera, a bem da
instrucdo, desde que se respeite o contraditorio, determinar
diligéncias e, até mesmo, atender a renovacdo de provas, solicitada
pelas partes, mas ndo ha nenhuma norma de obrigatoriedade, nem
mesmo de recomendacdo, que force o juiz a fazer juizo de
antecipagdo cominatoria, em auténtico julgamento prévio
condicionado.

Todavia, em qualquer caso, deve ser observada a hipotese do art. 373, §2° do
CPC,»% em que a inversdo do 6nus da prova nao incorra em probatio diabolica
(prova impossivel ou excessivamente dificil de produzir), conforme antes exposto.

Ainda, Cintia Rosa Pereira de Lima®” diz que:

Em sintese, o instituto em tela serve como meio de alcangar um
provimento jurisdicional justo, na medida em que, a inversdo do onus
da prova da-se em favor do consumidor, que € a parte mais fraca na
relacdo de consumo, e ndo exclui o direito a prova do fornecedor,
gue tem um Onus-poder de fazer prova cabal e capaz de ilidir as
alegacbes do consumidor, para ndo sofrer 0os eventuais prejuizos de
sua inércia.
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Nesse sentido, oportuno esclarecer que a inversao do 6nus da prova atribui 0
onus de produzir a prova ao fornecedor, por isso se chamar inversao, sendo que
este arcard com as consequéncias de sua inércia. Por outro lado, tal situacdo néo
ocorre na distribuicdo dinamica do 6nus da prova nas relacbes processuais civis,
através da qual ha apenas uma dinamiza¢édo do 6nus probatério para a parte que se
encontra em posicdo vantajosa para produzir a prova, servindo como meio de
facilitar a sua producao para solucédo da controvérsia. Isso se da em razéo de que, a
parte para a qual foi transferido o 6nus, ndo arca com as consequéncias de nao ter
produzido a prova, podendo até mesmo se desincumbir desse encargo conforme o
art. 373, 81° do CPC, uma vez que quem arcara com as consequéncias ante a
auséncia de prova, serd aquela parte que possuia o 6nus de provar inicialmente,
conforme a regra do art. 373, incisos | e Il do CPC.

Estabelecidas as principais caracteristicas e pressupostos da inversao do
onus da prova na perspectiva do CDC, adentrar-se-a no tema principal deste estudo,
qual seja, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, apresentando-se seus

desdobramentos a partir da sua previsao legal contida no CPC/2015.
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5 DISTRIBUIGAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova se trata de instituto expressamente
previsto no CPC/2015, sendo que, ao tempo do CPC/1973, j4 existiam nocdes
acerca desse instituto, porém, era tratado como uma teoria, dada a auséncia de
previsao legal.

A distribuicdo dindmica do 6nus da prova esta fortemente/diretamente
vinculada a fase instrutdria, momento em que as partes produzirdo todas as provas
gue entenderem pertinentes ao deslinde do feito, de modo a provar as alegacdes de
fato e direito que aduzem.

Denota-se, portanto, uma incansavel busca pela cooperacdo das partes no
processo, estabilidade das decisdes e efetividade jurisdicional, em atencdo aos
principios constitucionalmente assegurados, de forma a criar estreitos lagos entre o
processo e a CF/1988.1%8

Luiz Guilherme Marinoni®® diz que:

As normas presentes no Codigo de Processo Civil que impdem
algum dever de colaboracdo probatéria nada mais sao do que o
desdobramento infraconstitucional de imposi¢fes que ja séo, antes,
abracados pela propria Constituicdo Federal. (grifo do autor).

Araken de Assisi® afirma que “A influéncia dos direitos fundamentais
processuais no processo inspirou a correta identificacio de um modelo
constitucional para o processo”.

A respeito, Ovidio Araujo Baptista da Silvae: esclarece que:

Quando se fala, no dominio do direito, em principios fundamentais,
faz-se aluséo a principios norteadores da compreensédo do fendmeno

158 Nesse sentido: Araken de Assis (ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |, Parte Geral:
fundamentos e distribuicdo de conflitos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p. 305);
Fredie Didier Junior (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015. v.
1. p. 47); Miguel do Nascimento Costa (COSTA, Miguel do Nascimento. Poderes do juiz, processo civil
e suas relacdes com o direito material. Estudos de direito em homenagem ao prof. Darci Guimaraes
Ribeiro. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. v. 2. p. 105 e 113).

159 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 261.

160 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |, Parte Geral: fundamentos e distribuicdo de
conflitos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p. 305.

161 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008.t. 1. v. 1. p. 266.



45

juridico, como simples instrumentos de referéncia para a solucédo de
um problema juridico qualquer.

Segundo Fredie Didier Janior, embora o art. 1° do CPC2 pareca um tanto
quanto ébvio, parece conveniente relembrar o destinatario da norma de que o CPC
deve ser lido a luz da Constituicdo, necessariamente, em ateng¢édo ao que ele chama
de reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo.:s? (grifo nosso).

Ainda nesse sentido, Fredie Didier Junior¢* ensina que “[...] ndo basta afirmar
gue o processo é uma relacao juridica [...]", além do que, é imperioso ter em mente
“[...] que se trata de uma relacdo juridica cujo conteudo sera determinado,
primeiramente, pela Constituicdo e, em seguida, pelas demais normas processuais
que devem observancia aquela”.

Das licdbes de Alexandre Freitas Camara,s> extrai-se a seguinte passagem,

que trata de modo particular acerca da prestacao jurisdicional e do acesso a justica:

Entre os direitos humanos, reconhecidos por diversas declaracfes
nacionais e internacionais, esta o direito de acesso a justica. Este
ndo deve ser visto como mero direito de acesso ao Poder Judiciario.
Ao se falar em acesso a justica, esta-se a falar em acesso a ordem
juridica justa. Assim sendo, sé havera pleno acesso a justica quando
for possivel a toda a sociedade alcancar uma situacdo de justica.
(grifos do autor).

Ademais, Ovidio Aradjo Baptista da Silvas¢ destaca a importancia da funcéo
instrumental do processo, a qual deve ser interpretada observando-se a finalidade
essencial da norma quando da pratica processual.

Ainda, Alexandre Freitas Camara¢’ destaca dois pontos de suma importancia,
gue possuem estreita relacdo com a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, quais

sejam, a celeridade e a seguranca processual, dos quais discorre:

162 “Art. 1° O processo civil serd4 ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicbes deste Codigo”. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Institui o Codigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>.
Acesso em: 19 mar. 2018.

163 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introduc&o ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015. v. 1. p. 47.

164 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdug&o ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015. v. 1. p. 33.

165 CAMARA, Alexandre Freitas. Escritos de direito processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 6.

166 SILVA, Ovidio Arauljo Baptista da. Jurisdicdo e execugédo na tradicao romano-candnica. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 148-149.

167 CAMARA, Alexandre Freitas. Escritos de direito processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 45.
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E sabido que a demora na entrega da prestacéo jurisdicional € um
elemento capaz de afastar qualquer esperanca de efetividade do
processo. [...]. Assim € que, na busca por uma maior efetividade no
processo, impende estabelecer meios de agilizagdo da entrega da
prestacao jurisdicional. [...]. H& que se buscar de equilibrar a balanca,
garantindo-se um processo que, tdo rdpido quanto possivel,
estabeleca a maior seguranga que se possa obter através dos
provimentos jurisdicionais.

A partir desses pressupostos, surge a distribuicdo dinamica do 6nus da prova
como instituto essencial para a prestacdo jurisdicional efetiva, na perspectiva do
amplo acesso a justica e do contraditorio, dinamizando, inclusive, as fungbes das
partes e o dever de cooperar entre si e com 0 juizo, de forma a obter com éxito as
finalidades para as quais se destina.

Segundo Araken de Assis,® o CPC/2015 concedeu poderes de instru¢do ao
juiz, dentre eles, o poder de distribuir o 6nus da prova dinamicamente, observada a
possibilidade das partes e a complexidade da causa.

Tal distribuicdo surge como uma possibilidade legalmente prevista, alcancada
pelo CPC, em que o julgador pode (re)distribuir o 6nus da prova a parte que mais
tem condi¢cbes, naquele momento processual, de produzir a prova para o deslinde
da lide, servindo como excecdo a regra geral de que o 6nus da prova é de quem
alega os fatos constitutivos, ou os fatos modificativos, impeditivos e extintivos do
direito alegado.

Conforme ensina Michele Taruffo,® “[...] a verificacdo da verdade dos fatos é
condicdo necessaria para a justica da decisdo”, licdo da qual se extrai a evidente
necessidade de o julgador apreciar as versoes trazidas pelas partes ao processo, de
forma que a decisdo seja, tanto quanto possivel, justa ao final. Todavia, essa
apreciacdo das versdes que sdo trazidas ao processo sO se torna efetiva quando o
julgador faz uso dos poderes que lhe séo conferidos legalmente, cooperando com o
esclarecimento dos fatos, sendo que, nesse contexto, a distribuicdo dinamica do
onus da prova adota um papel fundamental.

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni:17

168 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |, Parte Geral: fundamentos e distribuicdo de
conflitos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p. 457.

169 TARUFFO, Michele. Processo civil comparado: ensaios. Apresentacéo, organizacéo e tradugao Daniel
Mitidiero. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 36.

170 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. 1
v. p. 376.
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Para que o processo seja capaz de viabilizar uma tutela jurisdicional
adequada as partes, atendendo tanto ao direito de acdo como ao
direito de defesa, é preciso ter presente que o direito material
evidenciado pelo caso concreto, as dificuldades probatérias
superaveis e as dificuldades probatérias insuperaveis influenciam a
conformacdo da distribuicdo do 6nus da prova no processo.

Em outras palavras, o juiz podera distribuir dinamicamente o 6nus da prova a
parte que tem mais condi¢cdes, ou mesmo, a possibilidade de produzi-la, devendo
observar, para tanto, que a modificacdo do 6nus ndo acarrete na impossibilidade de
producdo da prova pela parte incumbida. Nesse contexto, “[...] 0 que se vé é uma
distribuicdo do 6nus probatdrio que ndo se pauta por uma regra rigida, estatica,
predeterminada”,’’* e sim pela observancia do direito material e do caso em
concreto, permitindo a dinamizacao do énus probatério.

O doutrinador em referéncia classifica a adequada distribuicdo do 6nus da
prova no processo como parte do perfil constitucional do direito a prova e estabelece

gue as normas sobre o 6nus da prova possuem dupla funcéo:

[...] s@o regras de instrugdo, na medida em que visam a informar as
partes quem suporta o risco de auséncia de esclarecimento das
alegacbes de fato no processo e, [...] sdo regras de julgamento, ja
gue visam a possibilitar ao juiz decidir quando em estado de duvida
guanto a veracidade das alegag6es faticas.172

Desse modo, Araken de Assis’® pontua as hipoteses de admissdo da

distribuicdo dindmica do 6nus da prova:

[...] prevé, nas demais causas, a modificacdo do critério estatico nos
casos em que a parte originalmente onerada deparar-se com (a)
impossibilidade e (b) excessivamente dificuldade em provar ou a
parte contréria (c) encontrar-se em posicao mais facil de provar o fato
contrério.

171 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. 1
v. p. 377.

172 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. 1
v. p. 513.

173 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |, Parte Geral: fundamentos e distribuicdo de
conflitos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p. 466.
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Angélica Arruda Alvim,”4 por sua vez, sinala as seguintes hipGteses para
admissao da distribuicdo dinamica do 6nus da prova:

Portanto, pela teoria das cargas probatérias dindmicas, o 6nus da
prova de determinado fato recai sobre a parte que encontra melhores
condicdes faticas, econbmicas, técnicas, juridicas etc. de demonstra-
lo no caso concreto. Logo, ndo importa o lugar que o litigante ocupa
no processo (demandante ou demandado), nem qual é a natureza
dos fatos (constitutivos, extintivos, impeditivos ou modificativos), nem
tampouco quais dos litigantes alega os fatos como fundamento de
sua pretensdo, defesa ou excecao.

Luiz Guilherme Marinonii’s discorre que “A modificacdo do énus da prova é
imperativo de bom senso quando ao autor é impossivel, ou muito dificil, provar o fato
constitutivo, mas ao réu é viavel, ou muito mais facil, provar a sua inexisténcia”, e
vice-versa. O processo civil contemporaneo deve preservar, a0 maximo, as garantias
das partes, também como forma de equilibrar os poderes do juiz.17

Danilo Knijnik,'7” por sua vez, aduz:

Note-se que o 6nus dindmico ndo fica autorizado pela s6 gravidade
dos danos reclamados, tampouco implica o estabelecimento de
presuncdes de circunstancias ou fatos. O que se objetiva € apenas
sua redistribuicdo fundamentada e racional, segundo a posicao dos
litigantes na relac@o de direito material e no episodio fatico, a luz de
eventuais transgressdes aos deveres de colaboragédo ou, ainda, em
face da inviabilizacdo culposa da prova em detrimento da parte
onerada.

Araken de Assisi’® esclarece que “A distribuicdo do onus das partes institui
regra de conduta para as partes e, no caso de instrucdo infrutifera, regra de

julgamento para o juiz’”. No mesmo sentido, Daniel Mitidiero? sinala que:

174 ALVIM, Angélica Arruda. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Livro
eletrénico. p. 489.

175 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 274.

176 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |, Parte Geral: fundamentos e distribuicdo de
conflitos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p. 467.

177 KNIINIK, Danilo. Onus dinamico da prova. Porto Alegre, [20187?]. Disponivel em: <http://www.knijnik.ad
v.br/upload/artigos/arquivo_13419320784ffc422e8c4cd.pdf>. Acesso em: 27 abr. 2018.

178 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume I, Parte Geral: institutos fundamentais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 202.

179 MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboragao e 6nus da prova. Revista TST, Brasilia, DF, ano 1, v.
78, p. 67-77, jan./mar. 2012. Disponivel em: <https://siabi.trt4.jus.br/biblioteca/acervo/Doutrina/artigos/Rev
ista%20d0%20Tribunal%20Superior%20do%20Trabalho/2012/n%201/Processo%20Justo,%20colabora
%C3%A7%C3%A30%20e%20%C3%B4nus%20da%20prova.pdf>. Acesso em: 07 maio 2018.
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[...] ao lado da caracterizacdo classica do 6nus da prova como regra
de julgamento, cujo objetivo central esta no evitar-se o arbitrio no
processo, tem ganhado renovado félego a caracterizacdo do énus da
prova como regra de instrucdo, o que se leva a efeito com o fito
declarado de forrar-se o processo com todos o0s elementos
necessarios a formacdo da convic¢do judicial. Dupla funcéo,
portanto, que se acomete ao 6nus da prova no processo de corte
cooperativo.

Outrossim, o autor em referéncia destaca que o 6nus da prova como norma
de instrucdo, propicia que as partes melhor instruam o processo pelo fato de ja
possuirem ciéncia da distribuicdo dos 6nus probatérios, ou como diz o doutrinador,
“[...] ttm as partes de se encontrar bem avisadas de seus encargos no processo, a
fim de evitarem-se eventuais surpresas no quando da decisdo da causa”. Nesse
sentido, 0 momento adequado para distribuicdo dos 6nus probatorios, inclusive, da

distribuicdo dinamica do onus da prova,e°

[...] € que essa organizacdo prospectiva do processo em tema de
prova se dé no quando da audiéncia preliminar (art. 331 do CPC!8),
oralmente, em regime de dialogo entre as pessoas do juizo, ou, por
escrito, a semelhante altura do processo.

No mesmo sentido, Elio Fazzalari:#2 diz que o juiz devera julgar,

[...] segundo a regra do ‘Gnus da prova’, que € a0 mesmo tempo
regra de conduta que pde a cargo da parte a prova de qualquer fato
(a excegao do ‘fato notério’) que ela tenha interesse, e regra de juizo
gue impde ao juiz expungir da realidade de que ela seja causa (‘quod
non est in actis non est de hoc mundo’) o fato ndo suficientemente
provado (ou ndo provado de nenhuma maneira). (grifos do autor).

Cassio Scarpinella Buenoe assevera que:

E importante entender que a modificacdo do énus da prova referida
nos dispositivos aqui analisados interfere no préprio procedimento.
Tanto assim que o inciso Ill do art. 357, que trata do saneamento e
da organizacdo do processo, € expresso quanto a alteracdo ocorrer

180 MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboracdo e 6nus da prova. Revista TST, Brasilia, DF, ano 1, v.
78, p. 67-77, jan./mar. 2012. Disponivel em: <https://siabi.trt4.jus.br/biblioteca/acervo/Doutrina/artigos/Rev
ista%20d0%20Tribunal%20Superior%20do%20Trabalho/2012/n%201/Processo%20Justo,%20colabora
%C3%A7%C3%A30%20e%20%C3%B4nus%20da%20prova.pdf>. Acesso em: 07 maio 2018.

