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Resumo — com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, suas normas e principios
passaram a influenciar a hermenéutica da legislacao infraconstitucional, principalmente no que
tange aos direitos e garantias fundamentais. Nesse quadro de evolugdo historica, a distribuicdo
estadtica do Onus da prova se apresenta como instrumento insuficiente para casos de
impossibilidade ou de extrema dificuldade de producdo probatoria. A partir dai, e com o
advento do Cadigo de Processo Civil de 2015, foi introduzido no direito patrio a dinamizacao
do 6nus da prova. A esséncia do trabalho é abordar os institutos atinentes ao tema de modo que
o leitor possa, de forma independente, identificar suas hipoteses de incidéncia.
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do 6nus da prova.
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem por objetivo apresentar uma analise critica acerca da
dinamizacdo do Onus da prova e sua incipiente aplicacdo. Tem-se por certo que o instituto
normatizado pelo legislador infraconstitucional, no Cédigo de Processo Civil de 2015, inova
no &mbito juridico processual patrio, o que denota a necessidade de adaptacéo do aplicador da
lei. Entretanto, ndo se pode admitir que a fase transitoria de adaptabilidade se torne perpétua,
sob pena de tornar o instituto inocuo.

Seré adotado, na abordagem da temética, 0 metodo hipotético-dedutivo. Para tanto, no
primeiro capitulo, serd aprofundada a constitucionalizacdo do direito processual civil,
esmiucando-se a permeabilidade da lei por institutos e principios previstos, expressa ou
implicitamente, na Constituigdo Federal Cidad& de 1988.

E cedico que ha confusbes acerca dos conceitos atinentes ao dnus da prova, o que
dificulta sua compreensdo e aplicacdo pratica. Em virtude disso, no segundo capitulo, tais
institutos serdo propriamente explicitados de forma sistematica para que se dirima quaisquer

duvidas sobre suas caracteristicas e objetivos.



Em derradeiro, no terceiro capitulo, serd apresentado um caso hipotético, cuja
aplicacdo da dinamizacdo do 6nus da prova se apresentaria como solucéo ideal para a demanda.
Ademais, pretende-se abordar, superficialmente, o momento processual de sua aplicacdo, bem
como, 0S recursos cabiveis.

Sendo assim, o estudo apresenta como objetivo imediato que o leitor, ao final, possa
identificar hipoteses em que a dinamizacdo do énus da prova seja aplicavel de forma a trazer
eficiéncia ao processo contencioso, como instrumento de deslinde de demandas. Ademais,
apresenta como objetivo mediato a familiarizacdo dos operadores do direito com o instituto

juridico, bem como, os remédios infraconstitucionais sugeridos para a sua concretizacao.

1. A EVOLUCAO DA DISTRIBUICAO DA CARGA PROBATORIA ENTRE AS PARTES
LITIGANTES E SUAS CAUSAS

A partir de uma rapida analise entre o artigo 333 do Cddigo de Processo Civil de 19731
e 0 artigo 373 da atual codificacio processualista, é possivel observar que ambos apresentam
inegavel semelhanca no que tange a distribuicdo do dnus da prova. No entanto, os paragrafos
primeiro e segundo do artigo 373 do Cddigo de Processo Civil de 2015 trazem um contetdo
normativo inédito. Ao estabelecer a possibilidade de o juiz atribuir 6nus da prova de modo
diverso daquele previsto no caput, o legislador introduziu, de modo expresso, a dinamizagéo da
distribuicdo do 6nus da prova no direito patrio.

Primeiramente, o principio hermenéutico da verba cum effectu sunt accipienda leciona
que ndo ha palavras indteis na lei. Consequentemente, a interpretacdo de um conteldo
normativo, estabelecido em um preceito legal, deve ter inicio em um pressuposto maximo da
Hermenéutica Juridica, segundo o qual o legislador, ao editar uma norma, almeja sua eficacia
de forma integral, presumindo-se que ndo ha termo inatil ou ocioso.

Nesse sentido, a edicdo dos paragrafos primeiro e segundo pelo legislador representa
uma mudanca de paradigma, seja para redefinir a distribuicdo do 6nus da prova até entdo
vigente, seja para complementé-la. Tem-se por evidente que 0 modelo de distribuicdo de carga
probatoria, trazido pelo Cédigo de Processo Civil de 1973, ndo mais correspondia as demandas

dos casos in concreto. Afirma-se isso pois, o legislador ndo modificaria preceito normativo que

1 BRASIL. Cadigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869
impressao.htm>. Acesso em: 17 fev. 2019.

2 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 17 fev. 2019.



atende integralmente a necessidade dos jurisdicionados, o que acarreta, mais uma vez, na
méxima da hermenéutica juridica supramencionada — aplicada, porém, in contrario sensu:
apenas é editado aquilo que é util.

A necessidade de alteracGes procedimentais era inequivoca e nao se limitava apenas a
distribuicdo de carga probatdria, como se depreende dos seguintes trechos contidos na
Exposi¢do de Motivos do Cadigo de Processo Civil:

[...]JSendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a
carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam em
pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizacdo, no mundo empirico, por meio
do processo. (...) O enfraquecimento da coeséo entre as normas processuais foi uma
consequéncia natural do método consistente em se incluirem, aos poucos, alteraces
no CPC, comprometendo sua forma sistemética. (...) H& mudancas necessérias,
porque reclamadas pela comunidade juridica, e correspondentes a queixas recorrentes
dos jurisdicionados e dos operadores do Direito, ouvidas em todo o pais. Na
elaboracéo deste Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil, essa foi uma das linhas
principais de trabalho: resolver problemas.[...]?

