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Resumo: O presente trabalho trata da nova abordagem da producéo de provas, positivada no
Cadigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, fazendo uma retrospectiva do sistema de provas
das legislacGes anteriores com as normas constitucionais sobre processo e garantias efetivas
de acesso a justica. Trata-se no primeiro capitulo das condi¢des para o acesso a justica
delineadas por Mauro Cappelletti e Bryant Garth. No segundo capitulo é abordada a evolugéo
do tratamento dado a produgdo da prova no processo. No terceiro capitulo, por fim, é
analisado o viés constitucional do CPC de 2015 com a consequente evolucdo da teoria da
carga dindmica da prova.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa busca investigar a inovacdo do Codigo de Processo Civil de
2015 no que se refere a distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

Até o Codigo de Processo Civil de 1973, a regra era a adocdo da teoria estatica de
distribuicdo do 6nus da prova, cujo encargo recaia sobre aquele que alegava o fato. E era
comum que uma das partes, portadora do bom direito, se deparasse com a incumbéncia de
produzir prova diabdlica e, ndo o fazendo, viesse a sucumbir.

No primeiro capitulo, busca-se expor as ideias de acesso a justica bem explanadas
por Mauro Cappelletti em cuja obra registra-se uma vasta analise da necessidade de prover o
acesso a justica a todos os individuos da sociedade e, mais que isso, a ampliacdo do conceito
de acesso, alargando seu espectro para além da gratuidade de justica.

No segundo capitulo, segue-se o caminho percorrido desde a concepgdo de 6nus da
prova, inversdo do 6nus da prova e, mais modernamente, a teoria dindmica do 6nus da prova,

que se destaca ndo so pela necessidade de chegarem ao estado-juiz os mais efetivos meios



para uma decisdo justa, mas também o compromisso que cada parte tem em colaborar para
que isso aconteca.

Vale destacar que a verdade real importa ndo somente as partes, mas principalmente
ao estado-juiz na busca da prestacdo jurisdicional mais efetiva. Serd demonstrado que ndo se
trata de simples inversdo do 6nus, mas da possibilidade de provar que o fato alegado pela
outra parte ndo condiz com a verdade, trazendo aos autos prova contraria a tal alegacéo.

O encargo de trazer a prova é, em regra, de quem alega o fato. Porém, nem sempre
isso é viavel, tornando excessivamente dificil, ou mesmo impossivel, a sua demonstracao.
Sobretudo quando se trata de fato negativo - é a chamada prova diabodlica - expressdo com
origem no direito candnico em que se afirma que s6 o diabo poderia produzir prova negativa.

Objetiva-se demonstrar, portanto, o cabimento da inversdo dindmica do 6nus da
prova nos casos de se ter que produzir a prova diabdlica e 0 quanto essa inovacao contribuira
para 0 melhor acesso a ordem juridica justa.

E importante identificar, também, em que momento deve-se produzir a prova
necessaria e se qualquer das partes podera pedir ao o juiz que a determine.

E cada vez mais forte a indagacdo sobre se a teoria estatica do 6nus da prova fere os
principios da ampla defesa e do contraditdrio.

Por isso, o terceiro capitulo deste estudo aborda o viés do Cddigo de Processo Civil
com a Constituicdo de 1988, que determina o novo olhar que se deve ter para a solucdo das
lides levadas ao Judiciario.

Desse modo, busca-se analisar a efetividade da dinamizacdo do énus da prova em
favor do deslinde do litigio e no interesse da melhor prestacdo jurisdicional, com foco na
constitucionalizacdo do processo civil, que traz logo no primeiro capitulo as normas - regras e
principios inspirados na Constitui¢do da Republica - que devem nortear 0 processo.

A pesquisa que se pretende realizar seguird a metodologia bibliogréfica, de natureza

descritivo — qualitativa.

1. A RELACAO DO VERDADEIRO ACESSO A JUSTICA COM A INVERSAO DO
ONUS DA PROVA

O que é acesso a justica? Desde que o estado tomou para si e monopolizou a

jurisdicdo para fazer frente a autotutela e suas consequéncias, a ideia de acesso a justica



comecou a ser delineada. Justica com as proprias maos passou a ser ato criminoso (art. 345 do
Cédigo Penal) .