181 O autor refere-se ao CPC/1973, cujo correspondente no CPC/2015 se trata do artigo 334.

182 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 462.

183 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo
CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
Livro eletrdnico. p. 351.
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naquele instante por deciséo que antecede, portanto, o inicio da fase
instrutéria e, mais especificamente, a producdo daquela prova. O
CPC de 2015 consagra o tema, destarte, como regra de
procedimento, e ndo, como pensam alguns no ambito do CPC de
1973, como regra de julgamento. E mais um caso em que o modelo
de processo cooperativo é concretizado por regra do préoprio CPC de
2015.

Artur Thompsen Carpes,#* por sua vez, ao tempo de vigéncia do CPC/1973,
entende que o momento adequado para dinamizacdo do 6nus da prova seria na

audiéncia de conciliacdo prévia, ao aduzir que:

[...] @ comunicag&o prévia da dinamizagdo proporciona colheita mais
vigorosa das provas, na medida em que, conhecendo as partes suas
respectivas necessidades, reunirdo todas as suas forcas a fim de
evitar a insuficiéncia de provas [...].

O mesmo autor, acrescenta, ato continuo, que dinamizando o ©6nus
previamente, “[...] enriquece-se o didlogo e torna-se mais eficaz a producdo das
provas necessarias a formacédo do convencimento judicial”.18

Darci Guimarées Ribeiro, por sua vez, diz que a modificacdo do 6nus da
prova devera ocorrer no saneamento, tendo em vista que o critério utilizado para
modificacdo do 6nus da prova € judicial, e conclui que “[...] ndo seria justo solapar a
oportunidade, constitucional, conferida as partes para, adequadamente,
apresentarem suas provas”.1e

Salvo melhor juizo, entende-se, portanto, que a distribuicdo dinamica do 6nus
da prova, devera ocorrer, preferencialmente, “[..] no inicio da instrucao,
precisamente na decisdo de saneamento e de organizagdo do processo”, em
atencdo a regra prevista pelo CPC em seu art. 357, inc. lll. Além disso, sua
dinamizacdo no julgamento poderia configurar verdadeira decisdo surpresa, razéo
pela qual a regra geral (art. 373, inc. | e Il, CPC) é a que devera incidir como regra
de julgamento.1s

Entretanto, nada impede que a distribuicdo dinamica do 6nus da prova ocorra
na fase postulatoria, caso o julgador evidencie desde logo os pressupostos legais

para distribuicdo dos 6nus de modo diverso; ou ainda, na fase de julgamento,

184 CARPES, Artur Thompsen. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 138.

185 CARPES, Artur Thompsen. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 138.

186 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 57.

187 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 209.
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ocasidao em que entendendo ser caso de dinamizacgéo, o juiz devera, por seu turno,
reabrir a instrucdo processual e dar vista as partes, para que a parte incumbida do
onus possa se manifestar, nos termos do art. 373, 81° do CPC, em atencdo a
vedacéao de decisdo surpresa.

Araken de Assis ainda narra que “O poder de iniciativa oficial interfere, quicé
decisivamente, em tal seara, diminuindo o risco da parte onerada [...]",
acrescentando que “[...] por fim, os temperamentos oriundos de regras especiais
funcionam como elementos de equilibrio e isonomia”.1es

Todavia, o doutrinador supra faz uma critica a esse instituto, ao asseverar
que, “[...] atribuir o 6nus a contraparte ndo elimina a dificuldade, porque intrinseca a
alegacao de fato. A atribuicdo do 6nus a parte contraria da originariamente agravada
aumentaria a injustica da decisao em desacordo com os valores constitucionais”.&

Além disso, assevera que “[...] em realidade, a distribuicdo dinamica constitui
um enorme perigo ao processo garantista”,’® e faz uma observacéo a respeito da
vedacdo a prova contra si proprio ao dizer que “[...] ha de ser preservado o direito de
nao produzir prova contra si propria. Ora, a distribuicdo dinamica do 6énus da prova
implica, na pratica, justamente o que art. 379, caput, proibe terminantemente”.2:

O perigo da distribuicdo dindmica do dénus da prova residiria também na sua
generalizagdo, uma vez que “Em determinados casos, ndo é o risco da falta de
prova que a distribuicdo ope judicis atribui a parte, mas responsabilidade no plano
material fundada no risco e sem a menor demonstracao da pertinéncia subjetiva”.12
(grifo do autor). Porém, Artur Thompsen Carpes sinala que “A funcionalidade da
dinamizacao extrai-se dos beneficios que provoca para a formacéo do juizo de fato,
na medida em que promove a otimizagao de esforgos na busca pelo material probatério”,
acrescentando, por conseguinte, que os resultados dessa funcionalidade acarretam
no “...] alcance dos fins primordiais do processo: a tutela dos direitos, a realizagao

da justica e a pacificagao social”.193

188 ASS|S, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |l, Parte Geral: institutos fundamentais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 203.

189 ASS|S, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume |l, Parte Geral: institutos fundamentais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 205.

190 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 204.

191 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 204-205.

192 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 212.

193 CARPES, Artur Thompsen. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 145.
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Nesse passo, a aplicagdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova “[...]
pressupde casos excepcionais e a atencao aos limites impostos pela Constituicao
que, ao final, sdo os mesmos que balizam sua funcionalidade no processo civil”. A
distribuicdo dinamica do 6nus da prova perderia sua razado de existir se apenas
transferisse o 6nus da prova de uma parte para outra, mantendo o desequilibrio que
inicialmente ja se apresentava, ou até mesmo, resultasse em prova diabdlica para a
parte incumbida do 6nus.194

Pelo exposto, verifica-se também ligacdo intrinseca da (re)distribuicdo do
onus da prova também ao principio da adequacéo jurisdicional do processo com fim
de tutelar o direito material, como se refere Fredie Didier Junior,s pois, “[...] nada
impede que se possa previamente conferir ao magistrado, como diretor do processo,
poderes para conformar o procedimento as peculiaridades do caso concreto [...]".

Contudo, em atencdo a vedacdo da decisdo surpresa, a adequacdo
jurisdicional do processo deve oportunizar vista as partes, a fim de preservar o
contraditorio e propiciar a cooperacao entre estas no processo (assunto que sera
abordado no capitulo 6).1%¢ A seguir, a dinamizacdo do 6nus da prova sera
brevemente analisada no ordenamento processual civil ao tempo da vigéncia do
CPC/1973.

5.1 A Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova no Ordenamento Processual

Civil ao Tempo de Vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973

A regra geral do 6nus da prova era prevista, ao tempo do CPC/1973," em
seu art. 333:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

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

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

Paragrafo Gnico. E nula a convencéo que distribui de maneira diversa
o 6nus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

194 CARPES, Artur Thompsen. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 146.

195 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdug&o ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015. v. 1. p. 119.

19 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdug&o ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015.v. 1. p. 79 e 119.

197 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869impressao.htm>. Acesso em: 04 abr. 2018.
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Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Note-se que a regra geral (regra estatica) ja era evidente a época. Todavia,
Artur Thompsen Carpest®s aduz que “A intencao do legislador de 1973 foi primar pela
seguranca juridica e pela igualdade puramente formal entre as partes,
caracterizando, assim, visdo puramente liberal do fenémeno”.

Nesse sentido, verifica-se a existéncia de critica a técnica do art. 333 do

CPC/1973, pelo que Artur Thompsen Carpes'®® assevera:

O caréter fechado da regra prevista no art. 333 do CPC deixa 0 juiz
sem margem para construir outra disciplina que nao aquela
positivada na lei, imaginando-se que esta pudesse continuar tendo a
virtudg de prever toda e qualquer situacdo conflituosa apresentada
em juizo.

Em outras palavras, o legislador de 1973 sobrelevou a seguranca juridica, em
detrimento da andlise individual e peculiar de cada caso em concreto, o que de
pronto apresenta certa fragilidade por ndo haver qualquer possibilidade de
modificacdo do 6nus probatorio para adequacdo ao caso concreto, tendo em vista
gue cada caso tem suas particularidades, devendo ser analisado individualmente.

Por essa razdo, conveniente é a critica em relacdo ao chamado carater
fechado do art. 333 do CPC/1973, ja que este estabelecia que o julgador ficasse
adstrito tdo somente a regra estéatica de distribuicdo.2© Considerando que é sabido
gue o Direito passa por constantes mudancas, ndo é por acaso que Luis Recaséns
Siches, em sua obra de 1973, fala da variedade de componentes heterogéneos que
afetam as condutas humanas, especialmente as relagbes sociais, caracterizando,
sobretudo, uma conjuntura social e historica,>! (traduc¢do nossa) (grifo nosso), nédo
deixando espaco para o carater fechado e absoluto da regra do 6nus da prova.
Asseverando com essa licdo, oportuno mencionar Dalton Sausen:202 “[...] inarredavel,
o direito € movimento, a vida € embebida pela alteridade, e a mutabilidade é

condicdo do mundo em que estamos lancados”.

198 CARPES, Artur Thompsen. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 68.

199 CARPES, Artur Thompsen. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 68.

200 CARPES, Artur Thompsen. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 68.

201 “Esto es imposible, precisamente por virtud del hecho de la enorme y complicadisima multitud de
componentes heterogéneos que intervienen en la conducta humana, y muy especialmente en los
problemas de inter-relaciones humanas’. RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la
interpretacion del Derecho. 2. ed. México: Editorial Porria, 1973. p. 282.

202 SAUSEN, Dalton. Sumulas, repercussao geral e recursos repetitivos: critica a estandardizacéo do
Direito e resgate hermenéutico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 72.
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Verifica-se, portanto, o caréater estético da distribuicdo do 6nus da prova ao
tempo do CPC/1973, art. 333, uma vez que restringe a distribuicdo a posi¢do da
parte no processo e ao fato que deve ser provado, sem qualquer possibilidade de
dinamizacao.2s

Angélica Arruda Alvim24 também parece fazer critica quanto ao modelo
individualista e patrimonialista pensado no CPC/1973:

Essa distribuicdo, por mostrar-se diabdlica, pode inviabilizar a tutela
dos direitos lesados ou ameacados, especialmente aqueles de
natureza extrapatrimonial (como os direitos fundamentais sociais e a
higidez do meio ambiente), os quais ndo foram adequadamente
pensados pelo modelo liberal (individualista e patrimonialista)
desenvolvido pelo Cédigo de Processo Civil de 1973. Afinal, como
expbe Francesco Carnelutti, o direito substancial pode realizar-se
mediante o processo somente se € ‘vestido pela prova'. (grifo do
autor).

Artur Thompsen Carpes®s também apresenta critica em relacdo a regra
estatica dos 6nus probatérios, por ndo haver qualquer margem de modificacdo:
“‘Embora seja apta para regular um grande contingente de casos — a grande maioria

deles, pode-se dizer —, ndo tem pretensao de generalidade absoluta”, e destaca que:

Naquelas situacbes em que haja manifesto desequilibrio nos
esforcos probatorios, bem como excessiva dificuldade no exercicio
do direito a prova, nada justifica a manutencédo da reparticdo de 6nus
probatérios disciplinada pela regra legal. [..]. Dinamiza-se a
disposicdo estatica, ajustando-se o procedimento probatério a
realidade da vida, cumprindo-se, assim, a promessa constitucional de
efetiva e adequada tutela jurisdicional dos direitos.

Assim, a possibilidade de inversdo do 6nus da prova existente até entdo, se
tratava da hipotese prevista legalmente no CDC, a qual possibilita a inverséao
observados os requisitos legais (assunto abordado previamente no capitulo 4).

Dessa forma, quanto a teoria da distribuicdo dinAmica do 6nus da prova,

Araken de Assis?s diz que “Na vigéncia do CPC de 1973, buscou-se arrimo no poder

203 ALVIM, Angélica Arruda. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Livro
eletrdnico. p. 489.

204 ALVIM, Angélica Arruda. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Livro
eletrénico. p. 490.

205 CARPES, Artur Thompsen. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 123
e 128.

206 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 205.
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de instrucéo oficial para sustentar a admissibilidade da distribuicdo casuistica, ope
iudicis, do 6nus da prova” (grifo do autor), acrescentando que “[...] o CPC de 1973
ndo agasalhava dispositivo prevendo diretamente julgamento desse teor, limitando-
se a ministrar regra de atribuicdo ao énus da prova, em principio estatica”.207

Ou seja, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova que importa ao presente
estudo, nao tinha previsao legal a época do CPC/1973, existente apenas em forma
de teoria, chamada de teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova ou, teoria da
dinamizacao dos dnus probatoérios, dentre outras nomenclaturas.

Ante a necessidade de mudancas e a existéncia de critérios flexiveis, Araken
de Assiss narra que “[...] essas atenuacoes, fundadas na facilitacdo da prova e na
proximidade da parte com a fonte da prova, inspiraram a perigosa distribuicdo
dindmica [...]", porquanto essa teoria surgiu como forma de relativizacdo da regra
estatica e rigida até entdo vigente.

Araken de Assis?® aduz que “[...] esta teoria apresenta a gravissima
dificuldade de tornar imprevisivel a regra de julgamento, a priori, fixada que é
segundo as inclinacdes momentaneas do érgao judiciario”, o que, por sua vez,
acarreta em discricionariedade (assunto que sera abordado no subcapitulo 5.3).

Além disso, Artur Thompsen Carpes diz que “A lei também se revela
importante para conter o arbitrio do érgdo judicial, evitando que sua atuacdo
ultrapasse limites predeterminados pela ordem legal [...]”, por essa razao,
acrescenta que “Toda e qualquer teoria que se dedique a propor a relativizacdo da
lei — como € o caso da teoria da dinamizacdo dos 6nus probatdrios — normalmente
tende a ser observada com certa desconfianca [...]", ao passo que, alerta que o
referido perigo decorre da ma utilizacdo da técnica chamada de dinamizacao.2w®
(grifo nosso).

Todavia, de anteméo, entende-se que a distribuicdo dindmica nao tornaria
imprevisivel a regra de julgamento, tendo em vista que, primeiramente, pressupde
casos excepcionais, além do que, desde a vigéncia do CPC/2015, possui previsao

legal expressa, conforme sera abordado no subcapitulo seguinte. Além disso, a

207 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 187.

208 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 192.

209 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume I, Parte Geral: institutos fundamentais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 192.

210 CARPES, Artur Thompsen. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 128-
129 e 146.
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natureza discricionéaria dos poderes do julgador restaria controlada, desde que
observados os pressupostos legais para admissdo da dinamizacdo dos 6nus da

prova (conforme sera abordado adiante no subcapitulo 5.3).

5.2 A Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova no Codigo de Processo Civil de
2015

A secéo IV do CPC21 que dispbe sobre o saneamento e a organizagao do
processo, prevé legalmente a distribuicdo do 6nus da prova, em seu art. 357, inc. Ill,
como forma de sanear e organizar o processo, observadas as especificidades do art.
373.

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo,
deverd o juiz, em decisdo de saneamento e de organizacdo do
processo: [...]

Il - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373; [...].

Dessa forma, a distribuicdo dinamica do O6nus da prova encontra previsdo

legal no art. 373, 81° do CPC,22 que assim estabelece:

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

Importante mencionar o art. 12, 881°, 2° e 3° do Cédigo Modelo de Processos
Coletivos do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual (IIDP)22® que também

dispde sobre a possibilidade de dinamizacdo dos 6nus probatorios:

Art. 12. Provas - Sao admissiveis em juizo todos os meios de prova,
desde que obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou
por amostragem.

211 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o CAdigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 19 mar. 2018.

212 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o CAdigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http:/Amww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 19 mar. 2018.

213 BRASIL. Cédigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto Ibero-Americano de Direito
Processual. Disponivel em: <http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo_portugues_final
_28 2 2005.pdf>. Acesso em: 06 abr. 2018.
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Par. 1°. O 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos
técnicos ou informacdes especificas sobre os fatos, ou maior
facilidade em sua demonstracdo. Nao obstante, se por razdes de
ordem econd6mica ou técnica, o 6nus da prova ndo puder ser
cumprido, o juiz determinara o que for necessario para suprir a
deficiéncia e obter elementos probatérios indispensaveis para a
sentenca de mérito, podendo requisitar pericias a entidade publica
cujo objeto estiver ligado a matéria em debate, condenado-se o
demandado sucumbente ao reembolso. Se assim mesmo a prova
ndo puder ser obtida, o juiz poderd ordenar sua realizagdo, a cargo
ao Fundo de Direitos Difusos e Individuais Homogéneos.