Sendo assim, torna-se imprescindivel a existéncia de uma breve analise acerca das
causas de tal giro epistemolégico para, em seguida, apresentar as possiveis consequéncias
almejadas pelo legislador quando de sua idealizacdo. A partir dai, busca-se apontar possiveis
solucgdes para a incipiente aplicabilidade do instituto, evitando-se, assim, seu esvaziamento e 0
questionavel retrocesso a distribuicdo da carga probatdria prevista no revogado Cdédigo de
Processo Civil de 1973.

Adotando-se como panorama de andlise o Brasil, a formacédo do Estado Constitucional
de Direito apresenta, de acordo com o doutrinador e Ministro do Supremo Tribunal Federal
Luis Roberto Barroso?, trés premissas basicas: marco historico, marco filoséfico e marco
teorico.

Conforme a construcdo apontada pelo supracitado doutrinador, a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 significou a redemocratizacdo e a reconstitucionalizagéo do Brasil, na
medida em que materializou o Estado Democratico de Direito e relegou ao passado o regime
militar autoritario. Nesse momento, € imprescindivel destacar que tal processo simbolizou o
anseio popular por mudangas, o que significa dizer que a reconstitucionalizacao, antes de ser
promulgada pelas autoridades competentes, foi almejada e construida no imaginario de cada

um dos individuos que compunha a sociedade a época.

3 BRASIL. Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Civil, p. 24-26. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf> Acesso em: 17 fev. 2019.

4 BARROSO, Luis Roberto; Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 265-289.
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No que tange ao marco filosofico, o novo direito constitucional se insere no pos-
positivismo. Preliminarmente, contudo, torna-se interessante a abordagem de duas correntes de
pensamento fundamentais para a construcdo da concepgdo pos-positivista. O jusnaturalismo
moderno, corrente filosofica desenvolvida a partir do século XVI, preconizava a aproximacao
entre a lei e o direito natural, o qual afirma a existéncia de direitos abstratos e juridicamente
indeterminados conferidos a todo individuo anteriormente ao préprio direito positivado. Nesse
sentido, concepcdes filosoficas como justica e moral ndo poderiam ser dissociadas da legislacédo
posta.

No final do século XIX, o positivismo juridico, por sua vez, representava uma ruptura
com o jusnaturalismo, na medida em que apresentava a lei como cerne da ciéncia juridica,
denotando o cientificismo e a objetividade como caracteristicas inerentes a tal corrente de
pensamento. Nesse sentido, o direito era equiparado a lei e dissociado de aspectos filosoficos.

O ideério positivista, rigido em sua segregacdo entre norma, ética e moral, possibilitou
construcdes filosoficas respaldadas na legalidade estrita que, entretanto, ocasionaram
atrocidades gue representam, até hoje, o simbolo de sua decadéncia, como o fascismo na Italia
e 0 nazismo na Alemanha. Depreendeu-se, a partir dai, que atos legais dissociados de valores
como justica e liberdade, por exemplo, podem resultar em violagdo a direitos humanos, bem
como, em dizimagéo de setores sociais. Consequentemente, tornou-se evidente que ato legal
ndo corresponde necessariamente a ato justo.

Com isso, 0 p6s-positivismo surgiu, a partir da segunda metade do século XX, como
uma terceira corrente de pensamento, a qual se coadunava ao pensamento da época. Segundo a
concepcdo filosofica, o cientificismo e a objetividade da ciéncia do Direito devem ser
associados a ideias jusnaturalistas relacionadas a etica e a politica, reafirmando a
interdependéncia entre tais institutos e valores.

Em relagdo ao marco tedrico, Luis Roberto Barroso® apresenta trés mudangas de
paradigma, fundamentais para o correto entendimento acerca da constitucionalizacdo do direito.
Primeiramente, insta esclarecer o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo. A
compreensdo de tal afirmativa, em tempos atuais, é quase automatica pelo cidaddo médio, o
gue denota, de certa forma, o sucesso do Estado Democratico de Direito no que tange ao poder
normativo da Constituicdo Federal.

Contudo, ao se analisar a historia, até meados do século XIX, as Constituicdes

europeias apresentavam carater meramente politico, consequentemente, ndo havia quaisquer

> Ibid.



vinculagGes do legislador ordinario ou do administrador aos preceitos por elas previstos. Nesse
sentido, a reconstitucionalizacdo trouxe, como premissa bésica, a forca normativa da
Constituicdo, apresentando contetdo de carater vinculativo e imperativo. Em relacdo ao
contexto brasileiro, a discussdo acerca do carater normativo da Constituicdo Federal apenas se
iniciou na decada de 1980, o que acarretou a forca normativa e imperativa da Constitui¢do
Cidada de 1988, que instituiu, no pais, o Estado Democrético de Direito.

