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RESUMO

O presente trabalho teve o intuito de analisar a distribui¢do dinamica do 6nus
da prova adotada pelo Novo Codigo de Processo Civil. Este estudo utilizou-se de
pesquisa bibliografica e pesquisa indireta, realizada por meio de doutrina e
jurisprudéncia. Inicialmente refletindo acerca dos principios processuais
constitucionais e as razbes que levaram o legislador a adotar essa teoria, analisando
suas peculiaridades. Apds estas analises, foi realizado um estudo de forma a ilustrar
que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova é mais adequada que a distribuicdo
estatica as complexidades dos casos concretos. Ao final, foram apresentados os
requisitos exigidos pela nova legislacdo a aplicagdo da redistribuicdo do 6nus da
prova, como o julgador deve se orientar para decidir sobre essa técnica diante do caso

concreto e como a jurisprudéncia encara o tema.

Palavras-Chave: Distribuicdo dindmica do énus da prova. Contraditério. Cooperacao.

Boa-fé.



ABSTRACT

The present work had the purpose of analyzing the dynamic distribution of the
burden of proof adopted by the New Code of Civil Procedure. This study used
bibliographic research and indirect research, carried out through doctrine and
jurisprudence. Initially, studying the constitutional procedural principles and the
reasons that led the legislator to adopt this theory, analyzing its peculiarities. After
these analyzes, a study was carried out in order to illustrate that the dynamic
distribution of the burden of proof is more adequate than the static distribution to the
complexities of the concrete cases. In the end, it was presented the requirements
required by the new legislation to apply the redistribution of the burden of proof, as the
judge should be guided to decide on this technique in the concrete case and how the

case law faces the issue.

Keywords: Dynamic distribution of the burden of proof. Contradictory. Cooperation.
Good faith.
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INTRODUGAO

A realizacdo da Justica € um dos objetivos primafaciais do Estado moderno. O
poder de promové-los inscreve-se entre os atributos da soberania. Acima dos
interesses particulares das partes, ha um interesse superior de ordem publica, na justa

composigao da lide.

Por conseguinte, o processo, quer na sua estrutura, quer no seu
funcionamento, obedece a um sistema que se orienta por motivos de ordem técnica,

cientifica e legislativa.

Dessa maneira, no processo, na maioria das vezes, havera a presencga de, pelo
menos duas partes: o autor, que pede, e o réu, contra quem se pede. Visto, porém, o
processo, como consequéncia de atos que tém o fim de solucionar o litigio, no caso
do Processo de Conhecimento, ou efetivar o direito ja reconhecido, no caso do
Processo de Execucdo, nesse sentido podera ele conter mais de uma relacéo

processual.

Nesse caminhar, a relagao processual se instaura e se desenvolve até atingir
seu objetivo, o cumprimento da prestacéao jurisdicional, sendo que o processo é uma

relagdo complexa, continua, mas unitaria.

Por sua vez, o direito processual civil tradicional se apresentava com marcante
carater individual, tudo se desenvolvia a luz da individualidade de um sujeito ativo e

um sujeito passivo.

Nessa perspectiva, havia a concepcao que a relagcao processual era dotada de
completa autonomia, pois ela nada tinha que ver com a relagao de direito material que

se discute no processo.

Assim, diferentemente do que os autonomistas pregaram para justificar o
carater cientifico do estudo do direito processual civil, como ramo do direito auténomo,

nao vinculado ou dependente de qualquer outro, o direito material, aquele cuja



aplicagdo ou observancia controvertida pode dar ensejo a atividade jurisdicional,

influencia, a olhos vistos, a compreensao do direito processual civil como um todo."

Logo, o direito processual civil realiza o direito material, e, por isto mesmo,
deixa-se influenciar de forma mais ou menos intensa por ele. Nesta perspectiva, o

direito processual civil desempenha a finalidade de instrumento do direito material.?

Para superar o entendimento classico, o direito processual civil passou por
reformas. Tomou-se a posi¢cao de abandonar a preocupagao exclusiva com conceitos
e formas, para voltar-se a busca de meios de conferir a tutela jurisdicional efetividade.
Desse modo, houve aproximagao do direito processual com o direito material,

refutando-se a independéncia outrora proclamada.

Modernamente, o instrumentalismo e a efetividade sao idearios do processo.
De acordo com o pensamento de Humberto Theodoro Junior, para ser efetivo no
alcance das metas de direito substancial, o processo tem de assumir plenamente a
funcao de instrumento.® Ha que se encontrar a maneira que se releva mais adequada

para que o processo instrumento produza a pacificagao do conflito.

Para tanto, ha a preocupagdo com o processo justo e efetivo, ou seja, aquele
que proporciona as partes o resultado almejado pelo direito material com celeridade,

seguranca juridica e respeitando o contraditério e a ampla defesa.

Sendo assim, o novo Codigo de Processo Civil orienta-se pelos principios
universalmente preconizados para as leis processuais, que tem como objetivo
fornecer ao Estado Democratico de Direito um processo justo, isto é, aquele que

permite a descoberta da verdade dos fatos.

Segundo essa nova concepgao, o contraditorio ndo se limita a simples garantia
de bilateralidade de audiéncia. Ao contrario, os litigantes devem participar

efetivamente na formagao do provimento judicial. O processo transforma-se em obra

1 BUENO, Céassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
Novo CPC. Lei n® 13.105, de 16/03/2015. Sao Paulo: Saraiva, 2015. P. 67.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
Novo CPC. Lei n® 13.105, de 16/03/2015. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 67.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. 1 v.
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conjunta de todos os sujeitos processuais. A importancia desse trabalho consiste em
analisar esse novo entendimento perante a Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus

da Prova.

Nesta senda, o presente trabalho justifica-se, vez que o novo Cddigo de
Processo Civil, em um movimento de constitucionalizacdo do processo, deu especial
destaque aos principios do contraditorio sem surpresa, da cooperagao entre as partes

€ 0 juiz e da boa-fé.

Outrossim, o Cddigo atual tem como alicerce os principios constitucionais

democraticos e, portanto, desapega-se do formalismo anacronico.

Orientada por esses principios, em matéria de instrucao probatdria, a nova
legislagdo traz a novidade de possibilitar que o magistrado, diante de determinados
requisitos, altere a regra do O6nus da prova adotando o sistema excepcional de

distribuicao dinamica do 6nus da prova.

Por derradeiro, o presente trabalho tem como objetivo examinar as mudancgas
trazidas pelo novo Codigo de Processo Civil no que diz respeito a distribuicéo
dinamica do 6nus da prova, no ambito das lides de natureza civel. Em razao da intima
ligacdo, analisara também as concepgbes modernas de processo justo e da
cooperacgao, sob o prisma do contraditério. Para tanto, este estudo utilizou-se de

pesquisa bibliografica e pesquisa indireta, ou seja, doutrina e jurisprudéncia.

Em seu momento inicial, esta pesquisa analisara os principios constitucionais
que orientam o processo civil brasileiro, em especial os principios do devido processo
legal, do contraditorio e da cooperagdo. Em um segundo momento, dissecara acerca
da funcéo das provas no processo e sobre o 6nus da prova. Posteriormente, tecera
elucidacdes sobre a Teoria Estatica do Onus da Prova, adotada pelo CPC de 1973.
E, finalmente, no ultimo capitulo sera apresentada a Teoria da Distribuicdo Dinamica
do Onus da Provas. Estudara a técnica, os seus pressupostos de aplicacdo, o énus
da prova nas acdes consumeristas e sua utilizacdo em casos praticos. Por fim,
inevitavelmente, sera tracada comparacao entre esse novo sistema e a distribuicao

estatica dos encargos probatdrios.
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1 OS PRINCIPIOS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS

No estudo de qualquer ramo do direito, € muito importante pesquisar os seus
principios, visto serem eles o caminho para alcangar o estado de coisas ideal visado

na aplicagdo do conjunto de normas analisado.*

De forma geral, principios podem ser entendidos como mandamentos de
otimizagcdo. O renomado jurista Robert Alexy define principios como:

“normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida

possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.

Principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimizagao, que séao

caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo

fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também, das possibilidades juridicas”.®

Didier afirma que principio € espécie normativa. Trata-se de norma que
estabelece um fim a ser atingido, constituem o dever de adotar comportamentos
necessarios a realizacdo de um estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever
de efetivacdo de um estado de coisas pela adocdo de comportamentos a ele

necessarios. 6

Por sua vez, Scarpinella, defende que os principios processuais se ocupam
especificamente com a conformacado do préprio processo, assim entendido como
método de exercicio da fungao jurisdicional. Sao eles que fornecem as diretrizes
minimas, embora fundamentais, de como deve se dar o proprio comportamento do
Estado-juiz. Eles prescrevem, destarte, o modo de ser do processo na perspectiva

constitucional.”

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. 1 v. p.44.

5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. Tradugéo
de Virgilio Afonso da Silva. p. 90.

6 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 1 v. p. 48.

" BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
Novo CPC. Lei n® 13.105, de 16/03/2015. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 40.
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Sendo assim, o Direito Processual Civil, assim como todos os ramos do Direito,
se orienta por uma série de normas que possibilitam atingir seus objetivos. Nesta
senda, as normas processuais obedecem a principios comuns que permitem entender

o seu significado real.

Os principios sao de suma importancia, pois, em face de divergéncias quanto
a interpretacao das leis, a solugdo sera sempre encontrada com auxilio deles, pois

constituem o substrato de toda a ciéncia processual.

Sao os principios que possibilitam ao legislador a criagao de novos institutos, e
ao intérprete entender o sentido e a aplicagdo das normas legais que disciplinam o
sistema. Assim, ha o incessante aprimoramento do processo, visando sua adaptagao

as circunstancias, transformacdes e fendbmenos sociais.