Par. 2° — Durante a fase instrutéria, surgindo modificacdo de fato ou
de direito relevante para o julgamento da causa, 0 juiz podera rever,
em decisdo motivada, a distribuicdo do 6nus da prova, concedido a
parte a quem for atribuida a incumbéncia prazo razoavel para a
producdo da prova, observado o contraditorio em relagdo a parte
contraria.

Par. 3° - O juiz podera determinar de oficio a producédo de provas,
observado o contraditorio. (grifos nossos).

Além disso, o Enunciado n° 632 do FPPC24 também dispde sobre a
dinamizacao do 6nus probatério: “A redistribuicao de oficio do 6nus de prova deve
ser precedida de contraditorio”.

Desse modo, verifica-se que a distribuicdo dinamica do 6nus da prova se trata
de inovacdo no CPC/2015 e de instituto de grande relevancia, inclusive, no que
tange a asseguracdo das garantias constitucionais. Tanto é que o legislador
positivou 0 que antes, ao tempo do CPC/1973, era tratado apenas como teoria: a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

Da leitura do art. 373, 81° do CPC, verifica-se que a distribuicdo dinamica do
onus da prova deve ser compreendida em conjunto de outras previsdes legais,
asseguradas pela CF/1988 e pela prépria legislacdo processual.

Dito de outro modo, deve ser aplicada a partir da conjugacao do art. 373, 81°,
art. 489 e incisos, art. 11, todos do CPC, e art. 93, inc. IX da CF/1988, no que diz
respeito a fundamentacdo e motivacao das decisdes judiciais (terceira parte do §1°,
art. 373). Além disso, a dinamizacdo deve ser aplicada também a partir da
conjugacéao do art. 373, 81° do CPC, combinado com os artigos 7°, 8°, 9° e 10, todos
do CPC, e art. 5° inc. LV da CF/1988, no que diz respeito ao contraditério das
partes, presente na quarta parte do 81°, art. 373 (assuntos que serdao abordados no

subcapitulo 5.3).

214 DIDIER JUNIOR, Fredie; PEIXOTO, Ravi. Novo Cédigo de Processo Civil: anotado com dispositivos
normativos e enunciados. 4. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017. p. 236.
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Diversos enunciados do FPPC também dispdem sobre a dinamizacdo do
onus da prova, dentre eles, os enunciados n° 379 e 514 (contraditorio); enunciado n°®
516 (fundamentacdo das decisdes judiciais); enunciados n° 373 e 375 (cooperacao
no processo), inclusive o enunciado n°® 632, acima transcrito, que trata
especificamente da distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

Em caso de dinamizacgéo do 6nus da prova, o julgador também devera ater-se
ao art. 373, 82° do CPC, para que a decisdo que modifigue o 6nus da prova, nao
gere “[...] situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel
ou excessivamente dificil”’,22> em atencdo a vedacao da prova diabdlica.

Outrossim, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova também pode ocorrer
por convencdo das partes, observadas as ressalvas previstas no art. 373, 83°,
incisos | e Il do CPC (assunto que sera abordado no subcapitulo 5.4).

Oportuno salientar que, a decisdo que distribui o 6nus da prova de modo
diverso se trata de decisdo interlocutoria, recorrivel pela via do agravo de
instrumento, conforme dispde o art. 1.015, inc. Xl, do CPC:26 “Cabe agravo de
instrumento contra as decisfes interlocutérias que versarem sobre: [...] redistribuicdo
do 6nus da prova nos termos do art. 373, 81%; [...]".

A distribuicdo dindmica do 6nus da prova também encontra aplicabilidade no
ambito processual trabalhista, de acordo com o art. 818, §2° da CLT e Enunciado n°
302 do FPPC.2v7

Pelo exposto, conclui-se que a distribuicdo dinamica do 6nus da prova esta
intimamente imbricada na ideia de cooperacdo das partes no processo, conforme
preveem os artigos 6°, 378, 379 e 380 do CPC (assunto que sera abordado no
capitulo 6).

Assinaladas as previsdes legais que servem de base para aplicacdo da

distribuicdo dinadmica do O6nus da prova, imprescindivel a delimitacdo dos

215 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o CAdigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http:/Amww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 19 mar. 2018.

216 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http:/Amww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 19 mar. 2018.

217 *Enunciado n. 302 do FPPC: Aplica-se o art. 373, §81° e 2° ao processo do trabalho, autorizando a
distribuicdo dindmica do énus da prova diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade da parte de cumprir o seu encargo probatério, ou, ainda, a maior facilidade de
obtencdo da prova do fato contrario. O juiz podera, assim, atribuir o0 6nus da prova de modo diverso,
desde que de forma fundamentada, preferencialmente antes da instru¢cdo e necessariamente antes da
sentenca, permitindo & parte se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”. DIDIER JUNIOR, Fredie;
PEIXOTO, Ravi. Novo Cdadigo de Processo Civil: anotado com dispositivos normativos e enunciados.
4. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017. p. 236.
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pressupostos legais do instituto em questdo, conforme ver-se-4 no capitulo

subsequente.
5.3 Pressupostos Legais da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova

Para Luiz Guilherme Marinoni,?¢ um dos pressupostos legais para aplicacao
da regra do art. 373, seria 0 estado de duvida em que se encontra o julgador,
afirmando que “[...] para inverter o 6nus da prova com base em hipossuficiéncia,
deve concluir que o fato constitutivo é insuscetivel de elucidagao”.

Além disso, o autor supra afirma que “[...] para inverter o 6nus da prova com
base em verossimilhanca, ou ainda para se fundar na ideia de verossimilhanca
preponderante, deve formar ao menos uma convicgéo de verossimilhanga”.21

Ou seja, a duvida, a inesclarecibilidade e a convic¢do de verossimilhanca sao
pressupostos para o juiz decidir pela (re)distribuicdo do 6nus da prova, todavia, “[...]
apenas podem ser demonstradas na motivacdo da sentenca, ocasido em que 0 juiz
justifica a decisao”.220

Para Luiz Guilherme Marinoni, a separacdo entre convic¢do, decisdo e
motivacado se faz presente no seguinte contexto: “A decisdo que inverte o 6nus da
prova somente sera legitima quando a sua motivacao racionalizar adequadamente
tal conviccao e os elementos que a determinaram”.22

Para Araken de Assis,?22 “[...] a construcado de uma possibilidade mais geral de
distribuicdo do 6nus da prova, ope judicis, assenta em outras bases” (grifo do autor),
0 que, segundo o autor, teria base similar no art. 373, §1° do CPC, prevista em trés

hipoteses, a saber: “[...] (&) impossibilidade de a parte desincumbir-se do 6nus da

218 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 283.

219 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 283.

220 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 283.

221 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 283.

222 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume I, Parte Geral: institutos fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 206.
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prova nos termos do art. 373, | e Il; (b) excessiva dificuldade em cumprir 0 encargo
nesses termos; (c) maior facilidade em obter prova do fato em contrario”.223

Nesse contexto, o art. 373, 81° do CPC constituiria requisito mais amplo, ao
abranger as demais relacbes processuais civis (e ndo apenas relacbes de
consumo), sendo defesa sua aplicacdo nas hipéteses elencadas no art. 373, 83°, | e
Il do CPC.22¢ Dessa forma,

Existindo motivo concreto, prévio e perfeitamente delimitado no
processo — e, ndo, a automatica inversdo em proveito do vulneravel,
do cliente bancério, do trabalhador, e assim por diante -, perante o
qual a aplicacdo da distribuicdo estatica do art. 373, | e Il, atribuiria
prova de producéo dificil ou impossivel a uma das partes (probatio
diabolica), mas a contraparte se encontraria posicdo mais vantajosa,
cabe a distribuigdo ope judicis no direito brasileiro. (grifos do autor).

Em sintese, incidente motivo concreto, prévio e delimitado, a aplicacdo da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova se torna possivel, atenta aos direitos
fundamentais processuais, harmonizando a relacdo processual existente entre as
partes e 0 juizo.??

Por outro lado, para Artur Thompsen Carpes, a dinamizacdo dos 0Onus
probatérios encontra assento nos casos de: (1) desigualdade; e (2) excessiva
dificuldade no exercicio do direito a prova; devendo ser observados de forma
concomitante.2

Daniel Mitidiero explica que, pontualmente, a regra geral do 6nus da prova
pode ndo ser adequada ao caso concreto, em afronta ao principio fundamental a
prova, razdo pela qual, existente a excecao a regra, a saber, a distribuicdo dinamica,
que por sua vez, tornara equilibrada a relacdo antes desigual. Todavia, o autor
referenciado adverte da imperiosa necessidade de condicionantes materiais e
processuais, para que o julgador possa se utilizar do instituto da dinamica da prova.
Primeiramente, das condicionantes materiais, “[...] deve se apontar no processo para

gue se dé a dinamizacao do 6nus da prova € a nao incidéncia, por inadequacéao, do

223 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 206.

224 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 206.

225 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 206-207.

226 CARPES, Artur Thompsen. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 146.
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art. 333 do CPC”,22” e em seguida, necessaria a verificagdo se a parte contraria “[...]
terd maior facilidade em produzir a prova [...]", observada a hipétese de a
dinamizacao resultar em prova diabdlica para a parte para a qual foi transferido o
onus, ocasido em que a dinadmica da prova perde seu sentido, conforme ja exposto
anteriormente. Das condicionantes processuais, devem estar presentes a motivagao
da decisdo em que o julgador deve indicar porque néo se aplica a regra geral do art.
373, incisos | e Il do CPC; e ato continuo, “[...] os motivos que levaram o 6rgao
julgador a considerar que a parte a principio desonerada da prova tem maior
facilidade probatéria diante do caso concreto”.22

Para Danilo Knijnik:22

S8o pressupostos para sua aplicagdo que a incidéncia do 6nus
estatico redunde em probatio diabolica, estando o litigante
estaticamente n&o-onerado em posigdo privilegiada quanto ao
episodio controvertido, seja por deter conhecimento especial, seja
por deter as provas relevantes. Ainda, a dinamizagdo podera ter
lugar se a prova tornar-se inacessivel a parte estaticamente onerada,
seja por for¢a de conduta culposa, seja por violacdo dos deveres de
colaboracao pela parte adversa. [...].

Em conclusdo, a doutrina do 6nus dinamico é legitima perante o
direito brasileiro, nos casos em que a aplicagédo estatica do art. 333,
incisos | e Il do CPC,2° se revele desconforme a Constituicdo
Federal, acarretando a inutilidade da acao judiciaria e a vedacao
oculta de acesso efetivo ao Poder Judiciario. [...].

Independente da adocdo de quaisquer dos pressupostos defendidos pela
doutrina, verifica-se, de todo modo, indispensavel a necessidade do contraditorio,:
também tido como pressuposto legal da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, pois
“O processo constitucionalmente justo e equilibrado exige a plena oportunidade de

227 O autor refere-se ao CPC/1973, cujo correspondente no CPC/2015 se trata do artigo 373.

228 MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboracdo e 6nus da prova. Revista TST, Brasilia, DF, ano 1, v.
78, p. 67-77, jan./mar. 2012. Disponivel em: <https://siabi.trt4.jus.br/biblioteca/acervo/Doutrina/artigos/Rev
ista%20d0%20Tribunal%20Superior%20do%20Trabalho/2012/n%201/Processo%20Justo,%20colabora
%C3%A7%C3%A30%20e%20%C3%B4nus%20da%20prova.pdf>. Acesso em: 07 maio 2018.

229 KNIINIK, Danilo. Onus dindmico da prova. Porto Alegre, [20187?]. Disponivel em: <http://iww.knijnik.ad
v.br/upload/artigos/arquivo_13419320784ffc422e8c4cd.pdf>. Acesso em: 27 abr. 2018.

230 O autor refere-se ao CPC/1973, cujo correspondente no CPC/2015 se trata do artigo 373.

231 No mesmo sentido: “Enunciado n. 632 do FPPC: A redistribuicdo de oficio do 6nus de prova deve ser
precedida de contraditério”. DIDIER JUNIOR, Fredie; PEIXOTO, Ravi. Novo Codigo de Processo Civil:
anotado com dispositivos normativos e enunciados. 4. ed. rev. e atual. Salvador; Editora Jus Podivm,
2017. p. 236.
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as partes conhecerem a prova do adversario, debaté-la, sublinhando para o juiz
seus pontos favoraveis, e impugna-la, apontando-lhe as fraquezas”.23
Elio Fazzalari® ensina que o contraditorio faz parte da “[...] estrutura dialética

do procedimento [...]", explicando-a da seguinte forma:

Tal estrutura consiste na participacdo dos destinatarios dos efeitos
do ato final em sua fase preparatdria; na simétrica paridade das suas
posicdes; na mutua implicacdo das suas atividades (destinadas,
respectivamente, a promover e impedir a emanacdo do provimento);
na relevancia das mesmas para o autor do provimento; de modo que
cada contraditor possa exercitar um conjunto — conspicuo ou
modesto, ndo importa, — de escolhas, de reacdes, de controles, e
deva sofrer os controles e as reacdes dos outros, e que o autor do
ato deva prestar contas dos resultados.

Para o autor em referéncia, o processo sé existird quando houver o que ele
chama de estrutura e desenvolvimento dialético, conforme trecho acima. Em outras
palavras: “...] na auséncia de tal estrutura, € vao indagar acerca de um atual ou
eventual conflito de interesses: onde € ausente o contraditdrio — isto €, onde inexista
a possibilidade, prevista pela norma, de que ele se realize — ndo existe processo”.2

O Enunciado n° 379 do FPPC2% também sinala a importancia do contraditorio
no exercicio dos poderes do juiz.

Ada Pellegrini Grinover¢ ensina que:

Ndo pode ficar imune a tais garantias o direito a prova, que nada
mais € do que uma resultante do contraditério: o direito de
contradizer provando. E assim como o contraditério representa o
momento de verificagcao concreta e de sintese dos valores expressos
pelo sistema de garantais constitucionais, o modelo processual
informado nos principios inspiradores da Constituicdo ndo pode abrir
mao de um procedimento probatério que se desenvolva no pleno
respeito do contraditério.

232 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume I, Parte Geral: institutos fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 252.

233 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 119-120.

234 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 120-121.

235 “Enunciado n. 379 do FPPC: O exercicio dos poderes de dire¢cdo do processo pelo juiz deve observar a
paridade de armas das partes”. DIDIER JUNIOR, Fredie; PEIXOTO, Ravi. Novo Codigo de Processo
Civil: anotado com dispositivos normativos e enunciados. 4. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2017. p. 25.

236 GRINOVER, Ada Pellegrini. Prova Emprestada. Doutrinas essenciais de Processo Civil, Sao Paulo, v.
4, p. 1071-1086, out. 2011. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/api/widgetshomepage?a
rea-of-interest=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomepage
&default-label=Home>. Acesso em: 11 mar. 2018.
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Darci Guimaraes Ribeiro?” ensina que:

O referido principio caracteriza-se pelo fato de o juiz, tendo o dever
de ser imparcial, ndo poder julgar a demanda sem que tenha ouvido
autor e réu, ou seja, devera conceder as partes a possibilidade de
exporem suas razdes, mediante a prova e conforme o seu direito [...].
Apesar de certos principios processuais poderem, em certas
circunstancias, admitir excecdes, o do contraditério é absoluto e nédo
admite excecdo, devendo sempre ser respeitado, sob pena de
nulidade do processo, inclusive no ambito administrativo, conforme
determinacédo da proépria CF, art. 5.9, LV.

A partir do exposto, chega-se a um debate particular acerca da
discricionariedade dos poderes do juiz, a fim de ndo incorrer em ativismo judicial.
Desse debate, surge o questionamento: Onde os poderes conferidos ao julgador
encontram limites?

Irrefragavelmente, os poderes do julgador encontram limites no art. 93, inc. I1X
da CF/1988,2¢ por meio da fundamentacdo das decisdes judiciais, a qual assume
papel fundamental como forma de assegurar as garantias fundamentais e
processuais, e principalmente, assegurar a prestacao jurisdicional efetiva, a fim de
evitar qualquer discricionariedade do julgador, sob pena de nulidade da decisao.