A expansdo da jurisdicdo constitucional, por seu turno, tinha como pressuposto a
supremacia da Constituicao e a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, relacionados ao
modelo norteamericano, a partir do final da década de 1940. Entende-se que o processo politico
ndo poderia suprimir ou reduzir direitos fundamentais e, caso o fizesse, estaria sujeito & anélise
do Poder Judiciario. Trata-se, pois, do controle de constitucionalidade como garantia de
protecdo aos direitos fundamentais constitucionalizados.

Em derradeiro, houve o desenvolvimento de uma nova dogmaética de interpretacéo
constitucional. Por meio dessas mudancas tedricas e da constante evolucdo social e sua
crescente complexidade, novos preceitos surgiram como mecanismo de efetivar as normas
constitucionais, como, por exemplo, o reconhecimento de for¢a normativa aos principios e a
coliséo de normas constitucionais e direitos fundamentais e modos de coexisténcia de ambos.

Com a constitucionalizacdo do direito, tornou-se necessario que toda a legislacao
infraconstitucional fosse reinterpretada de modo a se coadunar e a se adequar as normas € aos
principios normatizados na Constituicdo Federal de 1988. Como ndo poderia ser diferente,
ocorreu a constitucionalizacdo do direito processual civil.

Em tal contexto, os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa®
assumem um grande relevo, na medida em que foram redimensionados a sistematica processual.
Por oportuno e em virtude da importancia do tema em analise, aponta-se 0s seguintes trechos
contidos na Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Civil, como meio de explicitar a

importancia conferida aos institutos pelo legislador:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a
realizacdo dos direitos, ameacados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados,
ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado Democratico de
Direito. (...) A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em
relagdo a Constituigdo Federal da Republica fez com que se incluissem no Cédigo,
expressamente, principios constitucionais, como, por exemplo, as que preveem um
procedimento, com contraditério e producéo de provas [...]"

8 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 17 fev. 2019. Art. 5° LV.
" BRASIL, op. cit., nota 3.



N&o se torna demasiado apontar a nota de rodapé “9” da referida Exposi¢ao de

Motivos, a qual leciona que:

Hoje, costuma-se dizer que o processo civil constitucionalizou-se. Fala-se em modelo
constitucional do processo, expressdo inspirada na obra de Italo Andolina e Giuseppe
Vignera, 1l modelo constituzionale del processo civile italiano: corso di lezioni
(Turim, Giapicchelli, 1990). O processo ha de ser examinado, estudado e
compreendido a luz da Constituigdo e de forma a dar o maior rendimento possivel aos
seus principios fundamentais.®

Por oportuno e em ultima anélise, o artigo 1° e o artigo 7° da Lei n°® 13.105/2015 —
Codigo de Processo Civil®, normatizam, respectivamente, a leitura das normas processuais civis
em conformidade aos valores e normas constitucionais estabelecidos na Constitui¢do Federal,
bem como, o zelo ao efetivo contraditério, a ser adotado pelo juiz e pelas partes. Torna-se
interessante a preocupagéo do legislador infraconstitucional em mencionar expressamente tais
institutos, ja que a constitucionalizacdo do direito processual civil ndo se adstringe a concepgdes
doutrinarias ou a exposicdo de motivos da referida lei, em realidade, trata-se de uma acepcao
prépria do Estado Democratico de Direito, a ele intrinseca.

Denota-se, consequentemente, que o legislador optou em editar norma expressa acerca
da constitucionalizacdo da legislacdo infraconstitucional para que ndo houvesse quaisquer
duvidas quanto ao seu carater cogente. Nesse sentido, ndo ha discricionariedade de aplicacdo
da norma, evitando-se, portanto, a inefetividade da constitucionalizacdo do direito em virtude

de auséncia normativa.

2. AS TEORIAS ACERCA DO ONUS DA PROVA

A relacdo processual triade prevé a producdo de provas como meio de lastrear as
alegacdes das partes litigantes em juizo. Nesse sentido, o termo “Onus” Se apresenta como uma
faculdade da parte, uma liberdade de agir, e em se tratando de interesse pessoal, 0 seu nao
exercicio ndo pode resultar em sanc¢do, ja que ndo se trata de ilicito processual.

Por outro lado, apesar de ndo ser possivel atribuir ao termo qualquer tipo de carater
sancionatorio, ao transmuta-lo a producdo de provas, entende-se que 0 Seu ndo exercicio

apresentara consequéncias. Em outras palavras, caso o dnus da prova ndo seja exercido por uma

8 Ibid., p. 25.
9 BRASIL, op. cit., nota 2.



das partes, ndo lhe serd atribuida qualquer sancdo processual, entretanto, estard fatalmente
sujeita a um provimento final que Ihe sera possivelmente desfavoravel°.

Atualmente, no estudo do processo civil contemporaneo, o 6nus da prova passa a ser
visualizado como um dever processual e tal mudanca de entendimento acerca do instituto
apresenta extrema relevancia. O objetivo dos estudiosos que o defendem, como Vitor de Paula
Ramos!!, é uma construgdo paritaria das provas produzidas em juizo associada & visdo de
provimento justo.