Sociedades que ndo viviam pelas regras do direito, pois que estas ainda eram
inexistentes, a medida em que foram se desenvolvendo, foram também sendo formatadas as
ideias sobre estabelecimento de penas para atos ilicitos. A falta de parametros ameacava a paz
social.

Nesse contexto, surgiram a leis como a de Talido — lex talionis- e o Codigo de
Hamurabi, cujas ideias comecaram a delinear o estado, este ente que viria a ser 0 Unico
legitimado a proferir as regras e a punir os infratores na proporgéo de suas ofensas. Vinganca
deixou de ter lugar nas hip6teses de justica.

Mas como garantir a prestacao jurisdicional a fim de desestimular o jurisdicionado a
lutar com as préprias médos pelo seu direito, trazendo para a sociedade consequéncias muitas

vezes nefastas e impingindo um estado de barbarie?

Principios passaram a ser tecidos e regras, entdo, foram criadas e sistematizadas em

ordenamentos de uso obrigatério.

O individuo ndo teria mais que achar uma solucdo e executar um ato contra aquele
que Ihe causou algum prejuizo. Agora ele teria o direito e a obrigacdo de procurar o estado e
pedir a tutela adequada para fazer o equilibrio na balanca da justica.

Na Constituicdo Federal de 1988, os principios do devido processo legal e da
garantia ao contraditério no art. 5°, incisos LIV e LV, respectivamente, visam possibilitar esse
acesso a justica em casos de lesdao ou ameaca ao direito. Porém, segundo o professor Haroldo

Lourenco?,

Ndo adianta a norma constitucional definir o principio da inafastabilidade do acesso
a justica, se aliado ao devido processo legal ndo for possivel trazer a efetividade
deste processo porque o sistema probatdrio infraconstitucional ndo o permite.

Mais que isso, discute-se hodiernamente a efetividade dessa prestacao jurisdicional.

N&o se trata apenas de garantir 0 acesso aos 6rgaos jurisdicionais e o direito a uma decisdo em

' LOURENCO, Haroldo. Teoria dinamica do 6nus da prova no novo CPC. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.59-
61

% Ibidem, p. 100-101



sentido estrito. Em todas as relagBes processuais 0 que se deve buscar é o enfoque da
efetividade, o encontro da decisdo justa no menor espaco de tempo possivel e com o custo

suportavel.

O artigo 373, 11, § 1° do Cdodigo de Processo Civil de 2015 traz a inovagdo da carga
dindmica da prova, a fim de evitar decisdo baseada na sua falta, que pode ser injusta, quando

se fala em prova negativa, muitas vezes chamada de diabdlica.

A dinamizacdo da carga probatdria € mais um passo, efetivo, no caminho para a
construcdo de decisGes mais justas. Vem desde o direito romano a convicgdo de que o 6nus da
prova cabe a quem alega o fato. Neste sentido, vem sendo confirmada em nosso ordenamento
patrio esta conviccdo desde sempre. Poucas excecdes foram tecidas. Os exemplos estdo no

direito do consumidor e no do trabalho.

Na verdade, esses Ultimos valem-se da inversdo do 6nus, 0 que ndo é exatamente
carga dindmica. Na inversdo, reconhece-se a situacdo de hipossuficiéncia de uma das partes,
jogando sobre a outra o dever de fazer as provas do alegado por si ou contra a outra parte.

Na carga dinamica, 0 que se quer é que aquele que tiver melhores condicdes, faca a
prova necessaria para afirmar sua versdo dos fatos ou para contradizer a versdo do oponente.
Toma-se como exemplo a hip6tese de alguém ter que provar que nunca esteve em tal lugar. Se

for mais viavel, cabera a outra parte provar que esteve.

Ndo ha, no caso, relacdo de hipossuficiéncia e, ao contrario da legislacéo
consumerista, por exemplo, em que € positivado o direito de pedir a inversdo do 6nus - ope
legis - caberd ao magistrado, no caso da carga dinamica, estabelecer quem esta em melhores

condicdes de produzir a prova - ope judicis.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth® teceram a teoria das trés ondas de acesso a justica.
Os autores identificam algumas das barreiras que dificultam ou impossibilitam o acesso a
justica. N&o pretenderam, como exposto nesta obra, esgotar todo o complexo repertorio de
entraves para o0 pleno acesso a justica, pois reconhecem que as necessidades vao se criando ou
se alterando de acordo com o lapso temporal, a evolucdo social, fatos politicos e econdmicos a

que todas as sociedades estdo expostas.

> CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1988,
p. 6-27.



Destacam, primeiramente, para o efetivo acesso, a importancia de igualar as partes,
igualando suas armas, considerando, a0 mesmo tempo, a premissa de que esta € uma ideia

utopica. Apds identificarem as barreiras para o0 acesso, propdem mecanismos para vencé-las.

A primeira delas é o alto custo judicial de se promover e manter um processo em
curso, 0 que piora quando se é sucumbente, pois no sistema brasileiro, por exemplo, é este
quem arca com honorarios e custas. Nem mesmo o novo Cddigo de Processo Civil alterou
este entendimento. Ninguém tem certeza que serd o vencedor em um litigio, por isso deve
antes calcular se podera sustentar seus custos. Assim, Cappelletti e Garth* identificaram a

barreira pecuniaria como a primeira a ser transposta.

Em segundo lugar, os referidos autores apontam para as “possibilidades das partes,
(...) expressdo utilizada pelo prof. Marc Galanter, repousa na no¢do de que algumas espécies
de litigantes gozam de uma gama de vantagens estratégicas™. Essas vantagens sdo as que
possibilitam que alguns tenham a capacidade de vislumbrar um direito e conhecer 0s
mecanismos para persegui-lo, o que demonstra nivel educacional e/ou socioecondmico
elevados, e que, também, possam arcar com 0s custos do processo e que perdem menos com a

sua longa duracéo.

Em terceiro lugar, os autores apontam para 0s “problemas especiais dos interesses
difusos™®. Como se mobilizar contra um prejuizo que incidira sobre um grupo néo especifico
de individuos? Ou quando ndo se pode calcular com exatiddo o 6nus que sera sustentado por
cada um? Como mobilizar a maquina do estado em funcédo de toda a sociedade? Como formar
grupos coesos para ajuizar acGes contra oponentes poderosos? Como litigar cidaddo contra

governo?

Desse modo, os autores apontam as trés ondas para a transposicao dessas barreiras: a
primeira € a assisténcia judiciaria gratuita para aqueles que nao tem como arcar com as custas
judiciais sem comprometer o proprio sustento. No Brasil, essa barreira esta efetivamente
vencida com o instituto da gratuidade de justica, criado pela Lei n. 1.060/50, que abona
custas e honoréarios advocaticios e com a bastante efetiva atuacdo das defensorias publicas,

criadas por lei complementar e asseguradas na Constituicdo Federal.

Como segunda onda, é proposta a representacdo dos interesses metaindividuais

através do Ministério Publico em conjunto com entidades privadas. N&o € viavel que todos os

* Ibidem. p. 6.
® Ibidem. p. 7.
® Ibidem. p. 10.



interessados na protecdo do meio ambiente estejam em juizo a0 mesmo tempo, por exemplo.
Por isso, se faz necessario um agente legitimado que represente essa coletividade. Conceitos
basicos de institutos juridicos como a citacdo, coisa julgada e direito de defesa devem ser

ajustados a essa modalidade.

E, finalmente, a terceira onda, uma amplitude da concepcao de acesso a justica, com
mecanismos mais céleres, com menos formalismos judiciais e mais efetivos com a
implementacdo de instancias arbitrais, mediadoras e conciliadoras para compor conflitos
sobre direitos disponiveis, possibilitando o acordo entre as partes, sem que haja um vencedor

e um vencido.

Nesse sentido, 0 novo Cédigo de Processo Civil chega valorizando esses sucedaneos
da jurisdicdo para vencer as barreiras do acesso a justica. Tudo em beneficio da maior
efetividade da prestacdo jurisdicional, equacionando o acesso a justica com decisdes justas e

duracdo razoavel do processo.