Quanto a norma processual, em consonancia com as garantias fundamentais,
dispde sobre a fundamentacéo das decisdes, em seus artigos 11 e 489, incisos I, Il e
[ll e 881° a 3° do CPC.z»

Todavia, ante as criticas a fundamentacdo prévia das decisbes, em que 0s

processos acabam sendo colocados na fila da quantidade, face a morosidade do

237 RIBEIRO, Darci Guimaraes. A dimenséo constitucional do contraditério e seus reflexos no projeto do novo
CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 232, p. 13-35, jun. 2014. Disponivel em: <http://revistadostribu
nais.com.br/maf/api/widGetshomepage?area-of-interest=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=Ho
me&crumb-action=/api/widgetshomepage&default-label=Home>. Acesso em: 04 maio 2018.

238 “Art, 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...]. IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes,
em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o
interesse publico a informagédo; [...]. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://Aww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui
caocompilado.htm>. Acesso em: 03 maio 2018.

239 “Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisbes, sob pena de nulidade”. “Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca: | - o relatério, que
conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacéo, e o
registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o
juiz analisara as questdes de fato e de direito; Il - o dispositivo, em que o0 juiz resolvera as questdes
principais que as partes lhe submeterem”. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o
Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http:/Mww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l1
3105.htm>. Acesso em: 31 mar. 2018.
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sistema judiciario, ao invés de prezar-se pela qualidade,* em aten¢do aos fatos em
concreto e suas particularidades, como ja citado anteriormente por Luis Recaséns

Siches, o doutrinador Dalton Sausen2# ensina uma importante licao:

A par disso, a resolucdo dos processos, hos quais estado inseridos os
direitos fundamentais dos cidadaos, ndo pode ter como premissa a
‘filosofia’ de que é possivel julgar um sem-ndmero de casos como se
todos fossem ‘idénticos’, ou, ainda, em proibir os juizes de decidir de
forma contréria as teses dos Tribunais Superiores, pois, como
decorre do que foi antes explicitado, a vida naturalmente n&o é igual,
e ela se desenvolve a partir da alteridade e da faticidade. (grifos do
autor).

Alexandre Freitas Camara2+2 corrobora com tal licdo: “Fundamentacao
adequada: isto € 0 que exige 0 nosso ordenamento constitucional, isto é o que se
revela adequado e conforme os pilares do Estado Democratico de Direito”. Miguel do
Nascimento Costa,>** destaca consonantemente: “E ai reside, justamente, a tarefa
basica de uma teoria juridica adequada sob o ponto de vista constitucional:
concretizar direitos e evitar arbitrariedades, decisionismos e discricionariedades”.
Artur Thompsen Carpes?# diz que “Em outras palavras, o juiz tem o dever de
evidenciar que, a luz das circunstancias do caso concreto, esta-se diante de violagao
do direito fundamental a igualdade, bem como do direito fundamental a prova”.

Elio Fazzalari#*s assim define:

O ambito da ‘discricionariedade do juiz’ € exiguo em relagcédo ao da
administracdo publica (pela qual a nocdo foi especialmente
empregada e estudada): isso se explica considerando que o juiz atua
em uma estrutura processual (isto €, com contraditorio) e que grande
parte da atividade processual é desenvolvida pelas partes. A
discricionariedade do juiz diz respeito a alguns momentos existéncia
processual: pensa-se, a titulo de exemplo, na chamada causa de
terceiro; na disposicéo de provas ex officio; na fixacdo de audiéncias

sucessivas; na suspenséo do processo de execucao. [...].

240 Nesse sentido: Dalton Sausen (SAUSEN, Dalton. Simulas, repercusséo geral e recursos repetitivos:
critica a estandardizac&o do Direito e resgate hermenéutico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.
44).

241 SAUSEN, Dalton. Sumulas, repercussao geral e recursos repetitivos: critica a estandardizacdo do
Direito e resgate hermenéutico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 44.

242 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. 10. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. v. 1. p. 57.

243 COSTA, Miguel do Nascimento. Poderes do juiz, processo civil e suas relagbes com o direito
material. Estudos de direito em homenagem ao prof. Darci Guimardes Ribeiro. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2013. v. 2. p. 65.

244 CARPES, Artur Thompsen. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 130.

245 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 418-419.
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[...] A norma mune o sujeito de discricionariedade na hipotese em
qgue o0s pressupostos da conduta possam variar nos casos concretos
exigindo uma flexibilidade moldada de acordo com a finalidade a ser
atingida. A ‘discricionariedade’ consiste na correlacédo entre o escopo
assinalado e a situacdo concreta em presenca da qual ele € obtido.
(grifos do autor).

Miguel do Nascimento Costa destaca:

E é dai que exsurge a necessidade de negacao a discricionariedade
judicial frente ao constitucionalismo contemporaneo, seja por que o
direito ndo € (e jamais foi) somente um conjunto de regras, seja por
gque o julgador ndo pode e nao deve decidir conforme a sua
consciéncia e subjetividade. [...]. A existéncia da Constituicdo exige a
definicdo dos deveres substanciais dos poderes publicos que vao
além do constitucionalismo liberal-burgués.

Cassio Scarpinella Bueno, por seu turno, diz que “[...] ndo ha, propriamente,
liberdade para o magistrado do Estado Constitucional”. Esclarece, por
consequéncia, que “[...] o exercicio de sua fungdo — sua ‘vontade funcional’ — é todo
regrado a partir dos elementos componentes do ‘modelo constitucional do direito
processual civil’ (arts. 8° e 140)” (grifos do autor). O autor em referéncia diz que
dentre esses componentes, sobressai o “[...] dever de fundamentacéo (art. 93, IX, da
CF, e art. 489, 88 1° e 2° do CPC de 2015) [...]", aduzindo: “N&o é por outra razao,
alids, que o art. 371 impbe ao magistrado que indique ‘na decisdo as razdes da
formacao de seu convencimento’, a exemplo do que ja o fazia o referido art. 1317,247
(grifos do autor).

Carlos Alberto Alvaro de Oliveiraz#¢ conclui: “Nesse dificil, mas necessario
equilibrio, em que exerce papel fundamental o dever de motivacao adequada do ato
judicial, habita a for¢a e a legitimacgéo da justica perante a sociedade civil”.

No contexto probatério, o art. 370 e seu paragrafo Unico do CPC2®, assim

estabelece: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as

246 COSTA, Miguel do Nascimento. Poderes do juiz, processo civil e suas relacbes com o direito
material. Estudos de direito em homenagem ao prof. Darci Guimardes Ribeiro. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2013. v. 2. p. 166.

247 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo
CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
Livro eletrdnico. p. 348.

248 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 26, p. 59-88, dez. 2006. Disponivel em:
<www.seer.ufrgs.br/revfacdir/article/download/74203/41899>. Acesso em: 11 maio 2018.

249 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o CAdigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http:/Amww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 17 abr. 2018.
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provas necessérias ao julgamento do mérito. Paragrafo Unico. O juiz indeferira, em
decisédo fundamentada, as diligéncias indteis ou meramente protelatérias”.
A partir da leitura do dispositivo transcrito, verifica tratar-se de dever do juiz,
“[...] quando os fatos ainda nao lhe parecerem esclarecidos [...]”, e em caso de
persisténcia de duvida, devera “[...] julgar com base na regra do énus da prova”.z°
Elio Fazzalari»! diz que: “De um lado, o juiz ndo tem, no reconstruir o fato,
margem de escolha para oportunidade, portanto, de discricionariedade em sentido

préprio”, acrescentando ainda que,

Na nossa atual experiéncia qualquer intérprete e qualquer juiz que
exorbita do seu dever de apreender a norma e vem arrogando-se
aquele de formacgdo das mesmas (no minimo vem se utilizando, ao
ato de interpretacdo, de elementos axiol6gicos e teleolégicos
encontrados fora do contexto dos valores positivos) é fenbmeno que
se coloca de fora e contra 0 nosso ordenamento constitucional.52

De acordo com Araken de Assis:253

Segundo a concepcao ‘social’ do processo, o valioso instrumento de
composicdo do litigio ndo interessa somente as partes, mas a
sociedade, razdo por que a respectiva marcha nao pode ser confiada
a voluvel vontade dos litigantes. E o chamado poder de direcéo
formal do processo, através do qual o juiz promove o andamento do
processo. (grifo do autor).

Ato continuo, o autor em comento explica que: “[...] evoluiu o poder de
direcdo, inicialmente formal, ou seja, atinente a conducao da causa, para o poder de
direcdo ‘material” (grifo do autor), esse Ultimo, referente a determinacdo de
producédo de provas pelo juiz, de oficio, a exemplo do art. 370 do CPC. Dessa forma,
o doutrinador em referéncia afirma que “No processo civil brasileiro, vigora o

principio inquisitério, corolario do poder material de direcdo do juiz”.254

250 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 294.

251 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 461.

252 FAZZALARI, Elio. Instituic6es de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 481. O autor faz
uma observacgao (nota 823 da obra) de que, em ordenamentos como a “common law”, é confiado ao juiz
um dever, ao que ele chama de mais “criativo”, em razao da liberdade que estes tém para decidir.

253 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 69.

254 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume Il, Parte Geral: institutos fundamentais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 69.
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Ovidio Araujo Baptista da Silva diz que “[...] uma decorréncia do sistema de
persuasao racional € a faculdade de iniciativa probatéria que se reconhece, com
bastante largueza, ao julgador em sistemas modernos”, exemplificando, por
conseguinte, que “[...] nosso Codigozs contém inimeros dispositivos facultando ao
juiz a determinacao ex officio de meios de prova”,2¢ (grifo do autor), a exemplo dos
artigos 342, 343, 355, 418 do CPC/1973,%7 dentre outros.

Assim, Araken de Assis?® levanta um questionamento acerca do art. 370 do
CPC, ao dizer que “O juiz que abandona a posicédo de terceiro para investigar 0s
fatos invadiria area reservada a parte e, na préatica, toma partido, rompendo a
promessa estatal de um processo equilibrado e justo”. Todavia, dessa critica,
entende que ‘[...] ndo se afigura razoavel negar-lhe o direito de se informar a respeito
desses fatos, lancando mao dos meios legalmente admissiveis, hipdtese em que a
atividade do juiz ndo substitui a da parte, mas releva-se propria do seu oficio”.2s

Luiz Guilherme Marinoni também entende que ndo ha razéo para impedir que
0 juiz determine producéo de provas de oficio, uma vez que o seu dever é esclarecer
os fatos trazidos ao processo, além do que, impedir essa pratica seria 0 mesmo que
manter a figura classica do julgador como mero espectador; dessa forma “[...] deve-
se conceder ao magistrado amplos poderes probatoérios para que bem possa cumprir
a sua tarefa” e para a efetividade do processo.2°

Humberto Theodoro Janior?! acrescenta que, nessas circunstancias,

255 O Cédigo ao qual o autor se refere é o CPC/1973, em vigéncia na época, sendo que os dispositivos
mencionados a titulo de exemplo de iniciativa probatéria do julgador, foram mantidos no CPC/2015, com
as seguintes correspondéncias: art. 342 CPC/73 e art. 139, inc. VIIIl CPC/15; art. 343 CPC/73 e art. 385
CPC/15; art. 355 CPC/73 e art. 396 CPC/15; art. 418, incs. | e Il CPC/73 e art. 461, incs. | e Il CPC/15.

256 SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Curso de Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008.t. 1.v. 1. p. 272.

257 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http:/Amww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869impressao.htm>. Acesso em: 04 abr. 2018.

258 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume I, Parte Geral: institutos fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 73.

259 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume I, Parte Geral: institutos fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.t. 2. 2 v. p. 73-74.

260 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 294.

261 THEODORO JUNIOR, Humberto. Prova - Principio da verdade real - Poderes do Juiz - Onus da prova e
sua eventual invers&o - Provas ilicitas - Prova e coisa julgada nas acgdes relativas a paternidade (DNA).
Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 17, p. 9-28, jan./mar. 2004. Disponivel em: <http://revistadostri
bunais.com.br/maf/api/widgetshomepage?area-of-interest=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=H
ome&crumb-action=/api/widgetshomepage&default-label=Home>. Acesso em: 07 maio 2018.
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O juiz, portanto, enquanto determina a producdo dos elementos
probatérios, ndo estd fazendo prova para uma das partes, esta
apenas procurando chegar a prova efetiva, que € o0 seu
convencimento acerca dos fatos que interessam a justa solucdo do
litigio.

Nesse mesmo sentido, Alexandre Freitas Camara2s diz que:

E preciso reconhecer que quando o juiz determinar, de oficio, a
producdo de alguma prova, o faz no exercicio de sua funcdo de
julgador, j& que busca, com tal determinagdo, preparar-se para
proferir decisdo que esteja de acordo com a verdade e, pois, seja
capaz de atender as finalidades do processo.

José Carlos Barbosa Moreiraz3 aduz que:

O exercicio de poderes instrutérios pelo érgao judicial perfeitamente
se compadece com a preservacdo das garantias processuais das
partes. Pressupondo-se que, como cumpre, elas sejam devidamente
cientificadas das iniciativas oficiais, e que se I|hes abra a
possibilidade de participar das diligéncias, de impugné-las, caso lhes
parecam descabidas, e de manifestar-se sobre 0s respectivos
resultados, ndo se descobre que garantia tera sido desrespeitada.

Acrescenta ainda o jurista em referéncia, reafirmando os poderes instrutorios

do juiz, sendo que se deve:

[...] submeter a atividade do juiz a observancia do principio do
contraditério, em impor ao juiz o dever de realizar a atividade de
instrucao sob a égide do contraditorio, e proibi-lo de levar em conta
na sua decisdo qualquer elemento probatério colhido sem que as
partes tivessem a oportunidade de participar, tanto quanto possivel,
da colheita, ou pelo menos, de manifestar-se sobre os resultados
obtidos. E também, e principalmente, o dever da motivacao.2s

by

Por sua vez, Michele Taruffo diz que “a fungédo ‘ativa’ do juiz referente a

producdo das provas configura-se claramente como complementar e suplementar a

262 CAMARA, Alexandre Freitas. Poderes instrutérios do juiz e processo civil democratico. Revista de
Processo, S&o Paulo, v. 153, p. 33-46, nov. 2007. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/
api/widgetshomepage?area-of-interest=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action
=/api/widgetshomepage&default-label=Home>. Acesso em: 07 maio 2018.

263 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil. Revista de Processo, Séo Paulo, v.
122, p. 9-21, abr. 2005. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/api/widgetshomepage?area
-of-interest=wlbrHomed&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomepage&def
ault-label=Home>. Acesso em: 26 abr. 2018.

264 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O juiz e a prova. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 35, p. 178-184,
jul./set. 1984. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/api/widgetshomepage?area-of-interes
t=wlbrHomeg&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomepage&default-label
=Home>. Acesso em: 11 mar. 2018.
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atividade probatéria das partes” (grifo do autor), pois este esta “[...] inserido em um
contexto processual no qual sdo asseguradas as garantias das partes no ambito de
um sistema politico democratico”.265 Todavia, o doutrinador em referéncia afirma que
a utilizacao de tais poderes ndo pode violar as garantias fundamentais, asseguradas
pela CF/1988, a exemplo do contraditério, devido processo legal e ampla defesa,
devendo, as partes, ser concedida sempre a oportunidade de conhecer os fatos
judiciais e manifestarem-se sobre estes, assim como a necessidade do julgador “[...]
oferecer uma motivacao analitica e completa, bem como racionalmente estruturada,
da decisdo sobre os fatos”.26

Os principios do contraditério e da ampla defesa, estdo assegurados pela
CF/1988, em seu art. 5°, incisos LIV e LV.267 Além disso, o0 modelo cooperativo de
processo, estruturado na CF/1988 (assunto que sera abordado no capitulo 6),
enfatiza os principios fundamentais no Capitulo | do Livro | da Parte Geral do CPC,28
dentre eles, o contraditorio, mais precisamente em seus artigos 7°, 8° e 9°.

Quanto ao art. 9° do CPC, Darci Guimaraes Ribeiro° afirma:

A funcgéo precipua da redagdo contida neste artigo € evitar que o juiz
possa proferir qualquer decisdo-surpresa. Com isso, impde-se, ao
magistrado, uma obediéncia quase cega ao contraditério, na medida
em que ele devera sempre comunicar a parte contra quem pretende
decidir uma questao, seja qual for a natureza da mesma, processual
ou material, preliminar ou mérito, em primeiro ou segundo grau de
jurisdicéo, interlocutdria ou sentenca etc.

265 TARUFFO, Michele. A prova. Tradugdo Jodo Gabriel Couto. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p.
198-199.

266 Nesse sentido: TARUFFO, Michele. A prova. Tradugdo Jodo Gabriel Couto. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2014. p. 142 e 209.

267 “Art. 5° [...]. LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV -
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; [...]". BRASIL. Constituigdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://iww.planalto.gov.br/c
civil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 maio 2018.

