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Resumo: O processo de conhecimento lida com uma crise ckrteza e, por isso, a
atribuicdo do 6nus da prova possui o efeito dentarea atuacdo das partes e a decisao
do juiz. Apesar de o Codigo de Processo Civil tatado a concepcao estética sobre a
distribuicdo do 6nus da prova, ha outros mecanismos permitem a busca do
equilibrio na relacdo juridico-processual. A esseriesse trabalho € abordar tais
mecanismos e analisar a forma como estes contrilpaman a construcdo de uma
deciséo justa, o que faz do processo um meio efptiva a pacificacado social de acordo
com a realidade féatica do jurisdicionado.

Palavras-chave:Direito Processual Civil. Prova. Onus da Prova.dPesl Instrutérios
do Juiz. Efetividade.

Sumario: Introdugdo. 1. Analise Historica do Processo ePdava. 2. Principios
Norteadores da Atividade Probatoria. 3. Poderdsuitdsios do Juiz e a Teoria da Carga
Dinamica do Onus da Prova. Conclus&o. Referéncias.

INTRODUCAO

O Codigo de Processo Civil brasileiro, instituidelapLei 5.869 de 11 de
janeiro de 1973, adotou a Teoria Estatica sobrews@a Prova ao prever em seu artigo
333 que incumbe ao autor comprovar os fatos catists do seu direito e ao réu
comprovar os fatos impeditivos, modificativos otirgtkvos do direito do autor.

Contudo, a regra estatica prevista no Codigo ded3so Civil pode conduzir a
julgamentos injustos e atentar contra a efetividaeessual, a qual ndo se limita a
prolacdo de uma decisdo e solugdo de um litigic, abaange também a ideia de uma

solugéo justa.



Desse modo, surge 0 pensamento de que 0 juiztelepederes para instrucao
do processo e relativizacdo do encargo probatdevigio no Codigo de Processo Civil
a fim de manter um equilibrio na relagéo juridiead@teito processual,

Baseada em tais fundamentos, a Teoria da Cardgariia do Onus da Prova
tem seu marco inicial no final do século XX, quandostas argentinos, sob a
coordenacao de Jorge W. Peyrano, delinearam emsistaram seus contornos,
batizada de Teoria de las Cargas Probatorias Dia&mi

Assim, o presente trabalho adota a metodologi@pdadescritiva bibliografica
qualitativa e busca desenvolver uma ideia conteémaar de efetividade processual, 0
gue implica em uma postura mais ativa do juiz sa fastrutoria do processo, inclusive
com a relativizacdo da regra sobre o 6nus da ppos@ista no Codigo de Processo
Civil, com o objetivo de alcancar um resultado qust capaz de contribuir para
pacificacdo dos conflitos existentes na sociedaaitenma.

No primeiro capitulo do trabalho é realizada urbardagem da evolucao
histérica do processo, o que possibilitard umaxéft acerca do verdadeiro objeto do
processo e ajudara na compreensdo do conceitetilddgfde processual.

O segundo capitulo baseia-se na analise dos pinsaiorteadores da atividade
probatéria, no qual objetiva-se avaliar os prinsipundamentos que orientam a
conduta do magistrado para solucionar as cris@scdelezas levadas a analise do Poder
Judiciario.

No terceiro capitulo é realizada uma analise gemancia da fase instrutéria e
da distribuicdo do 6nus da prova para o procesdf bem como uma analise da
efetividade processual e a relacdo existente enfase instrutoria e o processo como

meio efetivo a pacificacao social.

1. ANALISE HISTORICA DO PROCESSO E DA PROVA

A andlise da evolucdo historica do processo pergotecluir que desde a
Antiguidade pretendia-se que os conflitos existenie sociedade fossem submetidos a
julgamento por uma autoridade publica. De acordo €andido Rangel Dinamarg@
possivel verificar a existéncia de trés fases nuddgitas na histéria do processo,
compreendidas em periodo de sincretismo, periobmannista ou conceitual e periodo

teleoldgico ou instrumentalista.

'DINAMARCO, Candido Rangelnstituicdes de Direito Processual Civil7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 259.