Sendo assim, o Direito processual civil modernamente tem como pungente
caracteristica o reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, que passa a ser
encarada como principal veiculo normativo do sistema juridico, com eficacia imediata

e independente, em muitos casos, de intermediacéo legislativa. 8

Além disso, ha maior valorizagdo dos principios, reconhecendo-os eficacia
normativa, de modo que deixam de ser técnica de integragdo do Direito e passam a
ser uma espécie de norma juridica. Nesse caminhar, houve também a percepgao do
papel criativo e normativo da atividade jurisdicional, passando a ser encarada como

uma funcgao essencial ao desenvolvimento do Direito.

Assim, o processo civil brasileiro passou por um processo de aperfeicoamento.
O cenario social urgia por mudancas quanto as concepcgoes inflexiveis adotadas pelo
legislador de 1973.

A evolugao das nogdes acerca dos principios processuais foi primordial para
justificar e fundamentar as alteragbes trazidas pelo novo Cddigo. Esse encampa

claramente a forga normativa dos principios juridicos.

Para tanto, o CPC de 2015, logo no inicio, apresenta como novidade o Capitulo

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 1 v. p 44.
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intitulado de “Normas Fundamentais do Processo Civil”. Essas disposi¢cdes nada mais
sao que principios, os quais obrigatoriamente devem orientar toda atividade do

processo.

O Capitulo | do Titulo Unico do Livro | da Parte Geral do CPC de 2015 trata, em
seus doze artigos, das normas fundamentais do processo civil. Sdo as normas que
querem ser fundantes n&do s6 do proprio Codigo, mas também de todo o direito
processual civil. O fato € que o CPC de 2015 é repleto de aplicagdes explicitas dos

principios constitucionais. °

Sao chamadas normas fundamentais, porque estruturam o modelo do processo
civil brasileiro e servem de norte para a compreensao de todas as demais normas

juridicas processuais civis. Essas normas ora s&do principios, ora sdo regras.

Com isso, o objetivo do legislador foi estruturar o processo como um
instrumento de realizagdo da garantia de acesso a justiga, segundo os direitos
fundamentais aplicaveis a tutela jurisdicional prestada pelo moderno Estado

Democratico de Direito.10

Contudo, as normas que a nova legislagdo processual denomina de “normas
fundamentais” ndo sao novidades no direito brasileiro, ja que decorrem diretamente

das garantias trazidas pela Constituicdo Federal.

Destarte, o presente trabalho analisara os principios do devido processo legal,
do contraditério e da cooperagdo. Esses principios estdo intrinsecamente ligados a
ideia do processo justo, democratico e igualitario. Ademais, servem de base e

orientam o estudo da redistribuigdo dindmica do 6nus da prova.

9 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
Novo CPC.Lei n° 13.105, de 16/03/2015. Sao Paulo: Saraiva, 2015.p. 85.

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. 1 v. p.67.
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1.1 O Principio do Devido Processo Legal

Atualmente, a ideia de devido processo legal ultrapassa as concepgodes
antigas, adotando um novo pensamento. Outrora visto como dever de audiéncia
bilateral dos litigantes, antes do pronunciamento judicial sobre as questdes deduzidas
separadamente pelas partes contrapostas, evoluiu, dentro da concepg¢édo democratica
do processo justo idealizado pelo constitucionalismo configurador do Estado

Democratico de Direito.

Segundo Humberto Theodoro Junior, faz-se modernamente, uma assimilagao
da ideia de devido processo legal a de processo justo. Dessa maneira, 0 processo
deve adequar-se a realizar o melhor resultado concreto, em face dos designios do

direito material.!!

Para tanto, essa concepgao tem origem na ideia que, na ordem constitucional,
0 processo se insere entre as garantias fundamentais e se apresenta como apanagio

da cidadania.'?

Sendo assim, o juiz tem, pois, de complementar a obra do legislador, servindo-
se dos principios, para que o resultado final do processo seja realmente justo, no plano
substancial. E assim que o processo sera, efetivamente, um instrumento de justica.
Portanto, ao processo se reconhece o papel basico de instrumento de efetivacédo da

propria ordem constitucional.

Hodiernamente, o papel do devido processo legal é de atuar sobre o0 processo
de modo a preparar e proporcionar provimento jurisdicional compativel com a

supremacia da Constituicdo e a garantia da efetividade dos direitos fundamentais.'3

1" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. 1 v. p.48.

12 RICCI, Gianfranco. Principi di diritto processuale generale. Torino: Giappichelli, 1995, p.16

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. 1 v. p.49.
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Isto posto, o entendimento do STF é no sentido que a clausula do devido

processo legal exige um processo leal e pautado na boa fé.

“ O principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de
garantias constitucionais voltadas para a efetividade dos processos
jurisdicionais e administrativos, assegura que todo julgamento seja
realizado com a observancia das regras procedimentais previamente
estabelecidas, e, além, representa uma exigéncia de fair trial, no
sentido de garantir, a participagdo equanime, justa, leal, enfim, sempre
imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos processuais.

A maxima do fair trail € uma das faces do principio do devido processo
legal positivado na Constituicido de 1988, a qual assegura um modelo
garantista de jurisdicdo, voltado para a protegéo efetiva dos direitos
individuais e coletivos, e que depende, para seu pleno funcionamento,
da boa-fé e lealdade dos sujeitos que dele participam, condigédo
indispensavel para a corregédo e legitimidade do conjunto de atos,
relagdes e processos jurisdicionais e administrativos”.14

Em vista disso, o devido processo legal justo vai além da bilateralidade e da
igualdade de oportunidades aos litigantes para instaurar um diadlogo entre o juiz e as
partes, garantindo ao processo uma atividade verdadeiramente dialética, em
proporgdes que possam redundar ndo s6 em um procedimento justo, mas também em

uma decisio justa.’®

Sendo assim, fica claro que o Novo Cddigo de Processo Civil brasileiro
aproximou -se dos principios constitucionais com o intuito de promover a participagao

equanime dos sujeitos processuais.

1.2 O Principio do Contraditério

Na Constituicdo Federal, o principio do contraditério esta assegurando como

direito fundamental no artigo 5°:

4 STF, 22 T., RE n. 464.963-GO, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 1 4.02.2006, publicado no DJ de
30.06.2006. Com fundamentagcdo semelhante, STF, 22 T., Al n. 529.733-1 - RS, Rel. Min. Gilmar
Mendes, j. em 17.1 0.2006, publicado no DJ de 01. 12.2006.

'S THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. 1 v. p.86.
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Art. 5° 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;

Por sua vez, no Codigo de Processo Civil, é possivel observa-lo em diversas

disposigdes, contudo merece destaque os artigos 9° e 10:

Art. 9° Nao se proferira decisao contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida.

Art. 10 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.

Dessa forma, o contraditério deflui em linha reta da Constituicdo e esta
plenamente assegurado no Coddigo de Processo Civil. E a esséncia do devido
processo legal. Com esse principio, torna-se inviolavel o direito do litigante de
propugnar, durante o processo, com armas legais, a defesa de seus interesses a fim
de convencer o juiz, com provas e alegagdes, de que a solugao da lide lhe deve ser

favoravel.

O principio do contraditorio é reflexo do principio democratico na estruturacéo
do processo. Democracia € participagao, e a participagcdo no processo opera-se pela
efetivagdo da garantia do contraditorio. O principio do contraditério dever ser visto

como exigéncia para o exercicio democratico de um poder.'®

O principio do contraditério tem suas raizes no direito de defesa, possuindo
natureza constitucional, de forma que é a manifestacao da igualdade por exceléncia.
Segundo Marinoni, consiste na mais 6bvia condigdo do processo justo, deve ser

observado durante todo arco processual.'’

Anteriormente, possuia o estreito significado de que as partes sempre deveriam
ser ouvidas. Havia a concepg¢ao que dando as partes iguais poderes e direitos, haveria
a efetividade de tal principio.

6 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introduc&o ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 1 v. p. 78.

7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Teoria do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p 485.
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Seguindo esse raciocinio, pensava-se que o juiz, por forca do seu dever de
imparcialidade, ouvindo uma parte nado poderia deixar de ouvir a outra. Por
conseguinte, o contraditério era resumido no mandamento que o 6rgao julgador n&o
poderia decidir sobre uma pretenséo se nao fosse ouvida, ou citada para ser ouvida,

a parte contra qual a lide foi proposta.

Basicamente, ninguém poderia ser julgado se nao fosse ouvido, sendo que
esse principio era respeitado quando se dava as partes a possibilidade de defender-

Se.

Foi superado o entendimento que o contraditério era a simples bilateralidade
de instancia, dirigindo-se tdo somente as partes. Atualmente, entende-se que é

participar do processo e influir em seus rumos, isto é, direito de influéncia.

Nessa nova concepgao, os destinatarios deixaram de ser somente as partes
para englobar também o juiz. Assim, o julgador, além de ter o dever de velar pelo

contraditério, deve também se submeter a ele.

Assim, de acordo com Fredie Didier, ndo adianta permitir que a parte
simplesmente participe do processo. Apenas isso nao é o suficiente para que se
efetive o principio do contraditério. E necessario que se permita que ela seja ouvida,

¢ claro, mas em condigbes de poder influenciar a decisdo do 6rgao jurisdicional.'®

Nesse sentido, € indispensavel que as partes tenham a possibilidade de se
manifestarem sobre aquilo que pode servir de fundamento para a decisdo da causa.
Logo, o pronunciamento do magistrado deve apoiar-se tdo somente em elementos
sobre os quais as partes tenham tido a chance de se manifestarem. Isso significa que,

em geral, no processo, o contraditorio € prévio.

Esse novo entendimento muda significativamente a dinamica do processo.
Impede a prolacdo de decisOes surpresas, ou seja, toda decisdao submetida a

julgamento deve passar antes pelo contraditorio.