2. TEORIA DO ONUS ESTATICO VERSUS ONUS DINAMICO DA PROVA

A distribuicdo estatica do Onus da prova tem expressa previsio legal. E
fundamentada no ordenamento juridico brasileiro desde o CPC de 1939, o primeiro CPC
brasileiro, no artigo 209, paragrafos 1° e 2°. Regra confirmada no CPC de 1973, no artigo 333.

De acordo com o referido artigo, o 6nus da prova do direito constitutivo cabe ao
autor, restando ao réu o direito a impugnacdo da pretensdo por meio de prova que impeca,
modifique ou extinga o direito do autor.

E a divisdo fixa nas relacdes processuais civis, ndo considerando as consumeristas,
exceto pela possibilidade de convencdo entre as partes de distribuicdo da prova, prevista no
paragrafo Unico do artigo 333 do CPC de 1973.

Essa literalidade de lei torna mais dificil a relativizacdo da regra pelos Orgaos
jurisdicionais, que por esse motivo é chamada de distribuicéo estatica do 6nus da prova.

Deve-se esclarecer que 6nus ndo deve ser entendido com o sentido de peso ou
obrigagdo, mas um encargo em funcdo de proporcionar melhores bases para a analise e
deciséo do caso pelo 6rgéo julgador.

O 6nus da prova pode ser subjetivo ou objetivo. Diz-se subjetivo porque incumbe a
parte que alega o fato trazer a prova ao processo, ou seja, a parte fica onerada pela prova,

interligada pela alegacéo e a comprovacao.



O 0Onus subjetivo determina que parte deve produzir a prova relativa a um
determinado fato e as consequéncias de ndo fazé-lo ou fazé-lo de forma ineficiente.

Ha ainda, para aquele que ndo possui 0 6nus probatorio, o interesse na impugnacéo
de fato alegado, devendo para isso, produzir contraprova para desconstruir a tese da parte
adverséria.

O artigo 130 do CPC de 73, substituido pelo artigo 370 no CPC/2015 diz que o juiz,
verificando a necessidade das provas para a instrucdo do processo, ira requerer as partes que
as produzam, determinando a distribui¢do do 6nus probatorio entre os litigantes.

Na continuidade do raciocinio, havia no artigo 131 a permissdo para a livre
apreciacdo da prova pelo juiz, consagrando seu Onus objetivo, ndo importando quem
apresentou determinada(s) prova(s) em que a decisdo do magistrado se baseou. Desse modo,
por esse dispositivo, o juiz pode proferir sua sentenga sem diferenciar de onde se originou a
prova. Esse artigo foi substituido pelo artigo 371 no CPC/2015.

Dessa forma, esclarece Sandro Grangeiro Leite’: “O 6nus objetivo direciona-se ao
magistrado, que, em homenagem ao principio do non liquet, deve proferir uma sentenca e
solucionar a lide, em virtude de um imperativo de ordem publica”.

Vinha do Direito Romano a permissdo ao juiz para se recusar a decidir causas que
ndo julgasse claras o suficiente para a sentenca. O magistrado poderia simplesmente
sentenciar sibi non liquere®. No entanto, hoje ndo se admite mais que o juiz se abstenha de
decidir sob qualquer pretexto, nem mesmo por falta ou insuficiéncia de provas.

Quanto a divisdo do 6nus da prova entre subjetivo e objetivo, assevera Haroldo

Lourengo®:

Cumpre registrar que tais divisdes de énus, em efeitos praticos, se mostram pouco
importantes, pois, depois de produzida a prova, pouco interessa saber se a parte
onerada conseguiu ou ndo carrear para 0S autos 0s elementos necessarios a
demonstracdo do fato a ela favoravel, visto que, pelo principio da comunh&o ou
aquisicdo da prova, depois de produzidas ndo pertencem mais a qualquer das partes,
mas sim ao processo, pouco importando a origem subjetiva — artigo 371 do CPC de
2015. Assim, ndo haveria qualquer sentido em dizer que cabe a esta ou aquela parte

desenvolver a atividade de producéo de prova.