O periodo de sincretismo foi marcado pelo estudqebcesso como parte
integrante do direito material. Ndo se reconheoéste periodo, a independéncia do
direito processual em relacdo ao direito materiak e&onhecimentos eram puramente
empiricos, sem conceitos proprios e sem definigéiond métodd

No segundo periodo, denominado como autonomistzonceitual, buscou-se
aprimorar 0s conceitos ja existentes acerca doepso¢ definir novos institutos e
construir uma estrutura ordenada.

O periodo autonomista foi marcado pela divergéacespeito dactioromana
existente entre dois juristas alemaes, Bernardod¥¢imeid e Teodoro Muther. Para
Windscheid, acdo significava direito a tutela jdicgonal, o qual decorria da violacédo
de outro direito. Contudo, para Muther, poderiaenaacdo sem direito, eis o poder
conferido aos magistrados de decidir até mesmoraaamtlei e, assim, era mais
importante a decisdo do juiz do que 0 que constawdireito objetivé

A divergéncia entre os dois juristas permitiu réeecer ao direito processual
um carater autbnomo em relacao a direito matenalysive como ciéncia autbnoma,
com “método e objetos proprios, de modo a libertgpbr completo, da sua até entéo
incébmoda condicao de mero apéndice do Direito Bata

O terceiro periodo é marcado pelas ideias desadasl| por alguns estudiosos
gue passaram a ver o direito processual ndo s6 aon® ciéncia autbhoma, mas
também como um meio que busca alcancar objetivo®scdaseados na efetiva
prestacao jurisdicional pelo Estado.

Segundo Céandido Rangel Dinamarco

Esse modo de encarar o processo por um prisma paotanjuridico foi
superado a partir de alguns estudiosos, notadani@tisnos (destaque a
Mauro Cappelletti e Vittorio Denti), lancaram asés de um método que
privilegia a importancia dos resultados da expei#éprocessual na vida dos
consumidores do servico jurisdicional — o que abrzaminho para o realce
hoje dado aos escopos sociais e politicos da optenessual, ao valor do
acesso a justica e, numa palavra, a instrumentaida processo.

Mauro Cappellettiafirmou que o direito processual deveria bus@npgliacéo
de mecanismos de assisténcia judiciaria ao juisthdo, o desenvolvimento de

2 |bidem. p. 260.

*BEDAQUE, José Roberto dos SantBéreito e Processoinfluéncia do direito material sobre o
processo. 62 ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Malhedfidsl, p. 33.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. A reforma do CédigoRtecesso Civil brasileirdRevista do Curso
de Direito da FUMEGCPorto Alegre: v. 2, p. 10-15, jan. 2000.

*DINAMARCO, op. cit., 2013, p. 262.

®CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryantcesso a Justica raducéo Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 12



instrumentos de legitimacéo e tutela aptos a asse@s interesses difusos, além da
facilitacdo do acesso a justica, 0 que englobav@deias anteriores e incluia uma
tentativa de atacar as barreiras que impedissezassa a justica.

Assim, é possivel verificar que o terceiro periédareocupado com uma ideia
de efetividade processual, mas também busca equiliis dois periodos anteriores a
fim de nao retornar ao pensamento de que o proéesmra parte integrante do direito
material e superar o segundo periodo que se baseawente no estudo do processo
como ciéncia autbnoma sem se atentar para o abje@or: a tutela jurisdicional.

Em relacdo as provas, sua analise historia peroiteluir pela significativa
mudanca do instituto na medida em que rompeu cemasdigadas a religido, existente
na antiguidade, para estabelecer critérios objetifraeios de prova) e subjetivos
(influéncia da prova no convencimento do julgador).

Conforme aborda Jodo Batista Lofyem época da sociedade medieval, a prova
dos fatos era fortemente influenciada pela religidio seja, a protecdo divina era
invocada na busca da verdade.

Ensina Humberto Theodoro Jurfique

Apés a queda do Império Romano, houve, além da rg@o militar e
politica dos povos germanicos, a imposicdo de cestsimes e de seu direito.
Aconteceu, porém, que 0s germanicos, também chamdddarbaros
possuiam noc¢des juridicas muito rudimentares e, ¢ssn, o direito
processual europeu sofreu enorme retrocesso ndanascensional encetada
pela cultura romana. (...) Numa segunda etapa,ehengrme exacerbacédo do
fanatismo religioso, levando os juizes a adotarumas praticas na
administracdo da Justica, como os “juizos de Deas™duelos judiciais” e
as ‘ordalias”. Acreditava-se, entdo, que a divimdadarticipava dos
julgamentos e revelava sua vontade por meio dedogtcabalisticos.