Dessa forma, o direito ao contraditério promove a participagao das partes em

juizo, tutelando a seguranca juridica do cidadao nos atos jurisdicionais. Portanto, a

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 1 v. p. 79.
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nova dimensao do principio do contraditério redefine o modelo do processo civil

brasileiro. O processo ha de ser cooperativo.

1.3 O Principio da Cooperagao

Mesmo antes do CPC de 2015, ja era possivel extrair a cooperagdo dos
principios constitucionais do contraditorio, do devido processo constitucional e da
eficiéncia processual, enfatizando o elemento de ampla participacdo no processo com
vistas a contribuir ndo s6 para seu desenvolvimento, mas também para o proferimento

das decisdes e a satisfagéo do direito tal qual reconhecido. 9

Sendo assim, em decorréncia das novas concepgdes, o novo Cdédigo de

Processo Civil adota como "norma fundamental" a cooperagao entre os sujeitos.

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para
gue se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Trata-se de um desdobramento do principio moderno do contraditorio
assegurado constitucionalmente, que ndo mais pode ser visto como garantia de
audiéncia bilateral das partes, mas que tem a funcao democratica de permitir a todos
os sujeitos do processo da relagado processual a possibilidade de influir, realmente,

sobre a formagao do provimento jurisdicional.

Os principios do devido processo legal, da boa-fé processual e do contraditorio,
juntos servem de base para o surgimento de outro principio do processo: o principio
da cooperacao. O principio da cooperacgao define o modo como o processo civil deve

estruturar-se no direito brasileiro.2°

' BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
Novo CPC .Lein°® 13.105, de 16/03/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 92.

20 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 1 v. p 125.
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O modelo de processo estabelecido pelo CPC de 2015, bem compreendido e
em plena harmonia com o modelo constitucional é inequivocamente de um processo
cooperativo em que todos os sujeitos processuais, as partes, eventuais terceiros
intervenientes, os auxiliares da justiga e o proprio magistrado, cooperem ou colaborem

entre si com vistas a uma finalidade comum: a prestagdo da tutela jurisdicional.?’

A norma fundamental do art. 6°, visa promover a equilibrada organizagao do
processo. O modelo adotado pelo novo Cédigo € o do processo justo e cooperativo,
pautado pela cooperagédo do juiz com as partes, em um sistema de comunidade de

trabalho.

De acordo com Marinoni, visa dar feicdo ao formalismo, dividindo de forma

equilibrada o trabalho entre todos os seus participantes.??

Além disso, o principio da cooperacao deriva do principio da boa-fé, um dos
pilares de sustentacdo da garantia constitucional do processo justo. O principio da

boa-fé esta expressamente exposto no CPC:

Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé.

Dessa forma, o aludido principio consiste em exigir do agente que pratique o

ato juridico sempre pautado nos valores de lealdade e lisura.

Portanto, orienta-se pela busca da verdade, tanto quanto possivel, sendo que
0s sujeitos participantes devem se posicionar no processo orientados pela boa-fé
objetiva e subjetiva. Por sua vez, boa-fé objetiva implica um comportamento
merecedor de fé, que nao frustre a confiangca do outro, € aquele que nao abusa de

sua posicao juridica.

A doutrina ensina que a boa-fé objetiva é verdadeira clausula geral que encerra
uma série de comportamentos desejados ou esperados dos agentes em geral e aqui,

21 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
Novo CPC.Lei n® 13.105, de 16/03/2015. Sao Paulo: Saraiva, 2015.p. 44.

22 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Teoria do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p. 496.
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no plano do processo, de todos os sujeitos processuais que, em ultima analise,

conduzem a protegdo da confianga legitima.?3

Em vista disso, é certo que a doutrina e jurisprudéncia nacional, mesmo antes

do Novo CPC, ja reconheciam a presencga do principio da cooperagao.

Esse principio exige a soma de esforgos para melhor solugao da disputa
judicial, portanto o processo desenvolve-se mediante uma atividade de sujeitos em

cooperacao, fortalecendo o papel das partes na formagéo da deciséo judicial.

Segundo Didier, busca-se uma condug¢ao cooperativa do processo, sem
destaques para qualquer dos sujeitos processuais, sendo o mais adequado para uma

democracia.?

O principio da cooperacgao torna devidos os comportamentos necessarios a
obtencdo de um processo leal e cooperativo, atuando diretamente, imputando aos
sujeitos do processo deveres. Assim, sdo ilicitas as condutas contrarias a obtengao
da comunidade processual de trabalho que o principio da cooperagdo busca

promover.?®

Nota-se, nesse sentido, o aspecto da cidadania na participagdo ativa no

procedimento decisério, influindo na decisao judicial.

Dessa maneira, o principio da cooperagao tende a transformar o processo civil
numa comunidade de trabalho, na qual se potencializa o franco dialogo entre todos os
sujeitos processuais, partes, juiz e intervenientes, a fim de alcangar a solugédo mais
adequada e justa ao caso concreto. A cooperagao nao se restringe a relagéo parte-

juiz, tampouco se limita ao relacionamento entre as partes.?®

23 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
Novo CPC .Lei n® 13.105, de 16/03/2015. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 90.

24 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 1 v. p. 127.

25 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducédo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 1 v. p. 128.

26 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.1v. p.81.
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Os deveres de cooperacao podem ser divididos em deveres de esclarecimento,
lealdade e de protecdo. O dever de esclarecimento consiste no dever de o tribunal se
esclarecer junto das partes quanto as duvidas que tenham sobre as suas alegagdes,
pedidos ou posicdbes em juizo, para evitar decisbes tomadas em percepgdes
equivocadas ou apressadas. Nao se restringe ao dever de o 6rgao jurisdicional
esclarecer-se junto das partes, mas também o dever de esclarecer os seus proprios

pronunciamentos para as partes. 2’

Além disso, ha o dever de consulta, no sentido de o juiz colher manifestagcao
das partes preparatéria de sua prépria manifestagdo ou decisdo, de prevencao no
sentido de as partes serem alertadas do uso inadequado do processo € a inviabilidade
de julgamento de mérito e de auxilio no sentido de incentivar as partes a superar
dificuldades relativas ao cumprimento adequado de seus direitos, faculdades, 6nus ou

deveres processuais.??

Observacao importante que merece ser feita € que a cooperacgio prevista no
dispositivo em comento deve ser praticada por todos os sujeitos do processo. Nao se
trata, portanto, de envolvimento apenas entre as partes 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 intervencao de terceiros, do proprio magistrado, de auxiliares da
Justica e, evidentemente, do préprio Ministério Publico quando atuar na qualidade de

fiscal da ordem juridica. %°

Portanto, a cooperagao envolve a ampliagao do dever de litigancia de boa-fé e

a colaboragao para a descoberta da verdade.

Por fim, a norma fundamental compreendida no artigo 6° do Novo CPC diz
respeito aos deveres que complementam a garantia do contraditério, formando com

esta uma simbiose com o objeto comum de ensejar a obtengédo, em tempo razoavel,

27 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdugdo ao Direito Processual
Civil, Parte Geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 1 v. p. 129.

28 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
Novo CPC .Lei n® 13.105, de 16/03/2015. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 93.

29 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
Novo CPC .Lei n® 13.105, de 16/03/2015. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 95.
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de decisdo de mérito justa e efetiva. Sendo assim, para todo cidadao surge, como

direito publico, o dever de colaborar com o Poder Judiciario na busca da verdade.

1.4 O Processo justo

Primeiramente, cumpre esclarecer que a Justica que se busca alcangar no
processo ndo é naturalmente, aquela que a moral visualiza no plano subjetivo. E, isto
sim, a que objetivamente corresponde a pratica efetiva das garantias fundamentais
previstas na ordem juridica constitucional, e que, de maneira concreta, se manifesta
como o dever estatal de assegurar tratamento isonédmico as pessoas, na esfera das

suas atividades privadas e publicas. 3°

Portanto, proporcionar Justiga, em juizo, consiste, nada mais, nada menos que
distribuir igualmente as limitagdes da liberdade, para que todos tenham protegida a
préopria liberdade, e fazer que, sem privilégios e discriminagdes, seja dispensado

tratamento igual a todos perante a lei. 3

Desta forma, nasce a ideia inovadora de um processo justo, eivado de uma
significativa carga ética. Diante disso, o processo justo € o meio concreto de praticar
o processo judicial delineado pela Constituigdo para assegurar o pleno acesso a
Justica e a realizagdo das garantias fundamentais trazidas nos principios da

legalidade, liberdade e igualdade.

E indiscutivel que a jurisdicdo, por construir manifestacdo do poder estatal,
deve revelar os fins do Estado Constitucional. Portanto, se a jurisdigdo atua por meio
do processo, hdo ha como negar a importancia dos fins do processo, qual seja a tutela

jurisdicional justa. Nesse caminhar, o processo deve produzir decisdes legitimas e

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.1v. p. 52.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.1v. p.52.
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justas.

Portanto, para ser justo tera de consagrar, no plano procedimental o direito de
defesa e o contraditério e a paridade de armas processuais entre as partes. Por
conseguinte, o processo justo recorre aos principios anteriormente analisados para

otimizar as regras legais em sua concretizagao judicial.

Segundo Marinoni, o direito ao processo justo € um direito de natureza
processual. Logo, o juiz tem o dever de interpretar e aplicar a legislagdo processual

em conformidade com o direito ao processo justo.3?

Segundo o referido autor, o processo deve ser visto em uma dimensao externa,
de atuacao dos fins do Estado, é que ele deve se desenvolver de modo a propiciar a
efetiva participacao de todos os seus participantes. Um procedimento que ndao permite
a efetiva participacdo das partes ndo tem qualquer condigcédo de legitimar o exercicio

da jurisdicéo e realizagdo de seus fins. 33

Sendo assim, o0 processo que nao possibilita a participagdo dos sujeitos que

sdo atingidos pelos efeitos da decisdo esta em desconformidade com a democracia.