268 “Art, 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relag&o ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio. Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia. Art. 9° Ndo se proferira decisédo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida
[...]. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http:/Amww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 31 mar.
2018.

269 RIBEIRO, Darci Guimaraes. A dimenséo constitucional do contraditério e seus reflexos no projeto do novo
CPC. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 232, p. 13-35, jun. 2014. Disponivel em: <http://revistadostribu
nais.com.br/maf/api/widGetshomepage?area-of-interest=wlbrHomeg&stnew=true&default-home-label=Ho
me&crumb-action=/api/widgetshomepage&default-label=Home>. Acesso em: 04 maio 2018.
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A partir dos dispositivos transcritos, percebe-se o0 enaltecimento ao
contraditorio, como garantia fundamental no processo, para que as partes possam
litigar, se assim pode-se dizer, de forma paritaria no processo, configurando-se,
inclusive, como pressuposto legal para os mais diversos atos do juiz, servindo como
limitador da natureza discricionaria dos seus poderes.

Darci Guimaraes Ribeiro?’® corrobora com o exposto:

Sem lugar a duavidas, o principio processual constitucional mais
valorizado dentro do projeto do novo CPC foi o contraditério. Ele
aparece expressamente declarado jA nas normas fundamentais do
processo civil e em mais de um artigo, vale dizer, dos doze (12)
artigos que compde o Capitulo I, Titulo Unico, do Livro |, da Parte
Geral, trés (3) referem-se explicitamente ao principio do contraditério.
Estes trés artigos contidos nas normas fundamentais do processo
civil se projetam inexoravelmente ao longo de todo o projeto do novo
CPC. E, definitivamente, a consagracdo do contraditrio na sua
expressao real e efetiva, consubstanciada na amplitude
constitucional do principio.

Além disso, verifica-se que o principio do contraditorio esta diretamente ligado
ao principio da decisdo nao surpresa, elencado no art. 10 do CPC,2* o qual
estabelece que: “[...] o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base
em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”, a
exemplo da prescricdo. Darci Guimardes Ribeiro diz que “Este artigo esta
indissoluvelmente vinculado ao anterior [...]", explicando ainda que, a funcéo deste é
“[...] acima de tudo didatico-pedagdgica, justamente porque se trata da introducao,
dentro de um sistema normativo, de novo referencial, a exigir do juiz uma conduta
democrética, com observancia ao contraditorio como influéncia”.22

O Enunciado n® 514 do FPPC2? também dispde que “O juiz ndo podera

revogar a decisdo que determinou a producdo de prova de oficio sem que consulte

270 RIBEIRO, Darci Guimarées. A dimenséo constitucional do contraditorio e seus reflexos no projeto do novo
CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 232, p. 13-35, jun. 2014. Disponivel em: <http://revistadostribu
nais.com.br/maf/api/widGetshomepage?area-of-interest=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=Ho
me&crumb-action=/api/widgetshomepage&default-label=Home>. Acesso em: 04 maio 2018.

271 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o CAdigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 17 abr. 2018.

212 RIBEIRO, Darci Guimaraes. A dimenséo constitucional do contraditério e seus reflexos no projeto do novo
CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 232, p. 13-35, jun. 2014. Disponivel em: <http://irevistadostribu
nais.com.br/maf/api/widGetshomepage?area-of-interest=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=Ho
me&crumb-action=/api/widgetshomepage&default-label=Home>. Acesso em: 04 maio 2018.

273 DIDIER JUNIOR, Fredie; PEIXOTO, Ravi. Novo Cédigo de Processo Civil: anotado com dispositivos
normativos e enunciados. 4. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017. p. 234.
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as partes a respeito”, o qual se trata de tipico exemplo de vedacdo a deciséo
surpresa.

Elio Fazzalari2’+ diz que:

Deve ser observado que ao limite concernente a escolha por parte do
sujeito, e constituido pela correspondéncia do escopo assinalado
pela lei ao ato discricionario [...] se acrescem 0sS outros impostos a
gualquer sujeito na determinacdo do contetdo da prépria conduta:
referimo-nos a conformidade, a moral, ao bom costume e a ordem
publica.

Dessa forma, identifica-se que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, além
de estar intimamente ligada ao principio da colaboragcdo das partes (assunto que
sera abordado no capitulo 6), esta também fortemente ligada ao principio do
contraditorio, como pressuposto legal, ocasido em que toda decisdo judicial que
abranger nova questdo juridica ou nova questdo de fato no processo (salvo
excecdes previstas na legislacdo), deverda o julgador previamente intimar as partes
para manifestacdo a respeito, em expressa observancia da vedacdo de deciséao
surpresa no processo, a qual ensejaria sua nulidade, por violacdo ao principio do
contraditorio.

Explica-se. Se o julgador entender pela distribuicdo dindmica do Onus da
prova, podera fazé-lo desde que faca por decisdo fundamentada, devendo
oportunizar a parte de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido, em atencédo ao
principio do contraditério, conforme redacéo do art. 373, § 1° do CPC,?75 j4 transcrito
em capitulo anterior.

Nesse sentido, Artur Thompsen Carpes?’s reafirma o exposto:

A decisdo que determina a dinamizacdo dos dnus probatorios, assim,
deve estar devidamente fundamentada (art. 93, 1X, da Constitui¢cao),
especialmente em face do significado que se reveste a atuacdo do
orgéo judicial no sentido de afastar a aplicacdo da regra prevista na
lei para aplicar principios aderentes ao direito fundamental da
igualdade e do amplo exercicio na producado da prova.

214 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 418-419.

275 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o CAdigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 31 mar. 2018.

276 CARPES, Artur Thompsen. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 147.
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Oportuno mencionar o Enunciado n°® 516 do FPPC,?7 o qual corrobora com a
relevancia da fundamentacdo das decisdes judiciais, ao dispor que: “Para que se
considere fundamentada a decisdo sobre os fatos, o juiz devera analisar todas as
provas capazes, em tese, de infirmar a conclusao adotada”.

A partir disso, convém debater sobre a anterior redagdo do art. 131 do
CPC/1973,2® a qual dispunha: “O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes;
mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento”.
Todavia, com o advento da Lei 13.105/2015 que instituiu o atual CPC, a expresséo
livremente foi suprimida do texto, demonstrando o intuito de evitar qualquer
arbitrariedade por parte do julgador.

Ada Pellegrini Grinover2? diz que:

De extrema relevancia € o problema do contraditério, entendido
como participagéo das partes e do juiz no momento da producdo das

\

provas. Trata-se, agora, das atividades dirigidas a constituicdo do
material probatdrio que vai ser utilizado pelo 6rgéo jurisdicional na
formacgéo de seu convencimento.

Ovidio Araujo Baptista da Silva ja dizia ao tempo do CPC/1973, que o sistema
da persuasdo racional, € o mais adequado a avaliacdo das provas (dentre os
sistemas da prova legal e da livre apreciacdo da prova), e que, “[...] embora aceite
em geral a tese do livre convencimento, impde certas restricdes a legitimidade da
formacao do convencimento judicial”’, isso porque, seria ilegitima uma convicgcédo do
juiz obtida com fundamento exclusivo em sua intuicdo privada, “[...] incapaz de ser
justificada segundo regras légicas e de senso comum?”.28

Elio Fazzalari?® diz que ao julgador cabe,

[...] individuar e interpretar a norma juridica substancial — a que a lei
processual remete como medida de juizo —, aplica-la aos fatos

277 DIDIER JUNIOR, Fredie; PEIXOTO, Ravi. Novo Cédigo de Processo Civil: anotado com dispositivos
normativos e enunciados. 4. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017. p. 233.

278 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http:/Amww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869impressao.htm>. Acesso em: 04 abr. 2018.

219 GRINOVER, Ada Pellegrini. Prova Emprestada. Doutrinas essenciais de Processo Civil, Sao Paulo, v.
4, p. 1071-1086, out. 2011. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/api/widgetshomepage?
area-of-interest=wlbrHomed&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomepag
e&default-label=Home>. Acesso em: 11 mar. 2018.

280 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de Processo Civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008.t. 1. v. 1. p. 271.

281 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 462-463.
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verificados e deduzir as consequéncias (no processo de cogni¢ao
civil: existéncia ou inexisténcia do direito, do dever, etc.). E esse —
como se disse — 0 chamado juizo de direito. (grifo do autor).

Ao comentar sobre o posicionamento do Ministro Luiz Fux, de que os juizes
nao podem decidir livremente cada caso, pois devem respeitar os precedentes de
modo a nado proferir decisdes contrarias a decisdo dos Tribunais superiores, Dalton

Sausenz# sinala que:

Os juizes, ao contrario do aduzido pelo Ministro Luiz Fux, devem
decidir livremente, tendo como limite a Constituicdo da Republica e a
legislacdo a partir dela concebida e recepcionada via processo
democrético, respeitando, por Obvio, a tradicdo, a coeréncia e
integridade do direito, e ndo discursos de fundamentagcdo prévia,
representados por simulas e um manancial de topoi de precedentes.

Nesse contexto, o contraditério assume um papel fundamental, como forma
de controle da discricionariedade dos poderes do juiz, arbitrariedade e ativismo
judicial, evitando abusos de poder pelo julgador, conforme se discorreu até entao.

Elio Fazzalari?3 ensina da seguinte forma:

Se, pois, no procedimento de formacédo do provimento, ou seja, se
nas atividades preparatérias por meio das quais se realizam os
pressupostos do provimento, sdo chamados a participar, em uma ou
mais fases, os ‘interessados’, em contraditorio, colhemos a esséncia
do ‘processo’: que é, exatamente, um procedimento ao qual, além do
autor do ato final, participam, em contraditério entre si, 0s
‘interessados’, isto é, os destinatarios dos efeitos de tal ato. [...]. As
combinacfes mais ou menos equilibradas entre poderes das partes e
0s poderes (rectius: deveres) do juiz, bem como a disciplina mais ou
menos severa do exercicio dos poderes pelas partes sdo elementos
distintivos de um processo jurisdicional.?8 (grifos do autor).

Segundo Luiz Guilherme Marinoni 2 “[...] 0 juiz é responsavel pela conducéo
do processo (art. 139) e pelo julgamento da causa (art. 141) no processo civil” (grifos

do autor). Além disso, o doutrinador em comento diz que:

282 SAUSEN, Dalton. Sumulas, repercussao geral e recursos repetitivos: critica a estandardizacéo do
Direito e resgate hermenéutico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 38 e 40.

283 FAZZALARI, Elio. InstituigBes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 33.

284 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 174.

285 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 82.
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O juiz tem deveres de esclarecimento, de dialogo, de prevencéo e de
auxilio para com os litigantes — a fim de que o processo possa de
fato dar tutela aos direitos e refletir em seu resultado ndo um
desfecho apenas formal, que extinga o processo sem resolucéo de
mérito (art. 488), mas um fim que efetivamente enfrente o litigio
existente entre as partes (art. 490), extinguindo o processo ou uma
de suas fases com resolu¢do do mérito da causa (art. 487). (grifos do
autor).

O julgador deve, ainda, conduzir o processo e julgar a causa:2¢

Respeitando os limites fatico-juridicos estabelecidos pelas partes
(por forca do chamado principio da demanda, arts. 141 e 490,
ressalvada a possibilidade de aplicacdo do brocardo lura Novit Curia,
desde que observado o contraditorio, arts. 9.° e 10), 0 juiz tem o
dever de decidir conforme o direito (arts. 140 e seu paragrafo Unico),
justificando as suas decisdes observando a logica (justificagédo
interna) e a argumentacdo apoiada na Constituicdo e na legislacéo
(art. 489) [...]. (grifos do autor).

De acordo com Elio Fazzalari,®? “[...] a controvérsia € muito frequente no
concreto: é ela que torna completa a ideia do contraditério, do ‘dizer e do
contradizer’ [...]" (grifos do autor), aduzindo que, “...] a estrutura processual fica
marcada pela posicdo de paridade dos interessados no contraditério [...]” e

acrescenta ainda:

A prépria esséncia do contraditério exige que dele participem ao
menos dois sujeitos, um ‘interessado’ e um ‘contra-interessado’,
sobre um dos quais o ato final é destinado a desenvolver efeitos
favoraveis e, sobre o outro, efeitos prejudiciais.288 (grifos do autor).

O autor em referéncia explica que o contraditério se manifesta nos mais
variados tipos de processo a partir de diferentes normas, as quais ndo sao
necessariamente “[...] iguais em conteudo e numero, que ao contrario pode, de vez
em quando, ser predisposto pela lei em formas qualitativa e quantitativamente
diversas [...]", entretanto, conclui que “[...] o processo € reconhecivel cada vez que,
mesmo sendo reduzidos os poderes dos ‘contraditores’, sdo realizadas entre eles

posicdes simetricamente iguais” (grifo do autor), como ja dito anteriormente.2

286 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 83-84.

287 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 122 e 125.

288 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 124.

289 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 124.
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Assim, pelo exposto, a atividade probatéria pelo julgador encontra limites nos
pressupostos legais expostos para aplicagdo da dinamica do 6onus da prova, com
substancial atencdo ao contraditorio, além — é claro — de possuir limites na CF/1988
e na legislacdo processual, de modo que nado resulte em discricionariedade e
ativismo judicial, pois, conforme licdo de Dalton Sausen,2® aplicavel ao presente
estudo, isso implicaria que “[...] o direito passa a ser aquilo que é dito por eles, com
restricbes formais e materiais em relacéo ao acesso a justica, suplantando, de certo

modo, a legislagcédo produzida democraticamente”.

5.4 Hip6teses Legais de Ndo Admiss&o da Distribui¢cdo Dindmica do Onus da

Prova

O art. 373, 83° e 84°, do CPC2t admite a distribuicdo dinamica do 6nus da
prova por meio de convencao entre as partes, que pode se dar antes ou durante o
processo.

Todavia, ha hipéteses legais em que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova
nao podera ocorrer de forma convencional, quais sejam, as hipéteses dos incisos | e
Il do art. 373, 83° acima referido: quando recair sobre direito indisponivel da parte
e/ou quando tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Observadas essas hipoteses, devera o juiz aceitar ou rejeitar a convencao. O
Enunciado n° 6 do FPPC22 orienta que “O negdcio juridico processual ndo pode
afastar os deveres inerentes a boa-fé e a cooperagao”.

A titulo de exemplo, o art. 190, paragrafo unico, do CPC dispondo sobre
convencao das partes acerca dos 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais,

acrescenta ainda as seguintes hipoteses: contrato de adesdo com insercao de

290 SAUSEN, Dalton. Sumulas, repercussao geral e recursos repetitivos: critica a estandardizacéo do
Direito e resgate hermenéutico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 124.

291 “Art. 373 [...]. 8 32 A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengdo das
partes, salvo quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito. § 4° A convencgéo de gue trata o § 32 pode ser celebrada antes ou durante o
processo”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:
20 abr. 2018.

292 DIDIER JUNIOR, Fredie; PEIXOTO, Ravi. Novo Cédigo de Processo Civil: anotado com dispositivos
normativos e enunciados. 4. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017. p. 140.
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cldusula abusiva; quando alguma parte estiver em manifesta situacdo de
vulnerabilidade e/ou nos demais casos de nulidade.23
Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni»4 afirma que “[...] sempre que a
modificacdo convencional do 6nus probatorio repercutir em prejuizo a pessoa
vulneravel, é de se considerar esse acordo ilegal, recusando a ele qualquer valor”.
Elio Fazzalari#s diz que “...] ndo sdo atos processuais quando carecem
totalmente de um dos elementos constitutivos indicados pelo modelo normativo”.

Sobre nulidades, Ada Pellegrini Grinover2 ensina que:

Toda vez que houver infringéncia a principio ou norma constitucional-
processual que desempenhe fung¢do de garantia - caracterizando a
denominada atipicidade constitucional - a consequéncia sera a
ineficacia do ato praticado em violacdo a Lei Maior. E essa sanc¢éo
poderd surgir diretamente da Constituicdo - como ocorre com a
obrigacdo de motivar a deciséo judiciaria, sob pena de nulidade (art.
93, IX, da CF (LGL\1988\3)) - ou dos principios gerais do
ordenamento.

Dessa forma, a convencdo entre as partes que estabeleca quaisquer das
hipéteses elencadas retro ndo podera ser admitida pelo julgador, sob pena de violar
garantias das partes, passivel de nulidade ou anulabilidade.

A seguir, adentrar-se-a no Ultimo capitulo desse estudo, com a andlise da
correlacdo do instituto da distribuicdo dinamica do 6énus da prova e do principio da

colaboracéo das partes.