Jodo Batista Lop&somenta que a busca da verdade através das erdalia
também chamadas de julgamentos ou juizos de Demsista no emprego de
expedientes cruéis e até mortais que culminavanum@ntastigo ao mentiroso. Se o
suposto infrator saisse ileso ou se recuperasgamente, seria considerado inocente.
Mas caso sofresse com a medida adotada na prodiacgoova, seria considerado
culpado. A sociedade medieval entendia que Deusgieoo inocente por meio de um

milagre, o que o livraria do mal causado pela prova

"LOPES, Jo&o Batist& prova no direito processual civibado Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 14
$THEODORO JUNIOR, HumbertdGurso de direito processual civil 51. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 10.

°LOPES, op. cit, p. 15



Lopes® cita, a titulo de exemplo, a prova das serpengsjual 0 acusado era
lancado no meio delas e considerado culpado se fossdido pelos répteis; e a prova
do fogo, na qual o acusado era obrigado a camuhsral¢co sobre ferros quent8s.
saisse ileso de queimaduras seria consideradmiteoce

Em relacdo as ideias primitivas e fanaticas dé&edade medieval acerca da

prova, Humberto Theodoro Junffotomenta que:

O processo era extremamente rigido (formal), e e®snde provas eram
restritos as hipoteses legais, nenhuma liberdadend® ao juiz, que téo-
somente verificada a existéncia da prova.

O juramento, outro meio de prova dos mais antigimgla sobrevive em varios
paises. Consiste em invocacdo da divindade contentasha da verdade, do que
decorre a imposicéo de castigo ao acusado, naekpde mentita

O duelo ou combate judiciario era 0 meio de pnost qual colocava-se em
confronto fisico os supostos infratores e que gasswersoes opostas para os fatos. O
vencedor do duelo seria considerado inocente, gaagsociedade medieval acreditava

gue “Deus nédo permite a vitéria do litigante deistisi® de razad®.

2. PRINCIPIOS NORTEADORES DA ATIVIDADE PROBATORIA

Os principios sdo normas com um maio grau de aldstra que estabelecem
fundamentos normativos para a aplicacao e intexpiietdo Direito. S&o pensamentos
diretivos de uma regulacgéo juridica existente asfuet”.

Segundo CanotilHg principios “sdo ordenacdes que se irradiam e tanaro
sistema de normas; comecam por ser base de nowmiaécgs, e podem estar
positivamente incorporados, transformando-se emasiprincipio”.

Na norma juridica brasileira a tendéncia é de cond® Estado-juiz amplos
poderes instrutorios, independentemente da natyueiica da relacdo debatida no
processo, seja ela material ou processual, sendotaisl poderes estdo diretamente

ligados ao respeito de alguns principios, que iseglas:

Y pidem. p. 15-16

YTHEODORO JUNIOR, op. cit, p. 10

2| OPES, Jodo Batista, op. cit., p. 16

'3 Ibidem.

* AVILA apudKARL LARENZ, Richtiges Rechiiinchen: Beck, 1979, p. 23, 26.

> CRETELLA NETO, JoséFundamento Principiolégicos do Processo CiRio de Janeiro: Forense,

2002, p. 24-25.



a) Principio da Isonomia:

Também denominado de “principio daldade perante a lei” ou “principio da
igualdade processual das partes”, o principio daoisiia esta insculpido no artigo
59, capute inciso |, da Constituicdo Federal de 1988.

Tal principio se subdivide em igualdade materialgealdade formal. A
primeira expressa a igualdade efetiva perante ns da vida. A segunda a igualdade
perante as normas juridicas.

Segundo José Cretella Néto

a igualdade deve ser entendida como a equiparacdodds os homens no
gue diz respeito a fruicdo e ao exercicio de diseidassim como a sujeicdo a
deveres e obrigacdes. Ndo consiste em uma iguattidetamento apenas
perante o direito, mas de uma igualdade real évafeerante os bens da
vida.