A Constituicdo Federal assevera que em seu art. 5°, LIV “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Em decorréncia, institui

o direito fundamental ao processo justo no direito brasileiro.

O direito ao processo justo é essencial para a organizacdo do processo no
Estado Constitucional. Deve ser observado, uma vez que é condicdo necessaria e

indispensavel para a obtencao de decisdes equanimes.

De acordo com Marinoni, o direito ao processo justo visa assegurar a obtengao
de uma decisao justa para as partes e a unidade do Direito para a sociedade civil. Ele
€ 0 meio pelo qual se exerce pretensao a justica e pretensio a tutela juridica. Esse é
0 seu objetivo central dentro do Estado Constitucional. 34

32 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Teoria do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p. 490.

33 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Teoria do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p. 487.

34 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Teoria do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. 1 v. p 491.
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O processo justo é pautado na cooperacao entre o juiz e as partes. Nesse

sentido, leva-se a cabo a maxima que a verdade é o pressuposto do processo justo.

Ao contrario da concepgéo outrora adotada que entendia que o processo era
independente em relagdo ao direito material, o processo justo requer uma
aproximacao entre eles. Consequentemente, ha uma adequagdo do processo ao

direito material.

Outrossim, nessa concepgao moderna de processo justo, 0 compromisso com
a verdade n&o se resume em atribuir poderes de iniciativa probatodria apenas ao juiz.
Entende-se que é uma obra conjunta de todos os sujeitos do processo, sendo que
todos tém o dever de cooperar na formacao do provimento que corresponda a Justica

prometida pela Constitui¢ao.

O processo justo € um poderoso instrumento de superagdao do tecnicismo
juridico, por meio do emprego de critérios de interpretacdo e aplicagdo do direito
positivo, que possam otimizar a busca de resultados democraticos e moralmente

corretos.3®

Portanto, a visdo moderna de processo justo, mais efetivo frente ao contexto
social, justifica as mudancas trazidas pelo novo Codigo de Processo Civil, em especial

a adogao da Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova.

3% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. 1 v. p.63.
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2 O DIREITO A PRODUGAO DE PROVAS

O direito de produzir provas no processo € decorréncia direta do direito de
defesa. Sendo assim, o direito de agdo sugere o direito de defesa, ambos se
identificam como direito de prestagéao jurisdicional do Estado, ou seja, sdo de mesma

natureza. Logo, o direito de defesa € um direito subjetivo publico, autbnomo e abstrato.

A Constituicdo, ao garantir, no art. 5°, XXXV, a tutela jurisdicional, o faz
bilateralmente, assegurando o direito de agdo simultaneamente com o direito de

defesa. Vejamos:

Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

De acordo com o Marinoni, ndo deve haver duvida que o direito a produzir
provas no processo constitui um direito constitucional, apoiado tanto na garantia de
acesso a justica como nos direitos ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV da
CF). Portanto, pode-se dizer que esse direito constitui elemento indissociavel do

direito ao processo justo. 3¢

Além disso, de acordo com Fredie Didier, o direito a prova € conteudo do direito
fundamental ao contraditério. A dimensao substancial do principio do contraditério o

garante. Nesse sentido, o direito a prova é também um direito fundamental.3”

O contraditorio e a ampla defesa envolvem sem duvida o direito inafastavel a
prova necessaria a solugao justa do litigio, sendo que ndo é possivel o exercicio da

ampla defesa sem o concurso do direito fundamental a prova.

Por fim, de forma simpldria, pode-se falar que defesa € o direito que tem o réu
de se opor ao pedido de tutela jurisdicional do autor, no processo para esse fim

instaurado.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Teoria do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. 2 v. p 252.

37 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da prova, direito probatério, agbes probatérias, deciséo, precedente, coisa
julgada e antecipagéao de tutela. 9. ed. Salvador: Jus Podivm, 2014. 2 v. p 18.



26

Desse modo, o direito a produgéo de provas devera estar alinhado aos deveres
de lealdade e de boa-fé processuais, pois nho processo, procura-se fazer Justica, que

dificilmente sera alcangada, se n&o houver igualdade entre as partes.

2.1 A funcgao das provas

O processo de conhecimento tem como objeto as provas dos fatos alegados
pelos litigantes, de cuja apreciagao o juiz devera definir a solugao juridica para o litigio
entre as partes. Logo, é na instrucdo do processo a fase em que as partes devem

produzir as provas de suas alegagdes.

Outrossim, no processo, ha a reconstrucao de fatos pretéritos, a fim de que a
tutela do direito objetivo venha recair, com justigca, sobre os interesses em conflito, tal
como estes realmente se configuram. E é por intermédio das provas que se opera a

reconstituicdo do estado de fato do litigio.

Prova, portanto, € o instrumento processual pelo qual o magistrado toma
conhecimento dos fatos que embasam a pretensao das partes. Sendo que, tem como
objeto os fatos deduzidos pelas partes em juizo, com a finalidade de formar a
convicgao do juiz a respeito de tais acontecimentos, para que ele dé uma solugao

juridica ao litigio.

Dessa maneira, prova judiciaria € a soma dos meios produtores da certeza a

respeito dos fatos que interessam a producgao da lide.

Nao obstante, Fredie Didier possui o entendimento que a finalidade da prova
vai além da compreensao classica, a qual entende que a prova deve propiciar o
convencimento do juiz, de maneira que o juiz é o seu principal destinatario, buscando
saber a verdade dos fatos, para que entdo possa decidir. Para o autor a finalidade da

prova vai além disso, tem o condao de convencer as partes, permitindo-lhes decidir



27

acerca das condutas que vao adotar no processo ou mesmo fora dele. Portanto as

partes também sdo destinatarias das provas.3®

Isto posto, de uma forma ou de outra, para resolver quanto os pedidos, o juiz
depende das partes no que concerne a afirmagao e a prova dos fatos em que os
mesmos se fundam. Para tanto, as partes devem se posicionar no processo dirigidas

por espirito de colaboragdo com o juiz na justa composigéo da lide.

Segundo Humberto Theodoro Junior, ha uma necessaria conexao entre a
funcdo da prova e a fungcdo do processo. A este cabe ndo apenas encontrar uma
solucao qualquer para o litigio, mas aquela que seja justa. Nesse caminhar, a prova €
necessaria para que o juiz atinja uma conclusao afinada com a verdade, sendo, pois,

justa, diante das alegagdes dos litigantes.3°

Consequentemente, cumpre ressaltar que ndo ha espécie de prova que
suplante outra. Além disso, a prova adere ao processo, 0 que importa € a sua
existéncia e ndo sua origem. O juiz, no processo, busca atingir a verdade real. Caso
a ela ndo se chegue, € certo que lanca mao de outros critérios, pois, em nenhuma
hipétese, se exime de sentenciar, vez que para a garantia das proprias partes, s6 €

licito julgar segundo o alegado e provado nos autos.

No ordenamento juridico brasileiro, ainda € possivel perceber, na doutrina e na
jurisprudéncia, certa resisténcia a iniciativa probatéria do magistrado, fruto de uma
visao privatista do direito processual. Atualmente ha um movimento no sentido oposto,
que analisa o processo com um enfoque mais publicista, com a tendéncia de conferir

ao juiz amplos poderes instrutorios.

O novo Cédigo adota o principio democratico da participacao efetiva das partes
na preparacao e formagao do provimento. Por conseguinte, o compartilhamento das

iniciativas probatoérias entre as partes e o juiz €, sem duvida, o caminho mais

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipagéao de tutela. 9. ed. Salvador: Jus Podivm, 2014. 2 v. p. 80.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.1v. p. 875.
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adequado ao processo democratico de nosso tempo.

Dessa maneira, de acordo com os principios adotados pela nova legislagéo
processual civil, 0 magistrado abandona a figura de simples autbnomo que conduz o
processo s agindo por provocagao a requerimento ou insisténcia das partes. Agora,
ele passa a dirigir o processo de forma inteligente, como um homem que vive no meio

social .40

Assim, no processo moderno a fase probatodria, inevitavelmente, também

devera seguir os pressupostos do processo justo, cooperativo e equanime.

2.2 O 6nus da prova

Nas palavras de Humberto Theodoro Junior, énus da prova refere-se a
atividade processual de pesquisa de verdade acerca dos fatos que servirdo de base
ao julgamento da causa. Aquele a quem compete o encargo de provar certo fato, se
nao exercitar a atividade que lhe foi atribuida, sofrera o prejuizo de sua alegacédo nao

ser colhida na decis&o judicial. E uma necessidade de provar para vencer a causa.*’

Por outro lado, segundo Marinoni, o 6nus da prova tem duas finalidades. A mais
importante delas é servir como regra de fechamento do sistema, informando ao juiz
como deve julgar, se ao final da instrugdo da causa, permanecer em duvida a respeito
dos fatos relevantes para a decisdo. A outra finalidade é a de orientar o
comportamento das partes, de modo que, cientes de como sera a decisao judicial em
caso de insuficiéncia de prova, passam a ser os maiores interessados em produzir as

provas relevantes para o processo.*?
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Isto posto, a regra do 6nus da prova se dirige as partes e ao juiz. Por sua vez,
quando o magistrado for o seu destinatario, importa para a formagcdao do seu
convencimento, uma vez que o juiz pode reduzir as exigéncias de prova, visando
formar a sua convicgao, conforme a situagdo concreta e a regra do 6nus da prova,

para sua decisao.