293 “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigao, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudancgas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Paragrafo
unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de
adesao ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagao de vulnerabilidade”. BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015. Institui 0 Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http:/Aww.planalt
0.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 20 abr. 2018.

294 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 281.

295 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 519.

29 GRINOVER, Ada Pellegrini. Prova Emprestada. Doutrinas essenciais de Processo Civil, Sao Paulo, v.
4, p. 1071-1086, out. 2011. Disponivel em: <http:/revistadostribunais.com.br/maf/api/widgetshomepage?
area-of-interest=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomepage
&default-label=Home>. Acesso em: 11 mar. 2018.
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6 DISTRIBUIGAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA E O PRINCIPIO DA
COLABORAGAO DAS PARTES

Segundo Fredie Didier Junior, o principio da cooperacdo surgiu a partir da
combinacdo dos principios do devido processo legal, boa-fé processual e
contraditorio, sendo que o resultado desse arranjo indica a forma como o processo
civil deve se sustentar.27

Darci Guimaréaes Ribeiro afirma que “As sociedades modernas e o Estado, de
maneira geral, apresentam-se profundamente empenhados em que 0 processo seja
eficaz, reto, prestigiado e Util ao seu elevado designio [...]", ndo se admitindo que as
partes faltem com o dever de verdade, “[...] agindo com deslealdade e empregando
artificios fraudulentos”, acrescentando, ato continuo, ser dai que decorre “[...] a
preocupacdo das leis processuais em assentar o comportamento das pessoas
envolvidas com o processo sobre o0s principios da boa-fé e lealdade”.2¢

O CPC2»% prevé o principio da cooperacao em seu art. 6°, que assim o define:
“Todos o0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Como referido em capitulo anterior, o processo é visto sob uma nova
perspectiva, a qual adota o modelo cooperativo se estruturando numa espécie de
modelo constitucional de processo, o qual gera deveres para as partes, inclusive,
para o julgador.

Ovidio Araujo Baptista da Silva3® diz que “Partes serdo aqueles que, depois
de provocar a atividade jurisdicional, em razdo deste agir, tornam-se partes”. Para
Alexandre Freitas Camara,*! partes do processo € “[...] conceito mais amplo, que
inclui todos aqueles que participam do contraditério formado no processo, incluindo

portanto, autor, réu, Ministério Publico e terceiros intervenientes”. Leo Rosenberg,30?

297 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introduco ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015. v. 1. p. 124-125.

298 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 120.

299 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o CAdigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http:/Amww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 31 mar. 2018.

300 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 1: do processo de
conhecimento, arts. 1.2 a 100. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. v. 1. p. 31.

301 CAMARA, Alexandre Freitas. Escritos de direito processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 76.

802 “Partes en el proceso civil son aguellas personas que solicitan y contra las que se solicita, em nombre
propio, la tutela juridica estatal, [...]”. ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil.
Introduccién, Libro primero: Teoria General. Traduccion Angela Romera Vera. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America, 1955. t. 1. p. 211.
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por sua vez, diz que “Partes no processo civil sdo aquelas pessoas que postulam e
contra as quais se é postulado, em nome proprio, a tutela juridica estatal [...]".
(traducdo nossa).

Dessa forma, quanto a cooperacao, Cassio Scarpinella Bueno3®*: diz que:

[...] deve ser praticada por todos os sujeitos do processo. Nao se
trata, portanto, de envolvimento apenas entre as partes (autor e réu)
e de seus procuradores, ai compreendidos também os membros da
advocacia publica e da defensoria publica, mas também de eventuais
terceiros intervenientes (em qualquer uma das diversas modalidades
de intervencgéo de terceiros), do proprio magistrado, de auxiliares da
Justica e, evidentemente, do proprio Ministério Publico quando atuar
na qualidade de fiscal da ordem juridica.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira3 diz que € possivel,

[...] extrair do proprio direito fundamental de participagdo a base
constitucional para o principio da colabora¢éo, na medida em que
tanto as partes quanto o 6rgado judicial, como igualmente todos
aqueles que participam do processo (serventuarios, peritos,
assistentes técnicos, testemunhas, etc.), devem nele intervir desde a
sua instauracdo até o ultimo ato, agindo e interagindo entre si com
boa-fé e lealdade.

A partir disso, o doutrinador em referéncia ressalta a importancia de haver
“[...] recuperacédo do valor essencial do dialogo judicial na formacao do juizo, que ha
de frutificar pela cooperacéo das partes com o érgao judicial e deste com as partes,
segundo as regras formais do processo”. Partindo dessa ideia, o dialogo e a
cooperacao sobreporiam a concepcdo de oposicdo e confronto no processo, na
medida em que haveria participacdo dos sujeitos nas atividades processuais, “[...]
com ampla colaboracdo tanto na pesquisa dos fatos quanto na valorizacdo da
causa’. Desse modo, contempla-se a “[...] percepcdo de uma democracia mais
participativa, com um conseqlente exercicio mais ativo da cidadania, inclusive de

natureza processual’.30

303 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo
CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
Livro eletrdnico. p. 96.

304 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 26, p. 59-88, dez. 2006. Disponivel em:
<www.seer.ufrgs.br/revfacdir/article/download/74203/41899>. Acesso em: 11 maio 2018.

305 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 26, p. 59-88, dez. 2006. Disponivel em:
<www.seer.ufrgs.br/revfacdir/article/download/74203/41899>. Acesso em: 11 maio 2018.
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Candido Rangel Dinamarco3s reafirma a importancia da “[...] predisposicéo do
direito processual moderno a efetiva realiza¢@o da justica, pacificando os litigantes”.
Dessa forma, o autor em comento diz que a prestacao jurisdicional efetiva, nesse
contexto, “[...] ndo se obtém com a simples emissao de provimentos jurisdicionais,
mas com a cabal influéncia na vida das pessoas”.

Humberto Theodoro Junior destaca a importancia da associacdo do
contraditorio a um principio moderno e relevante, que ele chama de cooperagéo ou
colaboracgéo, com o fim de “[...] harmonizar e equilibrar os papéis que cabem a todos
0S sujeitos do processo, implantando um regime de paridade entre eles e impedindo
conduta preponderante do juiz na preparacdo do provimento jurisdicional”,30?

acrescentando ainda:

[...] principio que refor¢a a importancia do contraditorio como técnica
de concretizacdo da dialética do processo, impondo um alto grau de
comprometimento do juiz para com as partes, e destas em relacao
aguele, de modo a propiciar que o fruto da atividade desenvolvida no
processo pelo julgador seja capaz de resolver adequadamente o
litigio que Ihe foi submetido.

Sobre o tema, Michele Taruffo diz: “Outro principio geral e fundamental
aplicado em todos os sistemas probatérios modernos é o da ‘participagdo das
partes’ na producdo das provas” (grifo do autor), afirmando em seguida que, “[..]]
esse principio € geralmente concebido como um aspecto essencial da garantia do
devido processo legal na jurisdigao civil”.208

De acordo com Fredie Didier Junior, esse modelo cooperativo faz com que as
partes ndo ajam de forma individualizada, mas sim que do processo participem
contribuindo entre si ao seu bom andamento.® Tal afirmativa, resta corroborada a

seguir: “O modelo cooperativo de processo caracteriza-se exatamente por articular

306 DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, Sao
Paulo, v. 1, p. 907, out. 2011. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/api/widgetshomepag
e?area-of-interest=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomep
age&default-label=Home>. Acesso em: 07 maio 2018.

307 THEODORO JUNIOR, Humberto. O compromisso do Projeto de Novo Cdédigo de Processo Civil com o
processo justo. Revista de Informacédo Legislativa, Brasilia, DF, ano 48, v. 190, p. 237-263, abr./jun.
2011. Disponivel em: <https://mww2.senado leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242896/000923119.pdf?sequ
ence=1>. Acesso em: 16 abr. 2018.

308 TARUFFO, Michele. A prova. Tradugdo Jodo Gabriel Couto. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p.
120.

309 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015. v. 1. p. 126.
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0S papéis processuais das partes e do juiz, com o propdsito de harmonizar a eterna
tensdo entre a liberdade individual e o exercicio do poder pelo Estado”.3

Miguel do Nascimento Costa3!! aduz que:

O processo civil, no Estado Democratico de Direito contemporaneo,
nao se resume a regular o acesso a justica em sentido formal. Sua
missdo, na ordem dos direitos fundamentais, é proporcionar a todos
uma tutela procedimental e substancial justa, adequada e efetiva. Dai
falar-se, modernamente, em garantia de um processo justo
informado pelos direitos fundamentais.

Ingo Wolfgang Sarlets2 ensina que a colaboragdo processual das partes é
“[...] um modelo que visa a organizar o papel das partes e do juiz na conformacao do
processo, estruturando-o como uma verdadeira comunidade de trabalho, em que se
privilegia o trabalho processual em conjunto do juiz e das partes” (grifos do autor),
acrescentando ainda, resumidamente, que: “A colaboragdo visa a organizar a
participagéo do juiz e das partes no processo de forma equilibrada”.313

Ada Pellegrini Grinover34 assevera o modelo cooperativo de processo:

A participagdo dos sujeitos no processo ndo permite apenas a cada
gual aumentar as possibilidades de obter uma decisdo favoravel,
mas significa cooperacdo no exercicio da jurisdicdo. Para cima e
para além das intengBes egoisticas das partes, a estrutura dialética
do processo, propria do procedimento em contraditério e de estrutura
cooperatoria, existe para reverter em beneficio da boa qualidade da
prestacdo jurisdicional e da perfeita aderéncia da sentenca a
situacao de direito material subjacente.

Daniel Mitidiero, por sua vez, esclarece que a distribuicdo dinamica do onus
da prova surge com o intuito de adequar o caso em concreto no processo,
possibilitando o que ele chama de corte cooperativo do processo. O autor entende

ser instrumento “[...] perigosissimo quando manejado de maneira inadequada”,

310 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015. v. 1. p. 133.

811 COSTA, Miguel do Nascimento. Poderes do juiz, processo civil e suas relacbes com o direito
material. Estudos de direito em homenagem ao prof. Darci Guimardes Ribeiro. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2013. v. 2. p. 104-105.

812 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 623-624.

313 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 626.

314 GRINOVER, Ada Pellegrini. Prova Emprestada. Doutrinas essenciais de Processo Civil, Sao Paulo, v.
4, p. 1071-1086, out. 2011. Disponivel em: <http:/revistadostribunais.com.br/maf/api/widgetshomepage?
area-of-interest=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomepage
&default-label=Home>. Acesso em: 11 mar. 2018.
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todavia, acrescenta que a distribuicdo dinamica dos 6nus probatorios “[...] encontra-
se em total consonancia com a ideia de processo civil pautado pela colaboracéo,
pressupondo, mesmo para sua aplicacdo, um modelo de processo cooperativo”.315

Daniel Mitidiero ainda sinala que:

Seu fundamento estd na necessidade de velar-se por uma efetiva
igualdade entre as partes no processo e por uma escorreita
observacdo dos deveres de cooperacdo nos dominios do Direito
Processual Civil, notadamente do dever de auxilio do érgao
jurisdicional para com as partes. [...].

Especialmente no que tange as normas do 6nus da prova, a
colaboracdo implica dever de compreendé-la em sua dupla
dimenséo: como norma de instrugdo e como norma de julgamento.3!6

O proprio capitulo das provas do CPC reforca o reconhecimento desse
modelo cooperativo, conforme se verifica do seu art. 378: “Ninguém se exime do
dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”. Nesse
sentido, é o art. 77, inc. I, CPC: “Além de outros previstos neste Cédigo, sao deveres
das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma
participem do processo: [...] expor os fatos em juizo conforme a verdade; [...]".3"7

Araken de Assis,®8 quanto ao dispositivo supra, diz que “Outro é, entretanto, o
alcance do art. 378, ao utilizar o pronome ‘ninguém’, mirando as partes e terceiros,
porque situa o Poder Judiciario como destinatario da colaboragdo compulsoéria”.
(grifo do autor).

Nesse sentido, o Enunciado n°® 375 do FPPC31 dispde que “O o6rgao
jurisdicional também deve comportar-se de acordo com a boa-fé objetiva”,
reafirmando o dever de cooperacéo inclusive deste.

Conforme as licbes de Alexandre Freitas Camara, “O juiz que o moderno

processo exige deve ser um juiz participativo, que atua efetivamente na direcdo do

315 MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboracdo e 6nus da prova. Revista TST, Brasilia, DF, ano 1, v.
78, p. 67-77, jan./mar. 2012. Disponivel em: <https://siabi.trt4.jus.br/biblioteca/acervo/Doutrina/artigos/Rev
ista%20d0%20Tribunal%20Superior%20do%20Trabalho/2012/n%201/Processo%20Justo,%20colabora
%C3%A7%C3%A30%20e%20%C3%B4nus%20da%20prova.pdf>. Acesso em: 07 maio 2018.

316 MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboracdo e 6nus da prova. Revista TST, Brasilia, DF, ano 1, v.
78, p. 67-77, jan./mar. 2012. Disponivel em: <https://siabi.trt4.jus.br/biblioteca/acervo/Doutrina/artigos/Rev
ista%20d0%20Tribunal%20Superior%20do0%20Trabalho/2012/n%201/Processo%20Justo,%20colabora
%C3%A7%C3%A30%20e%20%C3%B4nus%20da%20prova.pdf>. Acesso em: 07 maio 2018.

317 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o CAdigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 31 mar. 2018.

318 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume I, Parte Geral: institutos fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 255.

319 DIDIER JUNIOR, Fredie; PEIXOTO, Ravi. Novo Cédigo de Processo Civil: anotado com dispositivos
normativos e enunciados. 4. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017. p. 23.
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processo, buscando a melhor solucéo para a causa [...]", ndo obstante a ressalva de
que “[...] juiz imparcial, todavia, ndo quer dizer juiz passivo”.320

Destarte, Ingo Wolfgang Sarlet32: também afirma:

O modelo de processo pautado pela colaboracdo visa a outorgar
nova dimenséo ao papel do juiz na conducéo do processo. O juiz do
processo cooperativo é um juiz isondbmico na sua conducdo e
assimétrico apenas quando impfe suas decisbes. Desempenha
duplo papel: é paritario no didlogo e assimétrico na decisdo. (grifos
do autor).

O autor supra acrescenta, ato continuo, que “A colaboragcdo no processo,
devida no Estado Constitucional, € a colaboragéo do juiz para com as partes. Gize-
se: ndo se trata de colaboracdo ‘entre’ as partes” (grifos do autor), advertindo, por
conseguinte, que “As partes ndo colaboram e ndo devem colaborar entre si
simplesmente porque obedecem a diferentes interesses no que tange a sorte do
litigio”,322 porém, devem colaborar com o processo, para o seu bom andamento.

Nesse passo, o art. 357, incisos Il e Ill do CPC,323 constituiriam o dever de
cooperagao do juiz para com as partes, “[...] orientando a atividade probatéria, ao
fixar o tema da prova e distribuir o énus da prova”.3» O art. 380 do CPC,325 por sua
vez, constituiria o dever de cooperacao de terceiros com o0 processo, podendo o juiz
determinar multas ou outras medidas coercitivas, em caso de descumprimento.

Pode-se dizer que o art. 5° do CPC32% também estd imbricado na ideia de
colaboracao das partes: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé”. Em relacdo a isso, analisando o art. 14 do

CPC/1973, correspondente ao art. 77 do CPC/2015, Ovidio Araljo Baptista da

320 CAMARA, Alexandre Freitas. Escritos de direito processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 75.

821 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 626.

822 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 626.

823 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o CAdigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 19 abr. 2018.

824 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume I, Parte Geral: institutos fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 256.

325 “Art. 380. Incumbe ao terceiro, em relacdo a qualquer causa: | - informar ao juiz os fatos e as
circunstancias de que tenha conhecimento; Il - exibir coisa ou documento que esteja em seu poder.
Paragrafo Unico. Podera o juiz, em caso de descumprimento, determinar, além da imposicao de multa,
outras medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias”. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16
de marco de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 31 mar. 2018.

326 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 31 mar. 2018.
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Silva3?” dispde que: “O preceito contido no art. 14 do CPC328 é uma manifestacdo do
principio geral de boa-fé objetiva, de que ja se disse constituir, mais do que um
principio, o verdadeiro oxigénio sem o qual a vida do Direito seria impossivel”. (grifo
do autor).