A aplicacdo do principio da isonomia no processticial da origem a
igualdade processual das partes, que norteia @gsocivil, conforme prevé o artigo
125, inciso | do Cddigo de Processo Civil.

b) Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa:

O principio do contraditorio, previsto no artig® inciso LV da Constituicao
Federal de 1988, traz em seu arcabouco trés ca@rseigs basicas: a) a sentenca so
afeta as pessoas que foram parte no processo,ususgeessores; b) s6 ha relacéo
processual completa apos regular citacdo do derdandatoda deciséo soO é proferida
depois de ouvidas ambas as paftes.

Humberto Theodoro Juni8rafirma que o contraditério “consiste na necessdad
ouvir a pessoa perante a qual sera proferida a&eajarantindo-lhe o pleno direito de
defesa e de pronunciamento durante todo o curpocte@sso”

Desse modo, em regra, ndo se admite que uma d¢edié@l seja proferida
sem que seja oportuniza a oitiva das partes, o rgpeesenta uma garantia de
participacéo destas na formac¢do do convencimenjalgidor.

Alids, deve ser observado que o principio do cdiitrtao e da ampla defesa

possui intima ligacdo com a igualdade das partseo direito de agéo, visto que a

1 MORAES, Guilherme Pefia déurso de direito constituciona?. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Impetus, 2008, p. 517.

" CRETELLA NETO, op. cit., p. 24-25

'8 |bidem, p. 34

¥ THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 33



Constituicao Federal prever as referidas garaptas o direito de acdo e para o direito
de defes&’

Assim, autor e réu terdo as mesmas oportunidadesflde na formacédo da
deciséo judicial.

No momento da producéo de provas, € extremamegtessaria a observancia
do principio da ampla defesa, tendo em vista que wem cerceado podera acarretar em
Sérios prejuizos e até mesmo na nulidade do prmcess

Observe-se que a fase processual de colheifmoda € a mais suscetivel a
argumentacao de cerceamento de defesa, eis aijidaddde que o juiz ndo admita a
producao de determinada prova previamente progegid parte interessada.

Sendo assim, o juiz deve agir com cautela a fnmd@b privar a parte do seu
direito de defesa, o qual devera ser exercido dedampla, ndo se justificando sua
limitacdo de forma imotivada quando as circunsesassim nao o exigirem.

c) Principio da Proibicdo de Provas llicitas:

Tal principio se encontra previsto no artigo iBgiso LVI da Constituicdo
Federal de 1988, e veda a producéo de prova itioifarocesso.

Para aferir a admissibilidade ou inadmissibdelala prova € necessario saber
se 0 seu conteudo, a forma como foi obtido o nadtprobatério ou o meio através do
gual ele é inserido no processo séo licitos.

N&o se pode esquecer das provas ilicitas povad@o, a teoria dos frutos da
arvore envenenadande provas licitas sdo produzidas a partir deasutegalmente
produzidas. Em tais casos, o Supremo Tribunal Béder posiciona no sentido de
inadmissibilidade das provas ilicitas produzidasdesivacad'.

d) Principio Dispositivo:

O principio dispositivo consiste na regra de gyuiz depende, na instrucdo da
causa, da iniciativa das partes quanto as progasaegacdes em que se fundamentara a
decisao.

Para Ada Pellegrini GrinoVér o juiz ndo mais se limita a assistir inerte a

producdo de provas no processo civil, tendo emavigte pode e deve assumir a

ONERY , Nelson JunioRrincipios do Processo Civil na Constituicdo Federa ed., rev., atual., amp..
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 170.

ZDIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRAaf&el.Curso de direito processual civit

vol. 5. ed., rev. e atual. Salvador: JusPodivmQ2@1 36-37.

“’GRINOVER, Ada Pellegrini; Dinamarco, Candido Ran@htra, Antonio Carlos Araujdleoria Geral
do Processo28 ed. Rio de Janeiro: Malheiros, 2012, p. 71.



iniciativa destas, conforme autoriza o disposto adgjos 130 e 342 do Codigo de
Processo Civil. Contudo, na maioria dos casos em gl estd em debate direitos
disponiveis, o juiz podera satisfazer-se com aag&dormal, ou seja, aquela produzida
pelas partes no processo.

e) Principio da Imparcialidade:

O principio da imparcialidade diz respeito am faé que a atitude do juiz ndo
deve ensejar em favorecimento de tratamento a nenlias partes, o que n&do quer
dizer que o juiz deve adotar uma conduta de ingliiga em relacdo a conducéo e ao
resultado do processo, mas que deve assegurartas jgaaldade de tratamento, nos
termos do artigo 125, inciso | do Cadigo de Prozéssil.