De acordo com Fredie Didier, 6nus é o encargo cuja observancia pode colocar
0 sujeito numa situagédo de desvantagem. Nao € um dever e, por iSso mesmo, nao se
pode exigir o seu cumprimento. Normalmente, o sujeito a quem se impde o 6nus tem
interesse em observa-lo, justamente para evitar essa situagdo de desvantagem que

pode advir da sua inobservancia.*?

Consequentemente, o 6nus da prova é analisado sob duas perspectivas, uma
subjetiva e outra objetiva. A primeira diz respeito a quem, ou seja, a qual sujeito do
processo, cabe o 6nus de provar determinadas alegagdes de fato. A outra relaciona-
se com as situagdes, apos a fase de instrucdo, em que produzidas as provas, essas
foram insuficientes para revelar o fato que aconteceu. Nesse caso, trata-se de
regramento dirigido ao 6rgao julgador que devera indicar qual das partes havera de
suportar as consequéncias negativas eventualmente advindas da auséncia de um

determinado elemento de prova. Portanto, € uma regra de julgamento.**

As regras de Onus da prova criam expectativas para as partes quanto a uma
possivel futura decisdo, € que eventual redistribuicdo desse 6nus deve ser feita em
momento anterior ao da decisdo, de modo a permitir que a parte redimensione a sua

participagdo no processo.*®
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Sendo assim, segundo o entendimento classico, a parte que alega deve buscar
0S meios necessario para convencer o juiz da veracidade do fato deduzido como base

da sua pretensao, pois é a maior interessada no seu reconhecimento e acolhimento.
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3 A TEORIA ESTATICA DO ONUS DA PROVA

No sistema adotado pelo Cdodigo de 1972, em relagdo a questdo do énus da
prova predominava o principio do dispositivo, o qual entrega a sorte da causa a
diligéncia ou interesse da parte. Decorre desse pensamento a ideia que cada parte
tem o 6nus de provar os pressupostos faticos do direito que pretende ser aplicado

pelo juiz na solugao do litigio.

Segundo a maxima antiga, fato alegado e ndo provado € o mesmo que fato
inexistente. Nesse caso, pode-se perceber que o 6nus de se defender era imposto ao

réu.

A distribuigao fixa, que € regra no processo civil, distribui 0 6nus da prova entre
as partes partindo do pressuposto de que quem alega determinado fato normalmente
esta mais proximo da sua fonte de prova. Por essa razao, quem alega tem o 6nus de

provar. 46

O art. 333 do Cdédigo de Processo Civil de 1973 repartia o dnus da prova entre

os litigantes da seguinte forma:

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.

Antigamente, o magistrado atuava como espectador da atividade probante das
partes, muitas vezes, sem interferir na iniciativa ou conducao das provas. Como tal
caracteristica, a regra geral da lei € quem alega um fato atrai para si o 6nus de prova-
lo. Esse é o sistema da partilha estatica do dnus da prova.

Tal mandamento, muitas vezes, ndo condiz com a realidade. Nao sao raros os

casos em que a parte encarregada de pela lei do 6nus probandi, nao se acha, in

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo Curso de
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concreto, em condicdes favoraveis de acesso aos meios demonstrativos de verdade

acerca dos fatos alegados.*’

Ao estabelecer o 6nus da prova, de maneira estatica, o Cédigo de 1973, levava
em consideragao trés fatores: a posi¢ao da parte na causa, a natureza dos fatos em
que funda sua pretensio e o interesse em provar o fato. Assim, cabia ao autor provar
o fato constitutivo do seu direito e ao réu a prova do fato extintivo, impeditivo ou

modificativo desse mesmo direito.

O legislador de 1973, ndo levou em consideracdo se a reparticdo estatica

gerava ou nao dificuldade probatéria para as partes.

O antigo CPC adotou uma concepgao estatica do énus da prova, que é
distribuido a priori, sem observancia das peculiaridades do caso concreto. Mas esse
regramento tem-se revelado insatisfatério e artificial, por desprezar as especificidades

do direito material em jogo e a realidade concretamente vivida.*®

Essa postura ndo mais se coaduna com o processo civil moderno, que exige
um julgador comprometido com a correta distribuicdo da justiga. Por isso, a lei nova
reconhece a possibilidade de, em algumas situag¢des, afastar a rigidez da partilha
estatica do 6nus da prova, adotando um critério mais flexivel, que a doutrina denomina
6nus dinamico da prova. Essa teoria atribui o 6nus a parte que realmente esteja em

condi¢cdes de melhor esclarecer os fatos relevantes da causa.

Segundo Freddie Didier, a distribuicdo estatica atrofia o sistema, e sua
aplicacao inflexivel pode conduzir julgamentos injustos. O autor ndo nega a validade
da teoria classica, porém afirma ndo ser possivel admitir que tal regra estd em

condigbes de solucionar todos os casos praticos que a vida apresenta. 4°
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Por fim, cumpre destacar que a distribuicdo estatica dos encargos probatorios
nao dever ser totalmente afastada. Ocorre que nem sempre é a mais adequada para

solucionar determinados casos concretos diante do direito material em questao.
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4 A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Como foi demonstrado, o sistema de distribuicdo estatica da prova, nem
sempre permite uma razoavel separagao de fatos constitutivos e fatos extintivos de
direito em compartilhamentos estanques. O que compromete a atividade do juiz, se
mantiver o esquema de apreciagdao do litigio rigorosamente imposto. Nessas
situagdes, faz-se necessario a flexibilizagdo das regras legais ordinarias sobre o énus

da prova.

O novo Cddigo valeu-se de ambas as técnicas de distribuigdo do énus da prova.
Sendo assim, o julgador tem duas opg¢des, pode seguir a distribuigao estatica, ou pode

escolher por delegar a atribuicdo do 6nus da prova a luz do caso concreto.

Nao se trata de eliminar o sistema do direito positivo, mas sim de complementa-
lo a luz de principios inspirados no ideal de um processo justo, comprometido
sobretudo com a verdade real e com os deveres de boa-fé e lealdade que transformam
os litigantes em cooperadores do juiz no aprimoramento da boa prestagcado

jurisdicional.

Como regra, a distribuicdo do énus da prova é fixa. Contudo, € claro que essa
presungdo nao pode ocorrer em todas as situagcdes. O direito material, no caso
concreto, pode evidenciar uma dificuldade probatoéria superavel, pode o juiz supera-la
mediante a inversdo do 6nus da prova ou mediante sua dinamizagao. Nao obstante,

isso n&o se confunde com dificuldade probatéria insuperavel.

Nao ha que se falar em violacao do direito de defesa, uma vez que a decisao
de dinamizagdo seja racionalmente justificada pelo magistrado diante das
particularidades do direito material evidenciado no caso concreto e seja dada prévia

noticia do seu emprego.®°

A redistribuicdo € um mecanismo que tem como base a cooperagao entre as

partes. E utilizado quando uma parte tem melhores condicdes de trazer ao processo

%0 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Teoria do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. 2 v. p. 373.
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os elementos de convicgdo mais adequados a verdade. E fundamental perceber que
€ uma distribuicao do 6nus probatdério que nao se pauta por uma regra rigida, estatica,

predeterminada.

Busca-se superar a inflexibilidade do sistema estatico, integra-se no modelo de
processo cooperativo. Trata-se, portanto de medida excepcional, sé merecendo
modificagdo quando verificada forte dificuldade probatéria relacionada a alguma das

partes em detrimento da outra.

Deve ser observada no curso do procedimento, cabendo o juiz determina-la
quando pertinente, em decisao interlocutéria, na fase de saneamento submetendo-se
ao mecanismo do contraditério. E norma de procedimento, que se adequa ao
contraditorio, por importar alteragcdo das regras do jogo, que nao pode surpreender a

parte, restringindo seu direito de ampla defesa.

Jorge W. Peyrano é o percussor dessa teoria em sua feigdo moderna. De
acordo com seu pensamento, a tradicional partilha das cargas probatorias, em sua
rigidez, se mostrava indiferente a possibilidade de causar injusticas em sua

aplicagéo.®’

Nesse caminhar, a Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova e a
similar Teoria do Principio da Solidariedade e Cooperagédo de Jorge W. Peyrano e
Augusto M. Morello surgiu na Argentina onde os autores, a partir da concepg¢éo do
processo como situagao juridica de Goldschimdt, passaram a defender a repartigao
dindmica do Onus da prova. Baseando-se nos principios da veracidade, boa-fé,
lealdade e solidariedade, com atuagao do juiz, defendem que € necessario levar em
conta as circunstancias do caso concreto, para atribuir-se o 6nus da prova aquele que
tem condicbes de satisfazé-lo, impde-se uma atuagao probatéria da parte que tem
mais possibilidades de produzi-la. E o juiz verificando que houve uma violagédo ao

dever das partes de cooperacdo e solidariedade na apresentagdo de provas, deve

51 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. 1 v. p.910.
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proferir decisao contraria ao infrator. Tudo isso, no intuito de que o processo alcance

seus fins, oferecendo prestagéo jurisdicional justa.5?

Influenciados pelo entendimento do doutrinador argentino, doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, muito antes das modificagdes trazidas pelo novo Caédigo,
admitiam, nos casos de grande complexidade, a possibilidade de abrandar o rigor da

distribuicdo do 6nus da prova estatico.

Consequentemente, no caso concreto, a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova seria atribuida pelo juiz quando uma parte detém conhecimentos técnicos ou
informacdes especificas sobre os fatos discutidos na causa, ou, simplesmente, tivesse
maior facilidade na sua demonstracdo. Com isso, a parte encarregada de esclarecer

os fatos controvertidos poderia ndo ser aquela que, de regra, teria de fazé-lo.>3

O novo Caodigo, ao contrario do anterior, autoriza expressamente o magistrado
a distribuir o 6nus da prova entre as partes de maneira diversa dos critérios legais

ordinarios.