Diante da incerteza, cena comum no sistema do livre convencimento motivado,

integrante do CPC/73, o juiz podia, e muitas vezes o fazia, utilizar-se das regras estaticas de

! LEITE, Sandro Grangeiro. Onus  subjetivo e ©6nus objetivo da  prova. Disponivel

em: <https://jus.com.br/artigos/12084>. Acesso em: 10 jan. 2016.
# LOURENCO, op. cit., p. 76.
% Ibidem., p. 74-75.


https://jus.com.br/artigos/12084/onus-subjetivo-e-onus-objetivo-da-prova

distribuicdo do Onus da prova, onerando aquela parte que carrega o encargo da prova com
uma sentenca desfavoravel, uma vez que ndo trouxe a prova necessaria a confirmar suas
alegacdes. Este instituto ndo faz parte do CPC/2015.

A regra da teoria estatica do 6nus probatério pode servir para o julgador dirimir a
questdo e pronunciar a sentenca em desfavor daquele que ndo produziu a prova suficiente que
estava em seu encargo. Dai a dizer que a decisao foi a mais justa, vai uma distancia enorme.

A parte, por vezes, ndao tem melhores condicdes de assumir o encargo probatorio e na
teoria dindmica, o juiz pode, percebendo quem tem as condicdes, deslocar o dnus em fungéo
de perseguir a melhor verdade.

O que se busca em um processo judicial ndo é escamotear a verdade, mentir ou fazer
valer uma decisdo injusta.

Deve-se perseguir o bom direito, a justa decisdo para a promocao da paz social, da
seguranca da sociedade que se dirige ao judiciario para ver apreciada a sua lide desde que a
humanidade saiu da fase em que a justica era feita com as proprias maos.

Na leitura do artigo 333 do CPC de 73, se conclui que a prova incumbe a quem alega
o fato e que, segundo Moacyr Amaral Santos™®, em regra, ao autor cabe a prova dos fatos que
constituem ou modificam seu direito.

Ainda assim, mesmo a literalidade desse artigo ndo afirmando, o réu ndo fica
impedido de tentar provar a inexisténcia de fato constitutivo do direito do autor.

Apesar da afirmacgdo quanto ao 6nus da prova, o jurista emprega a expressao “‘em
regra” dando a ideia que mesmo a divisdo estatica do 6nus da prova ndo pode ser vista COMO
absoluta, apesar de a maioria dos doutrinadores entenderem, até entdo, caber o énus a quem
alega.

A inovacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 no capitulo das provas vem no
sentido de relativizar o0 encargo probatorio e deixar a cargo do juiz perceber quem, na lide,
tem melhores condigdes para isso.

A Teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova surgiu na Argentina, tendo como
principais autores Jorge W. Peryano!, na obra Teoria de las Cargas Probatorias Dinamicas,
e aos poucos foi se lastreando pela doutrina de paises como o Brasil até que finalmente entrou

para o seu ordenamento processual de forma mais concreta.

0 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. V. 1. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p.
153.
" LOURENCO, op. cit., p. 96.
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O Cddigo de Processo Civil de 2015 trata no Capitulo XI sobre as provas, a partir do
artigo 369. Fica claro na leitura do artigo 373 do novo codigo e seus incisos que a distribuicdo
estatica continua como regra geral, uma vez que repete ipsis litteris o artigo 333 do codigo de
1973. E no paragrafo 1° do artigo 373 que reside o ineditismo das regras para a dinamizacao
do 6nus da prova.

Nesse ponto é que o legislador expressou o que a doutrina ja vinha apontando e a
jurisprudéncia ja comecava a compreender e aplicar. A partir desse momento, do evento do
CPC de 2015, estd formalizado o entendimento do beneficio da carga dindmica, coadunado
com as ideias constitucionais de melhor acesso a justica e maior efetividade da prestacao
jurisdicional.

No ordenamento brasileiro ja havia sido positivada a inversao do 6nus da prova no
tocante ao direito do consumidor. Especificamente, trata-se de relacdo, na maior parte das
vezes, desigual.

De um lado o fornecedor de produto ou servico e de outro o consumidor. Deste lado
podendo ser qualquer uma pessoa da sociedade, com qualquer nivel sociocultural e financeiro.
Daquele, uma figura que domina conhecimento especifico sobre o bem ou servico
comercializado.