Justamente por isso, a doutrina afirma que ingdatade ndo se confunde com
neutralidade. Juiz imparcial é aquele que conduzprocesso sem conceder
favorecimentos indevidos a qualquer das partespcpor exemplo, a concessao a uma
delas de oportunidade mais ampla para expor ergastsuas razdes. Juiz neutro é
aguele indiferente ao éxito do processo. De ce#o,se pode afirmar que o magistrado
deve ser neutro, visto que um juiz zeloso nao pimiear de ter interesse no desfecho
justo do processo. Em outras palavras, o0 juiz net@snpre tera interesse na vitoria
daquele que tem melhor direffo
f) Principio da Aquisicdo Processual ou Comunhao deaPr

Segundo tal principio, a prova, uma vez pratlzilesagarra-se daquele que a
produziu e é incorporada ao processo, ndo podarddete extraida ou desentranhada,
salvo excecdes, conforme artigo 1.215, 8§88 1° @ Z2atligo de Processo Civil.

A prova produzida no processo ndo tem mais onome&alor em razdo de
guem a produziu. Ou seja, pouco interessa ao @ocEsa prova do fato constitutivo
ou do fato extintivo, por exemplo, foi produziddgoautor ou pelo réu. Isso porque,
depois de produzida, a prova € comum as partegenpe ao processo, e ndo a quem a
produziu*

Sendo assim, cabe ao juiz considerar todo @dotprobatério que tenha sido
produzido no processo, sem se preocupar com querneextal mister, tendo em vista

gue a prova adere ao processo, sendo irrelevaate gyproduziti.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reflexdes sobrepaiaialidade do Juiz. Ifemas de Direto
Processual Civil7. Série. Rio de Janeiro: Saraiva, 1994, p. 19-30

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “O juiz e a proR&vista de Process840 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984, n° 35, p. 181.

“ DIDIER JR., op. cit., p. 26-27
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g) Principio do Onus Objetivo:

O principio do dnus objetivo orienta o julgadoando houver insuficiéncia de
prova e, nesse caso, impde a regra de julgamersfavideavel aguele que tinha o
encargo de produzir a prova, mas nao se desincutolseu 6nus

Desse modo, apos verificar que um fato ndorwiado, o juiz imputara a uma
das partes as consequéncias desfavoraveis deesrdanfalta da prova, o que tera por
fundamento as regras de distribuicdo do 6nus dapro
h) Principio da Cooperacao:

De acordo com o principio da cooperacao, geptem o dever de se conduzir
no processo com lealdade, probidade e boa-fé. Assiatuacdo das partes deve ser
voltada para um auxilio com o 6rgao jurisdicional musca da verdade dos fatos e,
desse modo, na producao de uma sentenca’justa.

Tal principio se fundamenta no fato do processovisto como um produto da
atividade cooperativa das partes e do juiz a fingde todos alcancem um objetivo
comum, qual seja: o provimento jurisdicional adeigua

3. PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E A TEORIA DA CARGA DINAMICA
DO ONUS DA PROVA

O poder instrutério do juiz na conducdo da manglaessual esta previsto
basicamente no artigo 130 do CPC. De acordo coefevido dispositivo, cabe ao juiz
determinar a producdo das provas necessarias eespm de oficio ou a requerimento
das partes, e indeferir as inuteis ou protelatorias

O artigo 342 do CPC prevé que o juiz pode, damfaam qualquer estado do
processo, determinar 0 comparecimento pessoalattesspa fim de interroga-las sobre
os fatos da causa. O artigo 418, inciso |, do CRE&que o juiz pode ordenar de oficio
a inquiricado de testemunhas referidas nos depooseatds partes ou das testemunhas.
E, de acordo com o artigo 440 do CPC, o juiz pdéepficio, inspecionar pessoas ou
coisas a fim de se esclarecer sobre fato que sseie decisdo da causa.

Desse modo, verifica-se que o Codigo de Processloa@ibui amplos poderes
ao juiz na fase instrutoria, que lhe permite a pcdd de provas independente do
requerimento das partes.