A compreensdo da producdo probatdria como um énus processual, ou seja, como uma
faculdade é temeréria. Aponta-se, para tanto, 0 caso em que uma das partes tenha acesso a prova
que lhe é desfavoravel, porém imprescindivel para o deslinde do litigio, torna-se 6bvio que ndo
a produzira em juizo, ja que Ihe € mais interessante a ocultacao.

Tal situacdo inegavelmente macula o provimento final. Ora, o lastro probatério ndo é
fim em si mesmo, ou seja, apresenta um objetivo, qual seja, o supracitado provimento final.
Esse, por sua vez, é visto como limitado a verdade possivel, aquela emanada por meio da analise
das provas apresentadas em juizo, o que, por muitas vezes, a dissocia por completo da verdade
real dos fatos.

Tem-se por certo que a verdade real é inalcancavel, entretanto, é desejavel que a
verdade possivel se aproxime da verdade real de modo que dela se torne fidedigna. Isso se
afirma, pois quanto maior a congruéncia entre elas, maior serd o senso de atingimento da justica
por parte dos jurisdicionados, no que pese se tratar de termo abstrato.

Adotando-se um ponto de vista socioldgico, a lide € a judicializacdo de conflitos de
interesses. Nesse sentido, o deslinde judicial da lide ndo necessariamente acarreta o fim do
conflito de interesses em seu aspecto material, mas é possivel se afirmar o contrario. Entretanto,
ainda que se atenha ao aspecto judicial, por quest6es de conveniéncia tematica, é inegavel que
h& um senso de justica que paira sobre todo e qualquer individuo. Consequentemente, se uma
sentenca é vista como justa pelas partes, evidentemente serd melhor absorvida por elas,
conferindo indiretamente legitimidade a todo o sistema jurisdicional.

Para que a busca da verdade possivel seja aproximada da verdade real, tornando todo
0 procedimento o mais justo possivel, a produgdo probatdria ndo pode ser admitida apenas como

onus, faculdade processual, mas sim como dever das partes.

10 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizagéo. 2. ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 81.
1 RAMOS apud ibid., p. 93-94.



Nesse sentido, o 6nus da prova como dever processual apresenta consequéncias, tais
como assevera Vitor de Paula Ramos!?, “desenvolver procedimentos que possam nio so
permitir que o juiz tenha condicdes de buscar a verdade com poderes instrutorios de oficio, mas
também de regular a atividade das partes de modo a ndo permitir que essas “atrapalhem” ativa
ou passivamente esse seu mister.”

Portanto, o autor defende que o juiz, como agente integrante da triade processual, deve
adotar postura ativa quando da producao probatdria das partes na instrugdo processual. A partir
dai e por via de consequéncia, entende-se que o Principio da Cooperacdo ndo se adstringe
somente as partes, como também € aplicavel ao magistrado.

E cedico, como relatado anteriormente, que o Codigo de Processo Civil de 2015%,
assim como o fez o Codigo Civil de 1973, adotou a teoria da distribuicdo estatica do dnus da
prova como regra. Entretanto, o regramento processual em vigor trouxe expressamente uma
nova - e ainda incipiente - previsdo normativa, qual seja, a dinamizacéo do 6nus da prova.

Primeiramente, é imprescindivel que se aponte conceito preciso e eficaz acerca da
teoria de distribuicdo estatica do 6nus da prova. Por oportuno, aponta-se o artigo 373, caput, |
e 11, do Cadigo de Processo Civil, que a estabelece, como meio de facilitar sua compreensao.

De acordo com a supracitada teoria, a carga probatoria é previamente estabelecida em
lei, ainda que de forma abstrata. Transmutando-se tal carater fixo & lei processual brasileira,
tanto o inciso | quanto o inciso Il determinam a natureza da prova que recai a cada uma das
partes litigantes. Nesse sentido, recai ao autor o 6nus da prova acerca de fato constitutivo de
seu direito (inciso I) e ao réu o 6nus da prova atinente a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor (inciso II).

Entretanto, diferentemente do Cddigo de Processo Civil de 1973, a atual codificacéo
processual, no §1° do mesmo artigo, normatiza ineditamente a dinamizag¢éo do 6nus da prova
no direito processual patrio. Nesse sentido, entende-se que a dinamizagdo do 6nus da prova
surge como um complemento epistemoldgico a distribuicdo estatica do 6nus da prova. Em
outras palavras, ha um 6nus da prova previamente estabelecido — distribuigéo estatica do énus
da prova — que podera ser modificado quando analisado in concreto, tratando-se de um poder-
dever do magistrado — dinamizag&o do 6nus da prova.

Nesse momento, por questdes didaticas, torna-se imprescindivel a distin¢ao conceitual

entre a teoria dindmica do 0nus da prova e o 6nus da prova dindmico, em virtude da aparente

12 1hid., p. 94.
13 BRASIL, op. cit., nota 2.
14 BRASIL, op. cit., nota 1.



10

sinonimia dos termos. Enquanto esse é fixado pelo juiz, quando da analise do caso concreto,
sem quaisquer previsoes legais acerca da distribuicdo de carga probatdria entre as partes; aquela
diz respeito ao poder-dever do magistrado em modificar tal carga probatoria, a qual foi
previamente estabelecida por lei — lato sensu, evidenciando-se, por conseguinte, seu carater
complementar a concepcao estatica da distribuicdo do 6nus da prova.