Para diminuir essa diferenca de poder entre fornecedor e consumidor, e em funcéo da
seguranga no consumo, foi criada a regra de ouro do artigo 6°, inciso VIII do CDC, que
determina a inversdo do 6nus da prova a fim de garantir um direito basico na defesa dos
direitos do consumidor.

Ainda assim, a critério do juiz, quando este verificar a verossimilhanca das alegacoes
do consumidor ou quando for este hipossuficiente, critério Gltimo quase sem excecéo.

Neste caso, a inversdo prevista no CDC € o caso da exce¢do que confirma a regra.
Né&o € dinamizacdo do 6nus da prova. O 6nus continua sendo de quem alega, mas em virtude
de critérios tais, 0 juiz inverte a fim de garantir os direitos do consumidor, tido como a parte
fragil da relacdo.

Segundo os doutrinadores Alexandre Flexa, Daniel Macedo e Fabricio Bastos®?,
“essa determinacgdo legal nos leva a inafastavel concluséo de que existe um dnus probatério e
que este pode ser invertido nas relacdes de consumo. Esse 6nus probatorio existente e que
sera invertido ¢ aquele fixado pela regra da distribuicdo estatica”. O que se busca, no caso, €

atender ao principio da isonomia, igualar as forgas.

2 FLEXA, Alexandre; MACEDO Daniel; BASTOS Fabricio. Novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro.
Juspodivm, 2015, p.311.
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Os dispositivos do novo Codigo de Processo Civil, no que tange a dinamizagéo, séo
mais abrangentes e mais isondémicos, ndo se tratando de casos de relacdo de hipossuficiéncia.
Ele prima também pelos principios processuais da veracidade, boa-fé, lealdade e
solidariedade, com o objetivo de promover a igualdade, em sentido material, das partes. O
juiz verifica, caso a caso, quem se encontra em melhores condic¢des de produzir a prova.

E possivel extrair do paragrafo 1° do artigo 373 do CPC de 2015 que 0 juiz
dinamizara o 6nus da prova concretamente quando distinguir qual das partes possui maior
conhecimento técnico ou fatico ou tenha maior facilidade de demonstracdo da prova.

Mas em que momento deverd o juiz, dinamicamente, distribuir o 6nus da prova? O
CPC de 2015 responde a esta questdo determinando que devera fazer parte da fase instrutoria,
como deixa entender a parte final do pardgrafo 1° do artigo 373. Trata-se de decisdo
interlocutoria atacavel por agravo de instrumento, previsto no artigo 1015, XI do mesmo
diploma.

Percebe-se, e ainda com o reforgo do contido no paragrafo 2° do artigo 373, que
mesmo com determinacdo do juiz, as partes sao livres para se desincumbirem do dnus por
excessiva dificuldade ou mesmo impossibilidade de fazé-lo.

Por outro lado, analisando o paragrafo 3°, vé-se que independente de decisdo judicial,
as partes podem, por si, convencionarem a distribui¢cdo do 6nus probatorio, tal como ja vinha
afirmado no CPC de 73.

E notavel a flexibilidade trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015 no que se
refere, entre outros tantos assuntos, ao capitulo da prova, possibilitando participagdo mais
ativa do juiz sem, no entanto, mitigar o principio da inércia que baliza a prestacdo
jurisdicional.

Todo esse ritmo vai de encontro a onda de constitucionalizacdo das instituices
brasileiras e de todo ordenamento juridico construido antes de 1988 e, portanto, eivado da
cultura menos democréatica, mais comum no Brasil desde o seu descobrimento.

O Codigo de 2015 esta cheio de exemplos como o do artigo 379, Il em que o termo
“colaborar com o juizo na realizag@o de inspegdo judicial” veio substituir o termo “submeter-
se a inspegdo judicial” do artigo 340, Il do CPC de 73. Nota-se que os dois artigos tém o
mesmo teor, porém cada um traz em seu corpo a expressdo da realidade politico-social da

época em que foram escritos.
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3. A INOVACAO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E O ACESSO A
JUSTICA.

H& muito a doutrina ja vinha apontando sobre a possibilidade e a necessidade de
inversdo do 6nus da prova em processos comuns, que ndo o do consumidor, o penal ou o do
trabalho.