% |bidem, p. 31.
2 CREMASCO, Suzana San#i.distribuicédo dinamica do 6nus da prowRio de Janeiro: GZ, 2009, p.85
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A atribuicdo de iniciativa probatoria ao juiz tgrar fundamento a igualdade
material entre as partes, de modo a permitir unilibgja na relagéo juridica processual
e a busca de uma deciséao justa. Tal ndo viola arcighdade do juiz porque, ao
determinar a prova, o julgador sequer sabe quedrbsereficiado com a sua producéao.

Também néo ha que falar em violacdo ao dispostutign 333 do CPC, tendo
em vista que o objetivo do referido artigo é o@erats partes na instru¢cao processual a
fim de que estas tenham ciéncia do que devem peOWE riSCOS que correm ao nao
cumprirem seu 6nus. Assim, em um primeiro momeategferido dispositivo prevé
uma regra de instrucdo, a qual, somente em evefaltelda prova, serd uma regra de
julgamento a orientar o juiz em uma situacao deddlmvencivel sobre as alegacdes de
fato da causa.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marin8rfirma que

E mais do que evidente que um processo que preéstailade acordo com o
principio da igualdade ndao pode permitir que erdade” dos fatos seja
construida indevidamente pela parte mais astutaocou o advogado mais
capaz. A necessidade de imparcialidade judicial é@&bstaculo para que o
juiz possa determinar prova de oficio. Imparcialel& neutralidade ndo se
confundem. (...) A existéncia de normas sobre s @aiprova, entendidas
como regras de julgamento, tampouco impedem adglimstruir de oficio o
processo, isso porque s6 se legitima o julgameato art. 333, CPC, se,
exauridas todas as possibilidades probatoriasg@ogurisdicional ainda nao
se convence a respeito das alegagdes de fato des. pa

Ademais, se a solucdo do litigio estd nas maogsiado, na visdo de um
“Estado-social”, o juiz ndo pode se contentar caatihvadade apenas das partes, eis que
tal representa uma posicdo passiva e conformista, ppderd levar a uma decisdo
injusta e que ndo corresponda a realidade fatlmaestida a julgamentd

Através da andlise do artigo 131 do CPC, obsesvgue 0 Direito Brasileiro
adotou o Principio do Livre Convencimento Motivadegundo o qual, na apreciagcédo
da prova o juiz formara livremente seu convencimembndicionado aos fatos e
circunstancias constantes no proc&sstevendo motivar sua decisdo, até mesmo em
cumprimento ao disposto no artigo 93, inciso IXCamstituicdo Federal.

Em relacdo a distribuicdo do encargo probatéri@ddigo de Processo Civil
adotou uma concepcdo estética do 6nus da provaualao encargo probatorio é

distribuidoa priori, visto que o artigo 333 do CPC determina que incuatdeautor

2 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, DanielCédigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo, 4.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 201180.

2 BEDAQUE, José Roberto dos Sant®sderes instrutérios do juiZ ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 107-109.

% THEODORO JUNIOR, op. cit. p. 426
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provar os fatos constitutivos do seu direito e@q os fatos impeditivos, extintivos ou
modificativos do direito do autor.

Desse modo, verifica-se que o artigo 333 do CR®&uma distribuicdo do
encargo probatorio que tem por premissa a nata@zfatos a serem provados

Contudo, a regra prevista no artigo 333 do CPC indmede que 0 juiz
verifigue a inviabilidade da distribuicdo estatida 6nus da prova e adote outros
critérios para a atribuicdo do encargo probatdseo porque, apesar da clareza do
referido dispositivo legal, tal regra pode se afigunsuficiente para promover o direito
fundamental a tutela jurisdicional adequada e\efgtievendo o juiz, no cumprimento
de seu dever de auxilio com as partes, dinamifenus da prova, atribuindo-o a quem
se encontre em melhores condi¢fes de ptovar

A dinamizacéo do encargo probatorio € baseadeenaalda Carga Dinamica
do Onus da Prova, que teve seu marco inicial rel filo século XX, quando juristas
argentinos, sob a coordenacéo de Jorge W. Peylafiogaram e sistematizaram seus
contornos, batizada de Teoria de las Cargas Pramtbinamicas® Seu objetivo é
complementar as atuais normas acerca do encardmtprio, visto que admite a
flexibilizacdo da regra do artigo 333 do CPC, quaesta se apresentar inadequada ao
caso concreto.