Para tanto, ao analisar o caso, o0 juiz pode valer-se objetivamente das
caracteristicas da causa, ou, subjetivamente do comportamento das partes, que, em
desrespeito a boa-fé e lealdade processual, cria obstaculos ao adversario para

comprovacgao dos fatos relevantes a sua defesa.

Pode ocorrer que a parte que originalmente tinha o encargo da prova encontra-
se diante de excessiva dificuldade ou impossibilitada de cumpri-la. Ou, a parte que
nao tinha o dever de prova encontra-se em condi¢cdo de maior facilidade de obtencao

da prova do fato contrario.

Em regra, o juiz deve procurar uma convic¢gao de verdade e, por isso, deve
julgar com base na regra do art. 373, caput, NCPC. Porém, particulares situacbes de

direito material exigem que o juiz reduza as exigéncias de prova. Nesse caso, nas
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situagdes em que é muito dificil ou impossivel a parte a produgéo da prova do fato
cujo 6nus lhe toca, mas ao adversario € viavel a demonstracdo da sua existéncia,

justifica-se a modificagdo do 6nus da prova.>

Portanto, é cristalino que a referida teoria surgiu para superar a rigidez e o
tecnicismo da distribuicdo estatica, proporcionando decisdes mais justas quanto ao

direito material que se discute.

4.1 Os requisitos do Novo CPC para a aplicagcao da distribuicao dinamica do

O6nus da prova

Como ja foi abordado anteriormente, a distribuicdo estatica do 6nus da prova
continua sendo a regra do processo civil. Entretanto, ha a permisséo para que o 6rgao
julgador estabeleca o 6nus da prova de forma diversa nos casos em que for
necessario em funcdo do direito material. E medida excepcional que se justifica na

busca de um processo justo baseado na cooperagéo.

Para aplicar a distribuigdo dindmica do 6nus da prova, segundo o Novo CPC,

€ necessario observar certos requisitos. Veja-se o dispositivo legal:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

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

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

§ 22 A decisao prevista no § 12 deste artigo ndo pode gerar situagéo
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo Curso de
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O primeiro requisito diz respeito ao fato que a parte escolhida pelo julgador néo
ficar adstrita a provar fato constitutivo do direito da outra parte. Logo, cabe a ela

esclarecer o fato controvertido apresentado pelo juiz.

Marinoni frisa que o fato do réu ter condigdes de provar a ndo existéncia do
fato constitutivo n&o permite, por si s6, a modificacdo do dnus da prova. Isso apenas
pode acontecer quando as especificidades da situagcéo de direito material, objeto do
processo, demonstrarem que nao € racional exigir a prova do fato constitutivo, mas
sim exigir a prova de que o fato constitutivo nao existe. Ou seja, a modificagdo do énus
da prova € imperativo de bom senso quando ao autor € impossivel, ou muito dificil,

provar o fato constitutivo, mas ao réu é viavel, ou mais facil, provar sua existéncia.®

O segundo requisito € que a prova redirecionada deve ser possivel. Se nenhum
dos contendores tem a condigdo de provar o fato, ndo se admite que o juiz possa

aplicar a distribuicao dinamica do 6nus da prova.

Por sua vez, o terceiro requisito € que a redistribuicdo n&o pode apresentar
surpresa para a parte. O julgador deve oportunizar a parte que recebe o 6nus a chance
de se desincumbir a contento do cargo. Isso ocorre, pois, 0 processo justo € aquele
que se desenvolve as claras, com base nos ditames do contraditério e ampla defesa,
em constante cooperagao entre as partes e o juiz, completa reciprocidade entre todos

0s sujeitos do processo.

Além disso, essa técnica ndo pode ser utilizada, tdo somente, no momento da
sentenca. Se a redistribuicdo fosse reservada no momento da sentenga ocorreria uma
ruptura com o sistema do devido processo legal, ofendendo a garantia do

contraditorio.

E imprescindivel que as partes tenham prévia ciéncia antes de qualquer
julgamento a respeito de como sera distribuido o énus da prova. Assim, poderao

exercer seu direito ao contraditorio.

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo Curso de
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O juiz podera aplica-la em audiéncia preliminar em fase saneadora do
processo, deixando claro que a causa nao sera julgada com base na distribuicao
estatica do 6nus da prova e esclarecendo que o deve ser provado pela parte que

recebeu o encargo.

Sanear o processo significa prepara-lo para a instru¢do, organiza-lo para que
se possa seguir adiante rumo a prestacdo da tutela jurisdicional. Por isso, a
redistribuicdo deve dar-se por meio do despacho saneador ou pela audiéncia

preliminar.

A aplicacdo da Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova estende-se

subsidiariamente aos demais procedimentos especiais.

Portanto, a técnica em questao justifica-se como forma de equilibrar as forgas
das partes litigantes e possibilitar a cooperacéo entre elas e o juiz na formagao da
prestacgao jurisdicional justa. Sendo assim, decorre do principio da cooperagao, o qual
o0 novo Cddigo adota como norma fundamental, que tem como pressuposto a

pacificagdo social efetiva e justa, a ser obtida democraticamente.%®

Visa garantir maior cooperagdo entre os sujeitos do processo, para evitar
decisdes surpresas, potencializar a busca da verdade real e proporcionar o alcance
do processo justo e estruturado de modo a enaltecer o valor solidariedade,

consagrado na Constituicdo Federal.

Cumpre destacar que a aplicagcao dessa teoria ndo pode ser total, deve ser
sempre parcial. Isso se da, pois, a distribuicdo dindmica recai sobre determinados
fatos e circunstancias, e, ndo sobre todo o material fatico. Portanto, ndo ha um

deslocamento completo da carga probatéria, mas apenas parcial.

Nesse sentido, adverte Peyrano “é I6gico que o deslocamento atipico do onus
probandi que decorre da aplicagado da doutrina das cargas probatérias, funciona, de
ordinario, acerca de determinados fatos ou circunstancias, e ndo de todo material
fatico. Isto implica que tal aplicacdo nao acarreta um deslocamento completo da carga
probatdria, mas apenas parcial; conservando-se na cabecga da outra parte a imposicao

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
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de certos esforgos probatérios”. %7

Por fim, a Teoria Dindmica do Onus da Prova tem como objetivos evitar
injusticas que decorrem da aplicacao fria da letra da lei, atribuir o encargo ao sujeito
que apresenta melhores condi¢cdes para esclarecer a situagcao controvertida e impedir
que a parte possuidora de informacgdes privilegiadas as manipule arbitrariamente em

desconformidade com os principios do contraditorio e o processo justo.

4.2 A técnica da distribuicao dinamica do 6nus da prova a luz do Novo CPC

O rompimento com o sistema estatico n&o ocorre segundo o juizo discricionario
de conveniéncia e oportunidade feito pelo julgador, no caso concreto. O novo Cédigo
estabelece requisitos objetivos para impedir que essa decisdo seja eivada de
subjetivismo do juiz. Logo, ndo pode haver impossibilidade ou excessiva dificuldade
de cumprir o encargo nos termos estaticos da lei, nem maior facilidade de obtengéo
da prova do fato contrario por parte daquele a quem a lei ordinariamente ndo impunha

o6nus da prova.

Ademais, o magistrado devera justificar a sua escolha pela distribuigao
dinamica do 6nus da prova em decisao fundamentada, demonstrando com adequacgao
a presenca dos requisitos do paragrafo primeiro do art. 373 do Novo CPC, jamais
incumbindo a parte que recai o encargo com uma atividade impossivel de ser

executada.

No caso em que os argumentos utilizados pelo julgador ndo forem adequados
para justificar a redistribuicao do énus da prova, ainda que a motivagao incidir em falta
de coeréncia légica em relagdo aos critérios utilizados para demonstrar a convicgao,

a duvida ou a inesclarecibilidade, a decisdo carecera de legitimidade.>® Nesse caso,
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a parte devera ter a chance de se desincumbir do encargo imposto pelo magistrado.
Entretanto, se nao obtiver sucesso, tera a chance de discutir a questao em agravo de

instrumento, conforme artigo 1015, Xl, do NCPC.

Dessa forma, a redistribuicdo dindmica da prova adotada pelo novo Cédigo
corresponde a um aprimoramento adequado a fungdo do moderno processo justo e

nao se reveste de carater discricionario.

4.3 A deliberagao acerca da distribuicao dinamica do 6nus da prova e o respeito

ao contraditério

A redistribuicdo podera ocorrer a requerimento da parte ou de oficio pelo juiz,

durante a fase de saneamento do processo, conforme art. 357, lll, do NCPC.

Por depender da apreciacdo subjetiva do magistrado sobre os fatos da
demanda, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova é uma regra de atividade, e nao
de julgamento, o que significa que o magistrado ndo podera dela se valer se nao
conferiu a parte a quem imputou o 6nus de provar a oportunidade de produzir sua

prova.®®

A regra que autoriza a distribuicdo dindmica n&o se trata de regra de
julgamento. Deve o 6rgéo julgador anunciar a redistribuicdo antes de sentenciar e em
tempo do sujeito onerado se desincumbir do encargo probatério, ndo se justificando o
posicionamento que defende a possibilidade de a inversdo se dar no momento do
julgamento. A deciséo deve ser feita em momento que permita aquele que assumiu o

encargo livrar-se dele.

Para que se possa respeitar o contraditério, quando o incidente for provocado
pela parte, o julgador devera ouvir a parte contraria antes de decidir. Por sua vez, se

a iniciativa partir do juiz, ele devera consultar as partes, como ato preparatoério da

59 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da prova, direito probatério, agdes probatérias, deciséo, precedente, coisa
julgada e antecipagéao de tutela. 9. ed. Salvador: Jus Podivm, 2014. 2 v. p. 89.
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decisdo de saneamento.