Quando da analise do caso in concreto, o juiz devera verificar se a distribuicdo estética
do 6nus da prova é suficiente e adequada para que o provimento final se alinhe ao ideario social
de justica, objetivando a resolucdo do conflito em seu aspecto sociolégico. Contudo, caso o
magistrado conclua que uma das partes apresenta maior facilidade para produzir determinada
prova - pois em posse dela, por exemplo - a teoria estatica do 6nus da prova apresenta-se
insuficiente. Devera aplicar ao caso, portanto, a dinamizacao do 6nus da prova, sempre de forma
complementar.

Nesse sentido, torna-se evidente que os principios da cooperacdo e da paridade de
armas associados a valores pés-positivistas - resgatados do jusnaturalismo, como justica,
aproximam a distribuicdo dinamica do 6nus da prova da constitucionalizacdo processual civil.
Em outras palavras, o exercicio efetivo do contraditorio e da ampla defesa, para que resulte em
um provimento final justo, necessariamente deve se coadunar com a producao de prova possivel
ou ndo excessivamente dificil, evitando-se, por conseguinte, que a parte, ao seguir o rigor da
teoria estatica, tenha que fazer prova negativa ou prova diabolica'®, por exemplo.

Para evitar que o instituto se torne abstrato e, por conseguinte, de ardua aplicacdo pelo
magistrado, Paulo Rogério Zaneti'® sugere pardmetros concretos para sua incidéncia, quais
sejam:

[...] a fixacdo do 6nus da prova ocorreria com base nos seguintes pontos: a) o papel
desempenhado por uma das partes no fato gerador da controvérsia; b) estar uma das
partes na posse de coisas ou documentos essenciais a instrugao probatdria; c) ser uma
das partes a Unica detentora da prova e d) existéncia de condicfes técnicas,
profissionais ou juridicas que uma das partes possua de forma superior em relacéo a
outra.

Portanto, a utilizacdo da teoria dindmica, como meio de distribuicdo da carga
probatoria pelo juiz, apresenta requisitos materiais. Inicialmente, a aplicacdo da distribuicéo
estatica do 6nus da prova, previsto no artigo 373, caput, | e 11, do Cddigo de Processo Civil,
deve ser considerada inadequada ou insuficiente pelo juiz. Ressalta-se que, nesse momento, 0

magistrado também analisa a impossibilidade ou excessiva dificuldade da parte em produzir

15 BUENO apud NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de Direito Processual Civil. 9. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 737.
16 ZANETTI apud MACEDO; PEIXOTO. op. cit., p. 137.
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prova, com base na teoria estética; ou, ainda, maior facilidade de obtencdo da prova de fato
contrario.

Em seguida, o magistrado considera a parte que, de acordo com as circunstancias da
controvérsia, apresenta maior facilidade em produzir provas, ou seja, se 0 caso in concreto se
coaduna com uma das hipéteses construidas pelo doutrinador supramencionado ou em situaces
a elas semelhantes — tendo em vista se tratar de construcdo doutrinaria, ndo ha que se falar em
rol taxativo. Se o iter processual preencher ambos 0s requisitos materiais, ha de ser aplicada a

dinamizacdo do 6nus da prova.

3. A DINAMIZAGCAO COMO REGRA DE INSTRUGCAO E RECURSOS CABIVEIS

Imagine-se a seguinte situacdo ocorrida sob a égide do Codigo de Processo Civil de
20157

Sociedade limitada empresaria “X’” apresenta trés s6cios em seu contrato social e prevé
0 s6cio “Y” como seu tnico administrador. Em virtude de indicios minimos de abuso de fungéo,
0s demais soOcios, como presentantes da sociedade limitada “X”, ajuizaram uma agéo de
resolucédo parcial em relacdo a um socio — acdo de exclusdo de s6cio — com pedido de tutela de
urgéncia, objetivando o afastamento do sécio administrador “Y” de suas fungdes tipicas. Houve
deferimento do pedido liminar pelo juizo competente e, em consequéncia disso, 0s demais
socios passaram a exercer atividades de administracéo.

Sabe-se que o sécio pediu, quando de sua contestacdo tempestiva, genericamente a
producdo de provas.

Alguns meses depois, o socio “Y” foi informado, por funcionarios da sociedade com
quem tinha uma excelente relagdo, de que os demais socios estavam desviando recursos
financeiros da sociedade “X” para a sociedade “Z”, recentemente criada por ambos e ja
operante. Foi-lhe narrado, também, que o contador da sociedade “X” se aproveitava de sua
funcdo para fraudar os livros empresariais.

Em decorréncia de tal fato novo, requereu, por meio de peticdo simples e antes da
designacédo de audiéncia de instrucdo e julgamento, a comprovacao de regularidade dos livros
empresariais e dos balangos mensais por meio de producéo de prova pericial. Contudo, pleiteou

que os honorarios periciais fossem suportados pela sociedade autora. Fundou seu pedido na

17 BRASIL, op. cit., nota 2.
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possibilidade, legalmente prevista, de aplicacdo da teoria da dinamizacéo do 6nus da prova no
presente caso.