Segundo Humberto Theodoro Juffior

A dinamizacéo do encargo probatério manifesta uraratamento do rigor
da literalidade do artigo 333 do CPC, o qual depedds condi¢des
particulares do caso concreto e ndo tem por objeBvogar o sistema do
direito positivo, mas de complementa-los a luz decfpios inspirados na
ideal de um processo justo.

Ao distribuir o encargo probatério, a teoria dageadinamica leva em
consideracdo a facilidade e a acessibilidade dgatite & prova, com o objetivo de
possibilitar que ela seja efetivamente produzidapnacesso, contribuindo para o
esclarecimento da controvérsia e solucdo do litigio dinamizacdo importa na
atribuicdo do 6nus de provar aquela parte que tamrrfacilidade probatéria

Alias, conforme exposto no capitulo anterior, & faxstrutoria é norteada pelo

Principio da Cooperacao, segundo o qual o proasa® ser visto como uma atividade

3L MARINONI, op. cit., p. 336

2 |bidem. p. 337.

%3 CREMASCO, op. cit., p. 71.

% THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 432.
% MARINONI, op. cit., p. 337.
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cooperativa das partes e do juiz para que se @aamcovimento jurisdicional justo e
adequado.

Nesse sentido, a Teoria da Carga Dinamica do QfmsProva visa a
implementar essa cooperacdo a fim de que o julgadorfique limitado as regras
estabelecidas aprioristicamente no artigo 333 d&€ @Ppossa distribuir o encargo
probatorio de forma diversa do disposto no refeddo, quando a situagdo posta a
analise assim o recomendar.

Luiz Guilherme Marinorit afirma que ndo ha nenhum 6bice constitucional ou
infraconstitucional a dinamizacdo do 6nus da prowea processo civil brasileiro.
Segundo o autor, em determinados casos a distibia pode se afigurar insuficiente
para promover o direito fundamental a tutela jucisthal adequada e efetiva, situacdes
nas quais o juiz tem o dever de dinamizar o 6nuprdea, atribuindo-o a quem se
encontra em melhores condi¢cdes de provar, em rdedo direito fundamental ao
processo justo implicar direito fundamental a prova

A ideia de efetividade processual condiz com csaemento de que 0 processo
nao deve ser visto como um fim em si mesmo, maagminstrumento apto a tutela
justa e adequada do direito matéfial

Portanto, apesar de o Cédigo de Processo Civipnésuir regra expressa que
permita a dinamizacdo do 6nus da prova, esta dvebssn observancia ao dever de
colaboracdo e a ideia de que o direito fundamentaitela jurisdicional adequada e
efetiva passa pelo direito ao provimento jurisdieigusto, condizente com a realidade
fatica.

N&o por outro motivo, Fredie Didier ¥rafirma que a distribuicio dinamica do
onus da prova decorre dos principios constituctonla igualdade (artigo 5€aput
CR/88 e artigo 125, inciso I, CPC), visto que emsepartes deve haver uma paridade
real de armas e equilibrio substancial entre elasievido processo legal (artigo 5°,
inciso X1V, CR/88), eis que processo devido é agjgele produz resultados justos; e do
acesso a justica (artigo 5° inciso XXXV, CR/88), qmal garante uma tutela
jurisdicional justa e efetiva.

Deve ser observado que a distribuicdo dindmicedmlas da prova é uma

medida excepcional, motivo pelo qual somente dege a&dotada quando as

36 H
Ibidem.
3" BEDAQUE, José Roberto dos Santbireito e Processoinfluéncia do direito material sobre o
processo. 6. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Malhe2@Kl, p. 64.
* DIDIER JR., op. cit., p. 97-98.
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peculiaridades da situacdo concreta do processmn agssrecomendarem, apds a
constatacéo da inviabilidade na aplicacdo do dispusartigo 333 do CPC.

Assim, para a correta dinamizagdo do 6nus probatfaz-se necessaria a
observancia de dois requisitos. Um de naturezarmkt®utro de natureza processual.

O requisito material consiste na constatacdo @eagparte encarregada pelo
artigo 333 do CPC se encontra em uma situacao pesificiéncia probatoria em
relacdo ao seu adversério, o qual detém em seu psgrovas necessarias a instrucao
do processo (ex.: médico que detém o prontuarioexames do paciente)

O requisito processual (ou formal) exige que sgjartunizada a producao
probatéria ao novo onerado e a motivagcdo da dedigéo dinamiza 0 encargo
probatérid®, até mesmo pela regra do artigo 93, inciso IXCdastituicdo Federal.