Nao obstante, se o magistrado deliberar pela redistribuicdo, sem realizar a
consulta, aquele que for prejudicado tem o direito de pedir esclarecimentos ou solicitar

ajustes, no prazo de cinco dias, de acordo com o art. 357, §1°, NCPC.

Entretanto, feito isso e ainda persistir o redirecionamento e contiver ilegalidade,
restara a parte lesada o uso de agravo de instrumento, de acordo com o artigo 1015,
Xl do NCPC.

Quando as partes ingressam em juizo, 0os encargos probatérios s&o pre-
definidos pela lei e conhecidos pelas partes, ou seja, o0 comportamento de cada
litigante ja esta estabelecido. Qualquer deliberagéo judicial que altere essa situagéo
nao pode ser feita de surpresa, pois pode resultar em prejuizo para a garantia do

contraditério e ampla defesa.

A parte que se depara com a inovagao deve ser intimada a tempo de se
empenhar na tarefa que Ihe foi agregada, de maneira util a defesa de seus interesses

em jogo No processo.

Dessa forma, a decisao que determina a redistribuicdo deve ser prolatada de
maneira a respeitar o contraditério e a ampla defesa, facilitando o caminho da verdade
real. Isso ocorre, pois, a parte deve ter ciéncia prévia daquilo que lhe cabe fazer para

estar em posicao de receber um julgamento favoravel.

Nesse diapaséo, de acordo com Humberto Theodoro Junior, o novo Cédigo
absorveu a teoria do 6nus dindmico da prova, mas o fez com todas as cautelas
necessarias para evitar decisdes surpresa e para cumprir, com afetividade, o
contraditério, e bem observar o principio democratico da cooperagao entre os sujeitos

do processo.0

O direito fundamental a tutela jurisdicional justa e efetiva engloba

necessariamente o direito também fundamental a igualdade substancial e a prova.

60 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. 1 v. p.920.
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Nesse sentido, € em razédo da verdade real que se reconhece ao juiz 0 amplo poder
na iniciativa da prova, que exerce em nome do interesse publico na efetividade da
justica. Por derradeiro, lhe atribui o poder de redistribuir o 6nus da prova, quando

necessario a adequada apuracao da verdade.

Enfim, a técnica de alteragdo do dnus estatico da prova consiste em criar uma
norma adequada ao caso concreto, evitando a sobrecarga no acesso aos direitos e

observando o imperativo da cooperagao e lealdade processual.

4.4 O 6nus da prova nas agoes do consumidor

A redistribuicdo do énus da prova ndo é uma novidade no ordenamento juridico
brasileiro. Antes do novo Cédigo de Processo Civil, ja era discutida pela doutrina e
jurisprudéncia. Na legislagéo patria, a disposi¢ao que determina a inversdo do 6nus

da prova no Cddigo de Defesa do Consumidor merece ser analisada com atengao.

O art. 6°, VIIl do CDC dispde que é direito basico do consumidor a facilitacdo
da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando a critério do juiz, for verossimil a alegacao ou quando for ele

hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia.

Ao analisar a disposig¢ao acima, percebe-se que n&o ha o propaosito de exonerar
o consumidor do encargo probatdrio previsto na lei processual. Contudo, o objetivo é
promover a superacao de dificuldades técnicas na producédo das provas necessarias

a defesa de seus direitos em juizo.

E preciso considerar o contexto em que as expressdes verossimilhanca e
hipossuficiéncia sao utilizadas e relaciona-las com a natureza das relagbes de

consumo e com a posigao que o consumidor nelas ocupa.

No entanto, ndo é em toda situagao que o consumidor € hipossuficiente, ou
seja, desprovido de técnicas processuais para promover a prova do fato constitutivo
de seu direito. Logo, se diante da situagao fatica nao ha a dificuldade técnica ndo pode

o julgador inverter o 6nus da prova, apenas quando se encontra perante casos em
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que ha a vulnerabilidade genericamente reconhecida pelo CDC.

Nesse caminhar, nas demandas de relagao de consumo, existe uma regra que
autoriza, em certos casos, a transferéncia do 6nus da prova do autor consumidor para
o réu fornecedor. Nao obstante, a inversao nao é automatica e nem sempre ocorrera
nas agdes de consumo. Além disso, ndo se pode entender que o consumidor esta

totalmente liberado de comprovar os fatos constitutivos de seu direito.

Sendo assim, a lei consumerista estabelece as condigdes, verossimilhanga das
alegacdes ou hipossuficiéncia do consumidor, que deverao ser aferidos pelo juiz para

a concessao do excepcional beneficio.

Concedido a vantagem, o réu nao fica encarregado de provar o fato constitutivo
do direito do autor, mas deve comprovar aquilo que possa excluir o fato da esfera de
sua responsabilidade. Por exemplo, deve provar a existéncia de fato fortuito, culpa
exclusiva da vitima, a falta de nexo entre o resultado danoso e produto consumido,

entre outros.

Dessa maneira, € um expediente que deve ser utilizado com cautela, equidade
e moderagcao, de modo que deve ser aplicado como instrumento de obtencdo de

equilibrio processual entre as partes.

4.5 A Convengao do 6nus da prova no novo CPC

Ha a permissao, no Codigo de Processo Civil, para se convencionar a respeito
do 6nus da prova para a eventualidade de litigios a respeito do cumprimento do

contrato. Vejamos o dispositivo legal:

Art. 373, § 32 A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode
ocorrer por convengao das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;
Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 42 A convencédo de que trata o § 32 pode ser celebrada antes ou
durante o processo.
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Trata-se de negodcio juridico processual, admitido desde que satisfeitas as
exigéncias para a validade de qualquer negdcio juridico. Nao admitem a modificagao
do 6nus da prova as situagbes em que as normas ditadas no interesse publico, de

carater cogente, atribuem o 6nus de certa prova a alguém.

Em relagcéo a forma da modificagdo convencional, a lei ndo impée modo pré-
determinado. Admite-se, pois, que seja veiculada por qualquer forma. Pode constar
em contrato de forma especifica, a fim de prevenir futura demanda, ou facilitar a
condicao de uma das partes, ou podera ser objeto de pacto especifico. Ha, portanto,

liberdade de forma no que diz respeito a essa convencéo.

Isso, porém sO € admissivel quando a clausula dispor acerca de direitos

disponiveis e quando n&o tornar impraticavel o proprio direito da parte.

Contudo, deve ser feito em documento escrito para ser apresentado em juizo,
pode ser por instrumento publico ou particular, por peticao conjunta ou mediante termo
nos autos. Pode ser convencionado antes ou durante a prestagao jurisdicional, por

peticdo escrita, antes da fase de saneamento.

4.6 A aplicagao da distribuicao dinamica do 6nus da prova em casos praticos

Isto posto, no Brasil, a teoria das cargas dinamicas da prova, mesmo antes de
sua adogao pelo novo Codigo de Processo Civil, ja contava com amplo apoio

doutrinario e jurisprudencial.

Como foi visto anteriormente, fala-se em distribuicdo dindmica do Onus
probatdrio, por meio do qual, no caso concreto, conforme evolugao do processo, seria
atribuido pelo juiz o encargo de prova a parte que detivesse conhecimentos técnicos
ou informacgdes especificas sobre fatos discutidos na causa, ou simplesmente, tivesse

maior facilidade na sua demonstragdo.®’

61 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. 1 v. p. 911.
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Conforme abordado, a inversao do 6nus da prova nas agdes consumerista é
um exemplo classico da aplicagao da distribuicao dinamica do 6nus da prova. Assim,
nas relagdes de consumo, o consumidor tem dificuldade na demonstragdo da causa
do defeito do produto ou do servigo, enquanto o fornecedor possui o conhecimento
técnico a respeito do funcionamento do bem ou do servigo fornecido. Logo, aufere-se
que a causa do acidente de consumo nao é indemonstravel, ocorre que o consumidor

nao se encontra em situagcdo de comprova-la corretamente.

Nesse sentido, nota-se que o magistrado ndo imputara a uma parte o encargo
de provar o fato constitutivo do direito do litigante adversario, mas atribuira o 6nus de
demonstrar a propria alegagao que baseou sua defesa. No caso, o réu que nega ter
tido culpa no ato danoso suportado pelo autor, nao teria de provar nada caso fosse
aplicado o sistema estatico, pois a controvérsia diz respeito a fato constitutivo do

direito a indenizacgao.

Ha também os casos de responsabilidade civil em que ha perdas e danos e
lucros cessantes. Nessas situagdes, a dificuldade probatéria decorre da propria

natureza da coisa ou do evento a ser demonstrado em juizo.

Dai ter-se, modernamente, formado um entendimento, com transito doutrinario
e jurisprudencial, mesmo antes do novo Cddigo, segundo o qual, nas agdes de
responsabilidade civil, sobretudo em prestagdo de servigos técnicos como o dos
médicos, dentistas e outros de grande complexidade, € de admitir-se um
abrandamento no rigor da distribuigdo do énus da prova tragado pelo art. 373 do
NCPC.%?

Vejamos julgados sobre esse tema:

RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CLINICA. CULPA. PROVA.
1. N&o viola regra sobre a prova o acorddo que, além de aceitar
implicitamente o principio da carga dindmica da prova, examina o
conjunto probatdrio e conclui pela comprovagao da culpa dos réus. 2.
Legitimidade passiva da clinica, inicialmente procurada pelo paciente.
3. Juntada de textos cientificos determinada de oficio pelo juiz.
Regularidade. 4. Responsabilizacdo da clinica e do médico que

62 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. 1 v. p. 911.
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atendeu o paciente submetido a uma operagado cirurgica da qual
resultou a seccdo da medula. 5. Inexisténcia de ofensa a lei e
divergéncia ndo demonstrada. Recurso especial ndo conhecido.5?