O juiz, na hipdtese narrada, indeferiu o pedido, sob o argumento de que o 6nus da
remuneracao do expert cabe a parte que o requer, conforme artigo 33 do Codigo de Processo
Civil'®, ja que o réu ndo é beneficiario da gratuidade de justica. Ademais, suscita a
inaplicabilidade da inversdo do 6nus da prova, pois a relagdo juridica, descrita nos autos, ndo
se trata de relacdo de consumo.

Primeiramente, torna-se necessario abordar, ainda que brevemente, a inversao do 6nus
da prova®®, em virtude da primeira parte do §1°, do artigo 373 do Cddigo de Processo Civil®.
Entende-se, conforme leciona Lucas Buril de Macédo e Ravi Peixoto?!, que o instituto é género
do qual fazem parte as espécies inversao do 6nus da prova ope legis e inversao do 6nus da prova
ope judicis. A primeira diz respeito aos casos em que o proprio legislador estabelece
distribuicdo obrigatdria do 6nus da prova de modo diverso daquele estabelecido na regra geral
do Cddigo de Processo Civil?2. Por sua vez, a espécie ope judicis é aquela em que o legislador
normatiza que a inversdo do 6nus da prova deve ser analisada pelo magistrado, o qual podera
aplica-la ou n3o, a depender das circunstancias materiais do caso in concreto®.

A partir dai, entende-se que o supracitado artigo 373, §1°, primeira parte, do Cédigo
de Processo Civil, menciona expressamente “os casos previstos em lei”, reportando-se, por
conseguinte, as hipoteses do género inversao do 6nus da prova. Entretanto, sua segunda parte,
como ja exposto a exaustdo, normativa a dinamizacao da distribuicdo do 6nus da prova.

Consequentemente, caso ndo seja hipdtese de inversao do 6nus da prova ope legis, de
aplicacdo obrigatdria pelo magistrado, e tampouco hipdtese de inversdo do énus da prova ope
judicis, de aplicacao facultativa pelo juiz, poderad haver incidéncia da dinamizagédo do 6nus da
prova, sempre a depender do caso concreto. Nesse sentido, mais uma vez, torna-se evidente o
carater subsidiario do instituto trabalhado, em decorréncia da interpretagdo sistemética da lei

processual.

18 Ibid.

19 Para maior e recomendado aprofundamento do tema inversido do 6nus da prova, indica-se a obra MACEDO,
Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizag&o. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

20 BRASIL, op. cit., nota 2.

21 MACEDO; PEIXOTO. op. cit., p. 109-135.

22 Exemplo de tal modalidade de inverséo esta previsto no artigo 38 do Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual
determina expressamente que o dnus da prova da veracidade e correcdo da informagao ou comunicacdo publicitaria
cabe a quem as patrocina.

23 Exemplo de tal modalidade de inversdo esta previsto no artigo 6°, V11, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
que prevé que o juiz podera, quando verossimil a alegacdo ou hipossuficiente o consumidor, aplicar a inversao do
onus da prova para facilitar a defesa de seus direitos.



13

Transmutando-se ao caso em analise, percebe-se que o réu pretende que sejam
comprovadas, pela sociedade empresaria “X”, a regularidade dos livros comerciais e balancos
mensais. Ora, ndo se é pleiteada a alteracdo da distribuicdo da carga probatoria em sua
integralidade, ou seja, o réu ndo almeja a inversdo do 6nus da prova, e caso o pleiteasse estaria
correta a decisdo judicial, pois, de fato, ndo ha previsdo normativa que vincule o magistrado a
fazé-lo — inversdo ope legis — e tampouco ha previsao que o possibilite emprega-la — inversdo
ope judicis. Em realidade, o que pleiteia o réu é a dinamizacdo do 6nus da prova em relacéo a
provas especificas.

Com o deferimento da tutela de urgéncia, o réu ndo mais era administrador da
sociedade empresaria, contudo lhe é garantido o direito de acesso irrestrito aos documentos
contabeis referentes a atividade empresarial, ja que ndo houve a perda da qualidade de sdcio.
Contudo, ainda que tal direito seja respeitado pelos demais sdcios administradores, tem-se que
se demonstra insuficiente para que o réu comprove o que alega. Isso se d&, pois, em havendo
suposta pratica de ato fraudulento pelo contador da sociedade “X”, torna-se necessario pericia
técnica sobre tais documentos contabeis.

O artigo 373, §1°, do Cddigo de Processo Civil?*, aponta expressamente que “podera
0 juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso” quando houver “maior facilidade de obtencao
da prova do fato contrario”. Nesse contexto, tem-se por inequivoco que € mais facil a sociedade
empresaria “X” provar a regularidade de suas atividades do que o réu provar a existéncia de
fraude; principalmente, pois se encontra afastado das atividades de administrador que antes
exercia, 0 que denota sua impossibilidade ou excessiva dificuldade em fazé-lo.
Consequentemente, 0 juiz poderia determinar a dinamizacdo do 6nus da prova somente em
relacdo a essa prova, de forma fundamentada, e oportunizando a sociedade empresaria “X” a
desincumbéncia do 6nus que Ihe for atribuido — conforme leciona o artigo 373, 81°, do Cédigo
de Processo Civil, por meio de relatério detalhado dos livros empresariais e balancetes, por
exemplo.