De certo, por se tratar de uma medida excepciamé@b, podera o juiz
surpreender as partes com a dinamizacado do 6npsoda no momento da sentenca,
sem que antes tenha oportunizado a producao pr@has que tal conduta violaria o
contraditorio, a ampla defesa e o dever de colghora

O Novo Cddigo de Processo Civil, Lei 13.105 de d&5 marco de 2015,
também atribui poderes instrutérios ao julgadogue foi expresso, basicamente, no
artigo 370 do NCPC, que prevé que cabera ao jaipfidio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamentcédtom

O artigo 373 do Novo Codigo de Processo Civil sdpz a mesma regra do
artigo 333 da Lei 5.869/73 — atual CPC — ao prewerseus incisos | e Il que incumbe
ao autor provar os fatos constitutivos do seu tirei ao réu, os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor.

Contudo, pela anélise do §1° do artigo 373 do NORE, verifica-se que este
acolheu a Teoria da Carga Dinamica do Onus da Paov@rever que, nos casos
previstos em lei ou diante das peculiaridades daaceelacionadas a impossibilidade ou
a excessiva dificuldade de cumprir o encargo dedacoom a distribuicdo estatica do
onus probatdrio ou diante do maior facilidade detéo da prova do fato contrario, o
juiz podera atribuir o 6nus da prova de modo divels estabelecido nos incisos | e Il
do artigo 373.

Alids, verifica-se que o referido dispositivo leg@mbém adotou o requisito
material e o requisito formal para a dinamizacaocedoargo probatorio. Isso porque

39 KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e TributafRio de Janeiro: Forense, 2007, p. 187.
‘O MARINONI, op. cit., p. 338.
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determina que sejam analisadas as condicbes dacomsreto para atribuir o 6nus da
prova de modo diverso e determina que tal mediddéspor decisdo fundamentada,
conferindo a parte a oportunidade de se desincuolkdnus que lhe foi atribuido.

Desse modo, verifica-se a preocupacao do legislath possibilitar um
efetivo acesso a justica sem afastar por compledgra estatica sobre a distribuicdo do
onus da prova. Em outras palavras, no novo CPQnfeeproduzidas as regras atuais
sobre a distribuicdo do encargo probatério, madéamfoi expressamente acolhida a
possibilidade de dinamizacdo de tal encargo em refisegia aos critérios ja

desenvolvidos pela doutrina brasileira.

CONCLUSAO

Realizadas as consideracfes acerca do momenpoodacdo da prova no
processo e sua importancia para a efetividade gsaeg espera-se ter atingido o
objetivo de demonstrar que um processo efetivo ukelagbaseado em um resultado
justo, que corresponda a realidade fatica do juimuado.

Apesar de o Cdédigo de Processo Civil vigente,3869/73, adotar a Teoria
Estatica do Onus da Prova, tal ndo representa ébicea postura mais ativa do juiz e
sensivel a situacdo das partes, de modo a peruiirem determinado caso concreto
seja afastada a regra prevista no artigo 333 do&€s¥5a determinada a dinamizacao do
encargo probataorio.

Além do mais, conforme j& analisado, 0 novo Caditg Processo Civil
adotard expressamente a Teoria da Carga DinAmi€nds da Prova, a qual terd os
mesmos requisitos formais e materiais que hoje sendo adotados pela doutrina e
pela jurisprudéncia.

Constata-se que o0s poderes probatorios atribailfisiz sdo essenciais para a
busca de um processo justo, visto que nao se mbdeirauma postura indiferente do
magistrado quando este verificar a necessidaderaiugho de determinada prova,
sendo certo que a ideia de juiz ativo tem por foret#o o principio da isonomia e ndo
viola imparcialidade do magistrado, eis que antsl@erminar a prova o juiz sequer
sabe quem sera beneficiado com a sua producao.

Desse modo, conclui-se que o ideal de processm um instrumento de

Justica deve ser norteado pela busca da realidaita fe aperfeicoamento dos
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mecanismos necessarios para tanto, os quais témmamsipal fundamento o principio

da isonomia.
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