Além disso, ainda de acordo com as licbes de Ovidio Araujo Baptista da Silva,
0 principio contido no art. 14 do CPC/1973 (atuais art. 5° e art. 77 e incisos do
CPC/2015), “[...] relaciona-se, de certo modo, com a disciplina do 6nus da prova,
segundo a qual cabe a parte que alegar, em defesa de seu direito, a existéncia de
um determinado fato o 6nus de demonstra-lo em juizo”.32°

Destarte, Miguel do Nascimento Costa3® destaca que:

[...] @ nog&o de equilibrio da posicéo e fun¢des das partes e do juiz
decorre do modelo colaborativo ou comparticipativo de organizagéo
do processo faz, especialmente, partindo-se do pressuposto de que a
participacdo das partes no processo deve ser pautada pela boa-fé
objetiva.

O Enunciado n°® 373 do FPPC, assim como o art. 379 do CPC,33t constituem o
dever de cooperacédo das partes para 0 processo.
Observe-se que o artigo suprarreferido faz uma ressalva quanto ao direito de

ndo produzir prova contra si préprio. Quanto a esse ponto, conveniente citar o

Enunciado n° 51 do FPPC,332 que dispde que: “A compatibilizagdo do disposto nestes

827 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, v. 1: do processo de
conhecimento, arts. 1.° a 100. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. v. 1. p. 103.

328 O Cddigo ao qual o autor se refere € o CPC/1973, em vigéncia na época, sendo que o dispositivo
mencionado como principio geral de boa-fé objetiva, foi mantido no CPC/2015, porém, desmembrado em
mais de um artigo, contando com as seguintes correspondéncias: art. 5° do CPC/15 quanto a boa-fé; e
art. 77, incisos | ao VI, 881° ao 8° do CPC/15 quanto as demais disposicdes do art. 14 do CPC/73.

329 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 1: do processo de
conhecimento, arts. 1.° a 100. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. v. 1. p. 104.

330 COSTA, Miguel do Nascimento. Poderes do juiz, processo civil e suas relagbes com o direito
material. Estudos de direito em homenagem ao prof. Darci Guimardes Ribeiro. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2013. v. 2. p. 113.

331 “Enunciado n. 373 do FPPC: As partes devem cooperar entre si; devem atuar com ética e lealdade,
agindo de modo a evitar a ocorréncia de vicios que extingam o processo sem resolugdo do mérito e
cumprindo com deveres mutuos de esclarecimento e transparéncia’. DIDIER JUNIOR, Fredie;
PEIXOTO, Ravi. Novo Cdadigo de Processo Civil: anotado com dispositivos normativos e enunciados.
4. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017. p. 24. “Art. 379. Preservado o direito de ndo
produzir prova contra si prépria, incumbe a parte: | - comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for
interrogado; Il - colaborar com o juizo na realizacao de inspec¢éo judicial que for considerada necessaria;
Il - praticar o ato que Ihe for determinado”. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o
Cadigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://ww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l1
3105.htm>. Acesso em: 19 abr. 2018.

332 DIDIER JUNIOR, Fredie; PEIXOTO, Ravi. Novo Cédigo de Processo Civil: anotado com dispositivos
normativos e enunciados. 4. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017. p. 237.
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dispositivos c/c o art. 5°, LXIll, da CF/1988, assegura a parte, exclusivamente, o
direito de ndo produzir prova contra si em razéo de reflexos no ambiente penal’.

Todavia, Luiz Guilherme Marinoni33? critica a redacéo do art. 379 do CPC ao
dizer que “[...] da parte inicial do art. 379 praticamente cria um direito ‘fundamental’ a
nao colaboragao e, assim, um direito também ‘fundamental’ a esconder a verdade
no processo civil” (grifos do autor). Contudo, 0 mesmo autor chama a ressalva em
comento de privilégio, como excecdo ao dever de prova, devendo compreender-se
pela garantia constitucionalmente assegurada, ou seja, a garantia contra a
autoincriminacéo, também no processo civil.32

Em contrapartida, Araken de Assis sinaliza que a prépria confissdo (art. 389
do CPC), “[...] € exemplo claro de prova contra si mesmo”, ou até mesmo, seriam

exemplos de producédo de prova contra si proprio:

[...] a juntada de documento que, analisado atentamente, contraria a
alegacédo de fato da parte que produziu; a conclusdo de perito ir de
encontro a alegacdo da parte que a requereu; e a testemunha
desmentir os fatos alegados por quem a arrolou.335

Ovidio Araujo Baptista da Silva,2* por sua vez, ensina que deve ser
investigado o limite do dever de veracidade, e este “[...] tera de conciliar-se com o
principio segundo o qual ninguém deve ser obrigado a produzir prova contra si, [...]
tendo em conta a estreita relagdo existente entre este e o principio dispositivo”.
Esclarecidamente acrescenta ainda que, o proprio inc. IV do art. 14 (atual art. 77,
inc. 11l do CPC/2015),

[...] proibe que as partes produzam provas desnecessarias a defesa
do direito, a sugerir a supremacia do interesse individual do litigante
na prépria vitoria sobre a desinteressada busca da verdade material.
Nada poderia ser mais desnecessario a defesa do direito do que a
producdo de uma prova que o destrua. E natural que assim seja,

333 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 264.

334 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 265.

335 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume I, Parte Geral: institutos fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 257.

336 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 1: do processo de
conhecimento, arts. 1.° a 100. S&0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. v. 1. p. 103.
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afinal nosso processo é dominado pelo principio dispositivo.337 (grifos
do autor).

Dessa forma, a lealdade processual e a boa-fé, como formas de cooperacao
das partes no processo, certamente séo “[...] principios que devem nortear qualquer
sistema processual, mas é necesséario inseri-los no contexto do sistema,
harmonizando-os com os demais principios, sem pretender absolutiza-los”3¢ a
exemplo do citado art. 77, inc. lll do CPC, como forma de preservacao do direito de
nao produzir prova contra si proprio, assunto em comento.

Diz Artur Thompsen Carpes,®® “Afinal, se o processo cumpre a fung¢éo publica
de pacificar com justica, constitui dever de todos 0s sujeitos processuais, bem como
de terceiros eventualmente, colaborar para que tais escopos sejam atingidos”.
Afirma ainda que “[...] no que se refere a distribuicdo dos 6nus probatérios, ndo ha
como afastar sua intima relacdo com a ideia de um processo cooperativo”,34
destacando que a efetividade na atividade probatdria s6 é possivel a partir dos
participantes do processo, “[...] especialmente das partes, como ocorre,
naturalmente, com a técnica da dinamizacdo dos 6nus probatérios”.>*1 O autor em
referéncia reafirma o elo existente entre os dois topicos, conforme se verifica da

licao a seguir:

Os deveres de cooperacao e a técnica da dinamizagado situam-se,
por assim dizer, em uma via de duas maos: enquanto a dinamizacdo
do Onus prestigia os deveres de cooperacdo, estes servem de
fundamento, justamente, para a utilizacdo da técnica da
dinamizag&o.3+?

Luiz Guilherme Marinoni 3 quanto ao texto do art. 378 do CPC, se manifesta

no seguinte sentido:

Nado se trata, como é facil perceber da simples leitura do texto, de
uma consideracdo apenas retérica ou de regra abstrata, sem

337 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 1: do processo de
conhecimento, arts. 1.° a 100. S&0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. v. 1. p. 107.

338 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 1: do processo de
conhecimento, arts. 1.° a 100. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. v. 1. p. 107-108.

339 CARPES, Artur Thompsen. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 62.

340 CARPES, Artur Thompsen. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 64.

341 CARPES, Artur Thompsen. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 89.

342 CARPES, Artur Thompsen. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 65.

343 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. 2 v. p. 262.
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gualquer consequéncia concreta. Bem ao contrario, trata-se de
verdadeira imposicédo geral de colaboracdo — assentada, como ja se
disse, no proprio texto constitucional — em matéria de prova.
Tampouco se trata de simples recomendac¢éao ou de mera faculdade;
0 preceito é claro ao fixar ai um dever geral, de modo que todos
estdo subordinados a essa colaboracao. (grifo do autor).

Nesse sentido, Daniel Francisco Mitidiero®#*+ aduz que: “O Estado
Constitucional revela aqui a sua face democratica, fundando o seu direito processual
civii no valor participacdo, traduzido normativamente no contraditério”.

Oportunamente, Darci Guimarées Ribeiro34 ensina a seguinte lig&o:

O contraditorio é condicdo de validade das provas, porque toda e
qgualquer atividade instrutéria ha de ser produzida em contraditério,
razdo pela qual sobreleva o principio da imedia¢do [...]. E essa
imediacdo se da, tanto das partes em relagédo ao juiz, como do juiz
em relacdo as partes.

Sobre a ideia de coexisténcia da distribuicdo dinAmica do 6nus da prova e o

principio da colaboragéo das partes, Ada Pellegrini Grinover assim se manifesta:

[...] as garantias constitucionais do devido processo legal convertem-
se, de garantias exclusivas das partes, em garantias da jurisdicéo e
transformam o procedimento em um processo jurisdicional de
estrutura cooperatoria, em que a garantia da imparcialidade da
jurisdicdo brota da colaboracdo entre partes e juiz. A participacéo
dos sujeitos no processo ndo possibilita apenas a cada qual
aumentar as possibilidades de obter uma decisdo favoravel, mas
significa cooperacdo no exercicio da jurisdicdo.®¢ [...]. (grifo do
autor).

Contraditorio, ampla defesa, juiz natural, motivagéo, publicidade, etc.,
constituem, é certo, direitos subjetivos das partes, mas séo, antes de
mais nada, caracteristicas de um processo justo e legal, conduzido
em observancia ao devido processo, ndo s6 em beneficio dos
litigantes, mas como garantia do correto exercicio da funcéo
jurisdicional. Isso representa um direito de todo o corpo social,
interessa ao proprio processo para além das expectativas das partes

344 MITIDIERO, Daniel Francisco. Bases para construcdo de um processo civil cooperativo: o direito
processual civil no marco teérico do formalismo-valorativo. 2007. 147 f. Tese (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), Porto Alegre, 2007.
Disponivel em: <http:/mww.lume.ufrgs.br/handle/10183/13221>. Acesso em: 19 abr. 2018.

345 RIBEIRO, Darci Guimaraes. A dimenséo constitucional do contraditério e seus reflexos no projeto do novo
CPC. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 232, p. 13-35, jun. 2014. Disponivel em: <http://revistadostribu
nais.com.br/maf/api/widGetshomepage?area-of-interest=wlbrHomeg&stnew=true&default-home-label=Ho
me&crumb-action=/api/widgetshomepage&default-label=Home>. Acesso em: 04 maio 2018.

346 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990. p. 02-03.
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e é condicdo inafastavel para uma resposta jurisdicional imparcial,
legal e justa.34”

Cabe acrescentar, por oportuno, que na doutrina de Araken de Assis, “A
colaboracdo das partes na investigacdo da verdade para formar as bases do
convencimento do juiz a respeito do tema da prova constitui dever, e, ndo, 6nus”.34

Eduardo Kochenborger Scarparo3+ diz que, inicialmente, n&o cabia ao
processo, no século XX, pensar e construir entendimentos diversos, sendo sua
funcdo reproduzir a lei tdo somente, “Por isso, a dinamica da cooperacao entre as
partes e 0 juiz, por meio do principio do contraditério desenvolveu-se somente
mediante outras estruturas culturais”. Segundo o autor, atualmente, cada vez mais
se busca a integracdo cultural, econébmica, social e politica, razdo pela qual,
esclarece que a “[...] consequéncia no processo dessa nova visdo de mundo é a
integracdo entre partes e juiz a fim de conjuntamente construirem a decisdo, o que
se chamou de contraditério cooperativo”.

Partindo dessas licbes, percebe-se que ndo ha como falar de distribuicao
dindmica do 6nus da prova, sem falar em cooperacdo das partes no processo, a
qual representa uma das garantias fundamentais asseguradas pela CF/1988.

Embora o presente estudo tenha enfoque no direito probatério e na
cooperacdo das partes, holisticamente considerando, ndo ha como falar em
cooperacao das partes no processo, prestacao jurisdicional efetiva e processo justo,
sem adentrar no campo do contraditorio, devido processo legal, principio da
oralidade, celeridade processual, fundamentacdo das decisbes judiciais, etc., em
consonancia com a lichko de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira® que,
pertinentemente, ensina: “Revela-se inegavel a importancia do contraditério para o
processo justo, principio essencial que se encontra na base mesma do dialogo

judicial e da cooperacéao”.

347 GRINOVER, Ada Pellegrini. Prova Emprestada. Doutrinas essenciais de Processo Civil, Sdo Paulo, v.
4, p. 1071-1086, out. 2011. Disponivel em: <http://irevistadostribunais.com.br/maf/api/widgetshomepage?a
rea-of-interest=wlbrHome&stnew=true&default-home-label=Home&crumb-action=/api/widgetshomepage
&default-label=Home>. Acesso em: 11 mar. 2018.

348 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro Volume I, Parte Geral: institutos fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. t. 2. 2 v. p. 268.

349 SCARPARO, Eduardo Kochenborger. Contribuicdo ao estudo das relagbes entre processo civil e cultura.
Revista da AJURIS: Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, ano 34, v. 107, p. 111-
121, set. 2007. Disponivel em: <http://livepublish.iob.com.br/ntzajuris/Ipext.dll/infobase/12e5a/12ec3/132¢c
72?f=templates&fn=document-frame.htm&2.0#JD_AJURIS107PG111>. Acesso em 04 maio 2018.

350 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 26, p. 59-88, dez. 2006. Disponivel em:
<www.seer.ufrgs.br/revfacdir/article/download/74203/41899>. Acesso em: 11 maio 2018.



88

Essas garantias fundamentais e processuais estdo intimamente ligadas como
forma de atingir o escopo para o qual a atividade jurisdicional se destina, pois
segundo a licdo de Darci Guimaraes Ribeiro,! essa conjugacdo de garantias nada
mais € que “[...] a processualizacdo das garantias fundamentais do processo
insculpidas no art. 5.° da CF/1988".

351 RIBEIRO, Darci Guimaraes. A dimenséo constitucional do contraditério e seus reflexos no projeto do novo
CPC. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 232, p. 13-35, jun. 2014. Disponivel em: <http://revistadostribu
nais.com.br/maf/api/widGetshomepage?area-of-interest=wlbrHomeg&stnew=true&default-home-label=Ho
me&crumb-action=/api/widgetshomepage&default-label=Home>. Acesso em: 04 maio 2018.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

A partir do presente estudo foi possivel concluir, em face das ilagbes
doutrinarias colacionadas no decorrer dos capitulos, que as provas possuem um
papel essencial no processo, sendo 0 mais importante, possuindo estreita ligacao
com a busca pela obtencdo de uma prestacao jurisdicional efetiva.

Além disso, observou-se que parte da doutrina, cite-se a exemplo Michele
Taruffo, trata as provas como meios essenciais a busca da verdade real e do
processo justo, sob a premissa de que ndo hd como alcancar uma deciséo justa,
sem que tenha sido obtida a verdade dos fatos durante o processo, conforme visto
anteriormente.

Entretanto, adotou-se o tratamento conferido as provas pela doutrina contraria
a supramencionada, e cite-se a exemplo, Ovidio Araujo Baptista da Silva, doutrina a
qual incumbe as provas a funcao de influir na convic¢cdo do juiz no momento do
julgamento. Ou seja, atribuir & prova conceitos de verdadeiro ou falso ndo se mostra
apropriado face as peculiaridades das ciéncias juridicas, além da imperfeicdo
humana, que torna inviavel a reconstituicao fidedigna dos fatos no processo.

Em razdo disso, concluiu-se que a verdade real e absoluta no processo se
apresenta como uma busca fantasiosa, porquanto ndo se tem a plena conviccao de
gue o processo encontrara a verdade real dos fatos, ou a atingira em algum
momento, razao pela qual, revelou-se apropriado para este estudo, portanto, adotar
a terminologia versdes do processo. Dito de outro modo, é adequado partir do
pressuposto de que as partes oferecem versdes ao processo, as quais ficardo a
apreciacdo do julgador que decidira, conforme as provas produzidas, por aquela
versao que se mostra mais compativel aos fatos e convincente ao juizo decisorio, a
partir da l6gica do razoavel.