Ademais, em certos casos, a atividade empresarial exercida é extremamente complexa
e vultosa, apesar de se tratar de sociedade limitada, o que acarretaria em honorarios periciais
também elevados. Consequentemente, ndo se estaria diante, apenas, de impossibilidade ou
excessiva dificuldade em fazer prova do pretendido, mas em verdadeira hipossuficiéncia

econdmica por parte do requerente.

24 BRASIL, op. cit., nota 2.
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Portanto, a decisdo, ao indeferir o pleito do réu, vai de encontro aos principios da
cooperacdo e da paridade de armas, pois a alegada existéncia de fraude seria resolvida
simplesmente pela dinamizacéo do dnus da prova. O que poderia, inclusive, servir como prova
emprestada em possiveis acdes futuras referentes as consequéncias da acdo fraudulenta.

Além disso, o risco de dilapidacao do patriménio empresarial também estaria dirimido,
pois provada a fraude, haveria a possibilidade de substituicdo dos administradores por um
administrador judicial, por exemplo, resguardando-se o direito do réu aos haveres que
devidamente lhe caibam. Por outro lado, caso reste provada a regularidade do exercicio de
empresa pela sociedade “X”, da-se seguimento ao feito, denotando-se a auséncia de prejuizo.
Ressalta-se que deve ser assegurada a parte a oportunidade de se desobrigar do dnus que Ihe for
atribuido pelo magistrado.

Ultrapassada a questdo, torna-se imprescindivel abordar a fase processual em que deve
ocorrer a dinamizacdo do Onus da prova. O Superior Tribunal de Justica apresenta
jurisprudéncia consolidada de que a inversao do 6nus da prova ope judicis, prevista no artigo
6°, VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor?®, é regra de instrucéo, ou seja, a decisio que a
determinar devera ocorrer preferencialmente ao longo do saneamento do processo. Entretanto,
caso seja proferida posteriormente, devera ser oportunizada a parte, a quem recai o 6nus, a
apresentacio de novas provas?.

E evidente que a inversdo ope judicis do 6nus da prova e a dinamizagdo do 6nus da
prova sdo institutos distintos, contudo em ambos 0s casos, € necessario que haja decisao judicial
para que sejam aplicadas ao processo. Como nao se trata de distribuicdo geral ou inversdo legal
do 6nus da prova, as partes ndo tem conhecimento prévio de como ela se dara, sendo necessario,
por conseguinte, que o magistrado se manifeste, por meio de deciséo interlocutdria, acerca da
inversdo ope judicis do 6nus da prova e, por interpretacdo analdgica, sobre a dinamizagdo do
onus da prova. Em outras palavras, silente o magistrado, presume-se a regra geral — distribuicdo
estatica, o que denota a necessidade de as partes serem informadas sempre que a distribuicao
se der de forma diversa.

No que tange aos recursos cabiveis, uma analise mais contida torna-se pertinente.

Conforme se depreende acerca da leitura do artigo 1.015, XI, do Cddigo de Processo Civil?’,

25 BRASIL. Cdadigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L80
78.htm> Acesso em: 26 mar. 2019.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Resp. n° 1.450.473/SC. Relator: Ministro Mauro Campbell
Marques. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/142376014/agrg-no-recurso-
especial-n-1450473-sc-do-stj> Acesso em: 06 mar. 2019.

27 BRASIL, op. cit., nota 2.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L80%2078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L80%2078.htm
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/142376014/agrg-no-recurso-especial-n-1450473-sc-do-stj
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/142376014/agrg-no-recurso-especial-n-1450473-sc-do-stj
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cabe agravo de instrumento contra decisdes interlocutérias que versarem sobre redistribuicdo
do 6nus da prova nos termos do artigo 373, §1°, do Codigo de Processo Civil?®. Algumas
situacOes surgem a partir dai:

1. A parte pleiteia a dinamizacgéo do 6nus da prova e o pedido é indeferido. Nesse caso, a prépria
parte podera agravar a deciséo;

2. A parte pleiteia a dinamizagdo do 6nus da prova e o pedido é deferido. Trata-se de hipétese
em que a parte contraria podera interpor agravo de instrumento;

3. Nenhuma das partes pleiteia a dinamizacdo do dnus da prova e o magistrado o faz de oficio.
Tal situacéo é possivel, em virtude dos Principios da Cooperacdo e da Paridade das Armas, bem
como, da atuacdo ativa do magistrado. Caso a hipdtese concreta apresente tal configuracgéo,
ambas as partes poderdo interpor o recurso de agravo de instrumento, a depender de seu
interesse;

4. Nenhuma das partes pleiteia a dinamizacdo do Onus da prova e 0 magistrado ndo o faz de
oficio quando do saneamento. Nessa derradeira hipo6tese, ndo ha cabimento de recurso algum,
pois como nenhuma das partes o pleiteou quando do momento oportuno, entende-se que ha
preclusdo. Ademais, presume-se que o julgador, ao analisar o caso in concreto, entendeu ser a
distribuicdo estatica do 6nus da prova, prevista no caput do artigo 373 do Cédigo de Processo
Civil, suficiente e adequada para lastrear o processo de forma eficaz.