Ademais, de acordo com Marinoni, na legislagao civil ha um caso de adogao

expressa de inversao do 6nus da prova. Trata-se dos negdcios por meio dos quais se

pratica a agiotagem. No entanto, ndo basta, porém, ao devedor acusar o credor da

pratica de negdcio usurario, é preciso demonstrar a existéncia de indicios de que o

credor € um agiota e de que o0 negdcio discutido em juizo se liga a essa modalidade

ilicita de mutuo, para, em consequéncia, obter-se a respectiva invalidagao.%*

RECURSO ESPECIAL - NEGATIVA DE PRESTAGCAO
JURISDICIONAL - NAO OCORRENCIA - ARTIGO 887 DO CODIGO
CIVIL - PREQUESTIONAMENTO - AUSENCIA - INCIDENCIA DA
SUMULA 211/STJ - AGIOTAGEM - INDICIOS - INVERSAO DO ONUS
DA PROVA - POSSIBILIDADE - ARTIGOS 1° E 3° DA MEDIDA
PROVISORIA N. 2.172/32 - APLICACAO - RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO, IMPROVIDO.
I - Nao ha falar em violagéo ao art. 535, inciso I, do Cédigo de Processo
Civil, porque a prestagéo jurisdicional que se revela contraria ao
interesse de quem a postula, ndo se equipara, para efeito de acesso a
via recursal extraordinaria, com a auséncia de prestagao jurisdicional,
aptos a justificar sua nulidade. Il - O artigo 887 do Cadigo Civil, relativo
aos requisitos dos titulos de crédito, ndo foi objeto de debate ou
deliberacdo pelo Tribunal de origem, restando ausente, assim, o
requisito do prequestionamento da matéria, o que atrai a incidéncia do
enunciado 211 da Sumula desta Corte. lll - Havendo indicios
suficientes da pratica de agiotagem, nos termos da Medida Proviséria
n. 2.172-32, é possivel a inversao do 6nus da prova, imputando-
se, assim, ao credor, a responsabilidade pela comprovagao da
regularidade juridica da cobranca. IV - Recurso especial
parcialmente conhecido e, nessa extensdo, improvido.65

Outrossim, é entendimento do STJ que cabe ao executado o 6nus da prova de

que os saldos em conta corrente possuem natureza salarial. A prova da

impenhorabilidade de bens levados a contricdo, deve ser produzida por quem a alega

€ nao pelo réu.

PROCESSUAL CIVIL. PENHORA. DEPOSITOS EM CONTAS
CORRENTES. NATUREZA SALARIAL. IMPENHORABILIDADE.
ONUS DA PROVA QUE CABE AO TITULAR. 1. Sendo direito do
exequente a penhora preferencialmente em dinheiro (art. 655, inciso |,

83 STJ, 42,, REsp 69.309/SC, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, ac. 18.06.1996, DJU 26.08.1996, p. 29.688

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Formagao da Convicgao e Inversdao do 6nus da prova segundo a
Peculiaridade do Caso Concreto. Revista dos Tribunais. V. 862, pp 11-21, ago. 2007.

85ST)—32 T, REsp 1.132.741/MG, Rel. Min. Massami Uyeda, ac. 06.09.2011, Rev. de Processo, v. 201.443-444)



48

do CPC), a impenhorabilidade dos depdsitos em contas correntes, ao
argumento de tratar-se de verba salarial, consubstancia fato impeditivo
do direito do autor (art. 333, inciso Il, do CPC), recaindo sobre o réu o
Onus de prova-lo. 2. Ademais, a luz da teoria da carga dinamica da
prova, nao se concebe distribuir o 6nus probatério de modo a
retirar tal incumbéncia de quem poderia fazé-lo mais facilmente e
atribui-la a quem, por impossibilidade légica e natural, ndo o
conseguiria. 3. Recurso especial conhecido e parcialmente provido. 66

Desse modo ao analisar os casos acima mencionados, conclui-se que a
redistribuicdo dindmica do 6nus da prova estabelecida pelo CPC de 2015 deriva
inequivocamente do conceito de processo cooperativo em que todos os sujeitos
processuais, as partes, eventuais terceiros intervenientes, os auxiliares da justica e o
préprio magistrado, colaboram entre si com vistas a prestagéo da tutela jurisdicional

justa.

Tal técnica baseia-se nos principios constitucionais do contraditério, do devido
processo constitucional e da eficiéncia processual, enfatizando o elemento de ampla
participacdo no processo visa a contribuir para o proferimento das decisbes mais

justas e a satisfagao do direito tal qual reconhecido.

Por fim, € necessario reconhecer que a flexibilizacdo das regras legais
ordinarias sobre o 6nus da prova € medida que se impde, vez que se integra no
modelo de processo cooperativo. Trata-se, no entanto, de medida excepcional, sé
merecendo modificacdo quando verificada forte dificuldade probatéria relacionada a

alguma das partes em detrimento da outra.

% 8TJ, 42 T., REsp 619.148 MG, Rel. Min. Luiz Felipe Salom&o, ac. 20.05.2010, Dje 01.06.2010.
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CONCLUSAO

Nao ha duvidas que o direito processual brasileiro sofreu uma série de
transformacdes, ao longo dos anos. Desse modo, cumpre ressaltar que,
modernamente, ha a percepcdo do papel criativo e normativo da atividade
jurisdicional, passando a ser entendida como uma fungdo essencial ao
desenvolvimento do Direito. E possivel destacar, ainda, a aproximacéo do direito
processual com o direito material, superando a ideia que este seria autbnomo em

relagao a esse.

Nesse cenario de mudancgas, o Codigo de Processo Civil de 2015 tem como
forte caracteristica o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, que passa

a ser entendida como a mais importante fonte normativa do sistema juridico.

A nova legislagdo prima pela valorizagdo dos principios constitucionais,
reconhecendo-os eficacia normativa. Dessa maneira, os principios deixaram de ser

instrumento de integragao do direito e passam a ser uma espécie de norma juridica.

Para tanto, o legislador moderno optou por trazer logo no inicio do Cédigo o
capitulo intitulado de “Normas Fundamentais do Processo Civil’. Essas normas
estruturam o modelo do processo civil brasileiro e servem de norte para a

compreensao de todas as demais normas juridicas processuais civis.

Contudo, essa novidade implementada pelo Cédigo nao constitui inovagéo no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que, inequivocamente, decorre dos
principios constitucionais. Por outro lado, ndo se pode negar que essas alteracbes

representam um fenébmeno de aperfeicoamento do modelo de processo civil patrio.

Para tanto, o presente trabalho analisou os principios do devido processo legal,
do contraditério e da cooperacao sob a ética da concepgado democratica do processo
justo idealizado pelo constitucionalismo configurador do Estado Democratico de

Direito.

Assim, concluiu-se que, atualmente, ha a assimilacdo da ideia de devido
processo legal a de processo justo. Dessa maneira, o processo deve adequar-se a
realizar o melhor resultado concreto, em face dos designios do direito material.
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Por sua vez, a concepgao atual acerca do principio do contraditorio vai além da
bilateralidade de audiéncia. Entende-se que € uma exigéncia para O exercicio
democratico jurisdicional. Assim, € necessario que se permita que as partes sejam
ouvidas, porém em condi¢des poder influenciar a decisao do érgéo jurisdicional. Essa
nova dimensao do principio do contraditério redefine o modelo do processo civil

brasileiro.

Os principios do devido processo legal, da boa-fé processual e do contraditério,
juntos servem de base para o principio da cooperacéo, o qual define o comportamento

das partes e do juiz necessarios a obtengao de um processo leal, cooperativo e justo.

Nesse sentido, esses novos conceitos colaboram para a ideia de um processo
justo, baseado no direito de defesa, no contraditério e na paridade de armas

processuais entre as partes.

Sabe-se que, no processo, ha a reconstrugao de fatos pretéritos, a fim de que
a tutela do direito objetivo venha recair, com justica, sobre os interesses em conflito,
tal como estes realmente se configuram. E é por intermédio das provas que se opera

a reconstituicdo do estado de fato do litigio.

Para resolver quanto os pedidos, o juiz depende das partes no que concerne a
afirmacgao e a prova dos fatos em que os mesmos se fundam. Para tanto, as partes
devem se posicionar no processo dirigidas por espirito de colaboragdo com o juiz na

justa composicao da lide.

Assim, concluiu-se que, nesse contexto de prestacao jurisdicional justa, nasce
o entendimento da distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Conforme foi estudado,
essa técnica visa superar a rigidez do sistema estatico do 6nus da prova, vez que

esse atrofia o processo, e sua aplicacao inflexivel pode conduzir julgamentos injustos.

A nova legislagdo processual permite ambas as técnicas de distribuicdo do
Onus da prova. Sendo assim, o juiz tem duas opcdes, pode seguir a distribuicao
estatica, ou pode escolher por delegar a atribuicdo do énus da prova a luz do caso

concreto.

Logo, a lei nova reconhece ao julgador a possibilidade de, diante o caso

concreto, afastar a rigidez da partilha estatica do 6nus da prova, adotando um critério
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mais maleavel. A técnica da distribuicdo dinamica atribui o 6nus a parte que realmente

esteja em condi¢cdes de melhor esclarecer os fatos relevantes da causa.

A técnica da distribuicao dindmica do 6nus da prova exige um julgador
comprometido com a correta distribuicdo da justica, pois, € um mecanismo que tem
como base a cooperagao entre as partes, utilizado quando uma parte tem melhores
condi¢cbes de trazer ao processo os elementos de convicgdo mais adequados a

verdade.

Enfim, a distribuigdo dindmica do énus da prova adotada pelo novo Codigo de
Processo Civil € um poderoso instrumento de superagao do tecnicismo juridico, pois,

busca otimizar a busca de resultados democraticos e justos.
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