A partir dessa analise, a regra estatica do 6nus da prova se mostrou
extremamente necessaria para a compreensdo do tema, a qual esta prevista no art.
373, incisos | e Il do CPC, dispondo que incumbe provar a parte que alega os fatos
constitutivos do direito, ou seja, o autor; e ao réu ao alegar fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito alegado pelo autor, observadas aquelas
hipoteses legais do art. 374 do CPC, a qual dispde que independem de prova os
fatos: notdrios, afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria,

incontroversos e aqueles com presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.
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Dessa forma, concluiu-se que a previsdo legal da regra estatica do 6nus da
prova demonstra a importancia e pertinéncia da distribuicdo do 6nus da prova, tendo
em vista que ndo deixa a margem da discricionariedade do julgador a sua
distribuicdo. Além disso, no CPC/2015, o juiz ndo é mais o destinatario exclusivo das
provas, sendo que estas pertencem ao processo e sdo destinadas a todos o0s
sujeitos nele envolvidos. O juiz, entretanto, poderd apreciar e valorar as provas
produzidas no processo a fim de formar a sua convic¢cédo, observada a vedacéo a
admissédo de prova ilicita, ndo estando adstrito a uma ou outra prova produzida;
todavia, cumpre-lhe fundamentar a decisdo na forma do art. 489 do CPC e do art.
93, inc. IX, da CF/1988.

Outrossim, foi possivel verificar que a regra estatica do 6nus da prova, via de
regra, devera ser aplicada como regra de julgamento em caso de insuficiéncia de
prova, tendo em vista a vedacao do non liquet, em que o julgador ndo podera eximir-
se de prolatar decisédo em caso de auséncia de esclarecimento dos fatos.

Todavia, é pertinente salientar que, embora a regra estatica sirva como regra
de julgamento, a Secdo IV do CPC que trata do saneamento e organizacdo do
processo, em seu art. 357, dispde que o juiz devera distribuir o 6nus da prova,
observando-se as especificidades do art. 373, e explicitar as provas as partes, se
necessario, caracterizando, assim, também uma regra de procedimento.

Por outro lado, a inércia ou impossibilidade na produ¢éo da prova nao enseja,
por si sO, a improcedéncia dos pedidos formulados na exordial ou a improcedéncia
da contestacdo, entretanto, a auséncia de prova de ambas as partes torna dificil o
processo de formacao da convic¢cdo do julgador, razdo pela qual a lei estabelece
qual das partes arcara com os resultados da falta de provas, através da distribuicdo
dos O6nus probatdrios. Logo, os poderes conferidos ao julgador no contexto
probatério, também é um meio de suprir eventual falta de esclarecimento dos fatos,
tendo em vista que podera determinar, ex officio, a producdo de provas que
entender cabiveis a elucida¢éo dos fatos, conforme prevé o art. 370 do CPC.

A partir das conclusbes expostas, observou-se que a possibilidade de
inversdo do Onus da prova nas relacbes de consumo, se insere como exce¢ao a
regra estatica do art. 373, incisos | e Il do CPC, ou como alguns doutrinadores
preferem chamar, de modalidade especial de distribuicdo estatica. A inversdo do
onus da prova na perspectiva do CDC era a Unica possibilidade existente a vigéncia

do CPC/1973, sendo que essa inversdo tem aplicacdo somente nas relacoes
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consumeristas. Deve ser ressaltado também que a inversdo do 6nus da prova néo é
automética, sendo que o juiz deve indicar as partes a modificagdo do 6nus, porém,
adverte-se que se trata de imposicdo legal, uma vez que evidenciados o0s
pressupostos da lei consumerista, deve o julgador inverter o 6nus da prova, até
mesmao de oficio, independentemente de requerimento das partes.

Nesse passo, da analise do art. 6°, inc. VIII, da Lei n° 8.078/1990 (CDC), foi
possivel concluir que o julgador devera inverter o 6nus da prova, em favor do
consumidor, quando verificar presentes os requisitos da hipossuficiéncia na relacao
de consumo e a verossimilhanca das alegacdes. Todavia, nem sempre havera a
inversao do onus da prova nas relacdes de consumo, uma vez que 0S pressupostos
para sua inversdo nem sempre estardo presentes no caso concreto. Ha parte da
doutrina que sustenta que é necessaria a presenca dos dois requisitos para que
possa se dar a inversdo, uma vez que nao ha que se falar em hipossuficiéncia na
relacdo de consumo sem a verossimilhanca das alegacdes, e vice-versa. Entretanto,
esse é um assunto que gera debates em razao da alternatividade contida no art. 6°,
inc. VIIl do CDC e da realidade do caso concreto. A prépria jurisprudéncia diverge
sobre esse tema, ao se observar que ha decisdes que, ora entendem necesséria a
presenca de ambos os requisitos (ao dizer que ha relacdo de consumo, porém a
parte autora ndo trouxe um minimo de prova capaz de demonstrar a existéncia de
verossimilhanca nas alegacdes), ora entendem que basta a presenca de um dos
requisitos para inversado do énus da prova.

Em que pese as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, concluiu-se no
presente estudo, ser necessaria a presenca de ambos 0s requisitos, tendo em vista
que, em dada situacdo, pode haver a verossimilhanca nas alegacdes, mas nao
haver a hipossuficiéncia do consumidor, uma vez que este pode estar em situagado
vantajosa em relacdo a producdo da prova, ndo havendo que se falar em
hipossuficiéncia; e vice versa (nos casos de o consumidor deixar de fazer prova
minima que demonstre a existéncia de verossimilhanca nas alegagdes).

Concluiu-se também que o momento adequado para sua inversdao deve se
dar na fase de saneamento do processo, ocasido em que se organiza a instru¢ao
processual, porém, nada impede que ocorra na fase postulatoria, quando
determinada a citacdo do réu, ou mesmo, na fase de julgamento, ressalvada a

reabertura da instrucdo processual e garantia do contraditério, em atencdo a

o

vedacdo de decisdo surpresa, bem como, a hipétese de que, ndo sendo invertido
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onus da prova e havendo duvida sobre o esclarecimento dos fatos, em atencédo a
vedacdo ao non liquet, deve o julgador aplicar a regra do 6nus da prova do art. 373,
incisos | e Il do CPC. Além disso, foi possivel concluir que a inversdo do 6nus da
prova atribui o 6nus de produzir a prova ao fornecedor, por isso se chamar inversao,
sendo que este arcara com as consequéncias de sua inércia, em caso de auséncia
de provas quando do julgamento.

Encaminhando-se para a proposta principal desse estudo, ha que se fazer as
consideracdes finais da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, a partir de sua
previsdo legal contida de forma expressa, no art. 373, 81° do CPC vigente. Sinala-se
que ja existiam noc¢des acerca do instituto a época do CPC/1973, porém, era tratado
apenas como teoria, dada a auséncia de previséo legal. No CPC/2015, a distribuicéo
dindmica do 6nus da prova se mostra diretamente vinculada a fase instrutdria,
momento em que as partes produzirdo todas as provas que entenderem pertinentes
ao deslinde do feito, de modo a provar as alegacdes de fato e direito que aduzem.
Dessa forma, concluiu-se que a distribuicdo dinamica do 6nus da prova é instituto
essencial para a prestacédo jurisdicional efetiva, na perspectiva do amplo acesso a
justica e do contraditorio, na medida em que dinamiza as funcdes das partes e 0
dever de cooperar entre si e com o juizo.

Além disso, verificou-se que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova podera
ocorrer quando presentes 0s pressupostos do art. 373, 81° do CPC, quais sejam:

a) impossibilidade em cumprir o encargo da regra geral (prova diabélica);

b) excessiva dificuldade em cumprir o encargo da regra geral (prova

diabdlica);

c) maior facilidade da parte adversa na producao da prova do fato contrario;

sendo dever do julgador observar, em qualquer caso, que a modificagdo do
onus ndo acarrete na impossibilidade ou excessiva dificuldade para a
parte, de desincumbir-se do encargo ou de produzir a prova.

Isso porque, concluiu-se que a distribuicdo dinAmica do 6nus da prova
perderia seu proposito se apenas transferisse o 6nus da prova de uma parte para
outra, mantendo o desequilibrio que inicialmente ja se apresentava, ou até mesmo,
resultasse em prova diabdlica para a parte incumbida do 6nus.

Independente da ado¢édo de quaisquer dos pressupostos elencados supra,
concluiu-se, de todo modo, indispensavel a necessidade do contraditério, também

tido como pressuposto legal da distribuicdo dinamica do 6nus da prova por estar
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diretamente imbricado na estrutura dialética do processo, a qual ndo subsiste sem
contraditorio. Dessa forma, ao pensar em processo que assegura as garantias
constitucionais, verifica-se a imprescindibilidade das partes nele manifestarem-se,
oportunizando que estejam cientes das provas produzidas e as contestem,
querendo, com o escopo de influir no convencimento do julgador.

A partir desse contexto, surgiu o0 questionamento de onde o0s poderes
conferidos ao julgador encontrariam limites. Concluiu-se, irrefragavelmente, que os
poderes do julgador encontram limites no art. 93, inc. IX da CF/1988 e no art. 489,
incisos | a lll e 881° a 3° do CPC, por meio da fundamentacdo das decisdes judiciais,
a qual assume papel fundamental como forma de assegurar as garantias
fundamentais e processuais, e principalmente, assegurar a prestacao jurisdicional
efetiva, a fim de evitar qualquer discricionariedade, arbitrariedade, decisionismos, ou
mesmo, ativismo judicial, por parte do julgador, sob pena de nulidade da decisao.

Além disso, o préprio art. 370 do CPC confere amplos poderes ao julgador, no
contexto probatorio. Nesse ponto, também ha divergéncias doutrinarias, sendo que
uma corrente sustenta que o juiz perde a imparcialidade quando determina provas
de oficio, e outra afasta qualquer possibilidade de parcialidade, por se tratar de
atribuicdo do julgador esclarecer os fatos para solu¢ao da controvérsia. Concluiu-se,
portanto, pela segunda corrente doutrinaria, que sustenta ser inerente a tarefa do
julgador a determinagcdo de provas ex officio em atencdo ao dever de
esclarecimento, superando a sua imagem passiva de mero espectador, pois
conforme j& exposto, € na Constituicdo Federal, na fundamentacdo das decisdes
judiciais e na garantia do contraditorio que os poderes do juiz, inclusive, o0s
probatdérios, encontram limites. O proprio 81° do art. 373 do CPC que dispde sobre a
dinamizacdo do 6nus probatorio, imp8e ao juiz, além de observar 0s pressupostos
legais elencados supra, que a faca por decisdo fundamentada, se entender por
aplica-la, devendo oportunizar a parte de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido, demonstrando mais uma vez, a imposicdo de limites aos poderes do
julgador de modo a evitar qualquer discricionariedade.

Cabe acrescentar ainda, que a doutrina € divergente quanto ao momento de
aplicacao da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, sendo que alguns sustentam
gue deveria se dar no julgamento, outros sustentam que deveria se dar ainda na
fase de conhecimento ou na fase de julgamento, e outros ainda, que deveria se dar

na fase de saneamento. Contudo, salvo melhor juizo, concluiu-se, portanto, que a
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distribuicdo dindmica do 6nus da prova, deverd ocorrer, preferencialmente, na fase
de saneamento, momento em que se da a organizacdo do processo, de acordo com
a regra disposta no art. 357, inc. Ill do CPC, tendo em vista que nada mais efetivo do
que dar clareza a producdo das provas desde o inicio da instrucdo processual,
preservando as partes estar em paridade de armas para que colaborem para o
processo buscando uma prestacéo jurisdicional efetiva.

Entretanto, nada impede que a dinamizacdo do 6nus probatério ocorra na
fase postulatoria, caso o julgador evidencie desde logo 0s pressupostos legais para
distribuicdo dos 6nus de modo diverso; ou ainda, na fase de julgamento, ocasido em
que entendendo ser caso de dinamizacédo, devera, por seu turno, reabrir a instrucéo
processual e dar vista as partes, para que a parte incumbida do 6nus possa
manifestar-se, nos termos do art. 373, 81° do CPC, em atengédo a vedacdo de
decisado surpresa e da prova diabdlica.

Em face da previsdo expressa de possibilidade de desincumbéncia do 6nus,
concluiu-se que, a parte para a qual foi transferido o 6nus ndo arca com as
consequéncias de ndo ter produzido a prova, uma vez que apenas houve uma
dinamizacao do 6nus probatério para a parte que se encontra em posi¢ao vantajosa
para produzir a prova haquele momento processual, servindo como meio de facilitar
a obtencédo desta para solucdo da controvérsia. Ou seja, hdo houve uma inversao
integral do 6nus probatdrio, na qual o fornecedor arca com as consequéncias de sua
inércia, como ocorre nas relacdes de consumo. Na dinamizacédo do 6nus probatério,
quem arcard com as consequéncias de eventual auséncia de provas quando do
julgamento, serd aquela parte que possuia o 6nus de provar inicialmente, conforme
a regra do art. 373, incisos | e Il do CPC.

Ao tempo do CPC/1973, a regra estatica estava prevista no art. 333, incisos |
e Il do CPC, sendo que havia noc¢des da distribuicdo dinamica do 6nus da prova
apenas em forma de teoria, conforme dito, tendo adquirido previsdo expressa no
CPC/2015, como forma de relativizacdo da regra estatica e rigida até entdo vigente.
Isso porgue, a regra estatica sofreu criticas em relagdo ao seu caréater fechado, pois
esta ndo permitia qualquer tipo de modificagcdo do 6nus probatdrio, uma vez que a
Unica possibilidade de modificacdo era a inversao do 6nus da prova especifica para
as relacdes de consumo e de conceito distinto da dinamizacdo. Além disso, a critica
se dava no sentido de que a regra estatica, por si sO, ndo é capaz de prever toda e

qualquer situacéo trazida ao processo civil, e considerando que o Direito deve se
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moldar ao seu contexto social e histérico vigente, resta evidenciada a essencialidade
e pertinéncia da distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Desse modo, verifica-se
que a distribuicdo dinamica do 6nus da prova se trata de inovacdo no CPC/2015 e
instituto de grande relevancia, inclusive, no que tange a asseguracao das garantias
constitucionais. Tanto é que o legislador positivou o que antes, ao tempo do
CPC/1973, era tratado apenas como teoria.

Importante acrescentar que se observou que a distribuicdo dinamica do 6nus
da prova pode ocorrer por meio de convencéo entre as partes e pode se dar antes
ou durante o processo, de acordo com o art. 373, 83° e 84° do CPC. Todavia, ha
hipoteses legais em que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova ndo podera
ocorrer de forma convencional, a saber: quando recair sobre direito indisponivel da
parte e/ou quando tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito,
elencadas nos incisos | e Il do art. 373, 83° do CPC. Nesses casos, a convencgao
entre as partes que estabeleca quaisquer das hipdteses expostas ndo podera ser
admitida pelo julgador, sob pena de violar garantias das partes, passivel de nulidade
ou anulabilidade.

Ante o exposto, concluiu-se, finalmente, que o processo € visto sob uma nova
perspectiva, a qual adota 0 modelo cooperativo se estruturando numa espécie de
modelo constitucional de processo, o qual gera deveres para as partes, inclusive,
para o julgador, caracterizando o principio da colaboracdo das partes no processo,
de modo que haja uma comunidade de trabalho processual, a qual, ao fim, caminha
em direcao da efetividade da prestacao jurisdicional.

Parte da doutrina trata a distribuicdo dindmica do 0Onus da prova como
instrumento perigoso ao processo civil, sob a premissa de que tornaria imprevisivel a
regra de julgamento e decorrente de mé utilizacdo da técnica. Todavia, por certo, a
distribuicdo dindmica do 0Onus probatério pressupde aplicagdo em casos
excepcionais e observancia expressa dos limites impostos pela CF/1988, além dos
pressupostos legais ja expostos previamente.

Concluiu-se, portanto, que o instituto da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova encontra-se intimamente vinculado com o principio da colaboracéao das partes,
devendo ser compreendido em conjunto de outras previsdes legais, asseguradas
pela CF/1988 e pela prépria legislagdo processual, além de ser abordado por
diversos enunciados do FPPC. Dito de outro modo, ndo ha como falar de

distribuicdo dinamica do 6nus da prova, sem falar em cooperacdo das partes no
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processo, a qual representa uma das garantias fundamentais asseguradas pela
CF/1988.

Embora o presente estudo tenha abordado o direito probatério, com enfoque
na distribuicdo dindmica do 6nus da prova e no principio da cooperacao das partes,
concluiu-se ainda que, as garantias fundamentais e processuais do contraditorio,
devido processo legal, principio da oralidade, celeridade processual, fundamentacéo
das decisdes judiciais, etc., estdo intimamente ligadas para que 0 escopo da
atividade jurisdicional seja atingido, tendo em vista que, holisticamente
considerando, ndo ha como falar em cooperacdo das partes no processo, prestacado
jurisdicional efetiva e processo justo, sem adentrar, ainda que momentaneamente,

no campo das demais garantias fundamentais asseguradas pela CF/1988.
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