Tal sistematizacdo tem por objetivo apresentar clareza no que tange ao recurso cabivel
para atacar o mérito da decisdo judicial, seja a que defere, seja a que indefere o pedido de
dinamizacdo do 6nus da prova. Contudo, caso haja pedido de quaisquer das partes atinente a
dinamizacgdo sem a devida manifestacéo judicial, ndo ha 6bices a interposicdo de embargos de
declaracédo, em virtude da omissdo quanto a questdo requerida pela parte, conforme leciona o
artigo 1.022, 111, do Cddigo de Processo Civil?°.

Em derradeiro, aponta-se que a dinamizacdo do 6nus da prova, apesar de normatizada
pelo legislador infraconstitucional desde 2015, ainda apresenta uma aplicagdo incipiente. Uma
das possiveis explicaces para sua baixa implementacdo é a complexidade dos institutos do
onus da prova e a confusdo recorrente entre o género inversdao do 6nus da prova e a espécie
dinamizag&o do 6nus da prova. Outra possivel causa a ser apontada € a sua relativa abstrag&o,

sem parametros claros de execucdo ou limitagdo do poder do juiz. Entretanto, o real, ou talvez

28 1id.
2 1bid.
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mais evidente, 6bice a efetividade do instituto é a possibilidade de sua efetivacdo de oficio ser
interpretada como ativismo judicial do magistrado.

Tem-se por certo que a ndo aplicacdo do instituto pode se apresentar como um meio
de o juiz se eximir de futuros questionamentos, pois ao se tratar de possibilidade legal, em que
ndo ha vinculagcdo, os riscos de uma decisdo criticavel sdo menores. Contudo, se é
inquestionavel que a atuacdo do magistrado apresenta consequéncias, 0 mesmo pode se afirmar
acerca de sua inércia. Nesse sentido, o siléncio pode acarretar consequéncias nefastas a
producdo probatdria; diz-se isso, pois a distribuicdo estatica pode ser mais vantajosa a uma das
partes, o que fatalmente acarretaria em um provimento final legal, porém injusto.

Ademais, imparcialidade ndo é sinbnimo de passividade. 1sso significa dizer que a
postura ativa do julgador, como agente da triade processual, pode acarretar no emprego da
dinamizacdo como mecanismo de se atingir real paridade de armas entre as partes. Em outras
palavras, o instituto juridico pode se apresentar como um reequilibrio da capacidade de lastro
probatério entre os litigantes, quando a distribuicdo estatica do énus da prova se demonstrar
insuficiente. Portanto, em hipGteses como essas, a imparcialidade almejada importa
necessariamente postura ativa do juiz que, ao dinamizar o 6nus da prova, possibilita producao
probatéria equilibrada e mais préxima do ideal de justica, apto a dirimir conflitos em seu
aspecto material.

CONCLUSAO

A presente pesquisa evidenciou a aplicacdo, ainda incipiente, da dinamizacgao do 6nus
da prova. O tema é problematizado partindo-se do panorama atinente ao neoconstitucionalismo,
0 qual representou uma virada epistemoldgica concretizada pela interpretacdo da legislacéo
processual com a filtragem das regras e principios constitucionais, principalmente no que se
refere aos direitos e garantias fundamentais.

Por sua vez, o segundo e o terceiro capitulos se cingiram em aspectos processuais.
Aquele relacionado aos conceitos e distingdes das diferentes espécies de distribui¢cdo do 6nus
da prova; esse referente a possiveis solu¢fes que dizem respeito a0 momento da decisdo de
dinamizacao, bem como, aos recursos a ela cabiveis.

A abordagem foi pensada de forma sistematica, levando-se em consideracdo a lei
processual em sua totalidade e a Constituicdo Federal, objetivando-se a apresentacdo do
instituto de forma integrada. Ademais, foram abordadas possiveis causas & embrionéria

aplicacdo pratica do instituto, bem como, solugdes éticas a elas.
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Ao longo de todo o trabalho, a autora pretendeu enaltecer a necessidade de uma postura
ativa do magistrado, como integrante da relacdo processual contemporanea, relegando sua
passividade a tempos pretéritos em que o positivismo puro imperava. Atualmente, ndo é mais
possivel alinhar valores sociais, como a justica, a uma postura passiva do julgador. Nesse
sentido, situacdes em que ha inegavel desequilibrio na possibilidade de producgéo probatdria das
partes demandam uma agdo do magistrado.

Nesse contexto, a dinamizagdo se apresenta como sugestdo para que se alcance um
procedimento justo e eficaz. Em aspectos praticos, o emprego do instituto representa um avango
procedimental, pois se afasta 0 mecanicismo e a padroniza¢do do processo ao se buscar a
distribuicéo da carga probatdria que melhor se amolde ao caso concreto, considerando-se suas
circunstancias peculiares.

Portanto, é necessario que haja producdo académica sobre o tema, pois balizas bem
estruturadas trazem clareza a forma e ao contetdo do instituto em anlise, o que acarretaria uma
aplicacdo mais confortavel pelo magistrado. Por oportuno, salienta-se que a producéo tedrica
atual e especializada, ainda que ndo dirima todas as possiveis controveérsias existentes,
possibilita ao juiz aplicacao segura, como se evidenciou ao longo da presente pesquisa de forma

aprofundada.
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