A jurisprudéncia também demonstra este entendimento, mesmo antes da permisséo
legal do novo cddigo, nos casos de prova diabolica ou em que se discutia erro médico,
questes de familia ou dano ambiental, tendo como exemplo neste ultimo caso, o voto da

Ministra Eliana Calmon®® com o seguinte contetido:

[...] principio da precaucéo - inversdo do 6nus da prova.(...) 3. O principio da
precaucdo pressupde a inversdo do 6nus probatério, competindo a quem
supostamente promoveu o dano ambiental comprovar que ndo 0 causou ou que a
substancia lancada ao meio ambiente ndo lhe é potencialmente lesiva [...].

O magistrado apenas deveria ser responsavel ao aplicar este instituto que era, e ainda
é, de uso subsidiario e excepcional, lembrando que o 6nus estatico da prova continua sendo a
regra.

Entendia-se que nao era necessario estar prevista em lei para que se invertesse o 6nus
probatorio. Bastava 0 bom senso e o interesse em buscar os fatos tal como ocorreram.

Até o0 cddigo de processo anterior,de 1973,0 magistrado, como regra,
deveria atentar-se ao contraditério e ndo surpreender as partes com a inversao do 6nus da
prova.

O paragrafo 1°da artigo 373 do codigo de 2015 impBe uma reflexdo sobre esta
novidade no capitulo de provas. Fica estabelecido neste dispositivo que o juiz podera
modificar a distribuicdo do 6nus, nos casos previstos neste paragrafo, em decisdo
fundamentada e dando a parte oportunidade de se desincumbir. Isso impde que aquele que, a
principio, ndo tinha que produzir a prova contra o fato alegado pelo outro, deixe de usar a
inercia como estratégia, esperando que a insuficiéncia de material probatério leve a um

resultado que lhe seja favoravel.™

Y BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp N° 1.060.753 - SP (2008/0113082-6). Relatora : Ministra Eliana
Calmon. Disponivel em http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24227686/recurso-especial-resp-1237893-sp-
2011-0026590-4-stj/relatorio-e-voto-24227688. Acesso em: 15 jan. 2016.

1 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 2015, p.248.
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Identifica-se maior mobilidade do juiz em perseguir os fatos, mas todo cuidado deve
ser observado quando se colocar em pratica a dinamizacdo, pois 0 principio da ndo surpresa
das decis@es judiciais continua existindo.

Observa-se, neste ponto, a preocupagdo com normas que possam ser traduzidas em
maior seguranga juridica, pois ndo ha que se falar em seguranca juridica sem que se tenha a
garantia da previsibilidade das decisdes judiciais.

Mas, tal como acontece no cddigo de defesa do consumidor, a partir da publicacao
do novo codigo de processo civil, as partes ja saberdo que o juiz podera distribuir o dnus da
prova de forma dinamica para aquele que julgar mais preparado tecnicamente para o encargo,
por exemplo.

Espera-se que a carga dindmica incida, depois de observados os requisitos, sobre
questdes especificas do processo, e ndo sobre ele todo, na medida em que a carga estatica ndo
funcione para o correto desvendamento dos fatos alegados.

A carga dindmica da prova, de que trata o presente trabalho, deve ser vista como
uma flexibiliza¢do da rigidez das normas sobre o cabimento do encargo probatorio, e de
outras tantas, e a dificuldade de aplicacdo em determinados momentos processuais™.

Preocupado com esse entendimento, sobre a flexibilizacdo das normas, o legislador
do codigo de 2015, seguindo, na abordagem de Alexandre Flexa, Daniel Macedo e Fabricio
Bastos '®, “a tendéncia de metodologia juridica, em ambito mundial, de reconhecer a
importancia dos principios como fonte do direito”, tratou de inicia-lo com normas
fundamentais que devem reger o processo e ja inaugura o Capitulo I com as “Normas
Fundamentais do Processo Civil”.

Ha razao para o legislador chamar de “Normas” e ndo de “Principios”. Norma ¢ um
género que compreende espécies distintas, em que principios e regras estdo incluidos. Assim,
o legislador amplia a presenca da Constituicdo sobre o processo civil, pois que nele
encontraremos as regras e 0Ss principios constitucionais devidamente inseridos, de forma
direta ou indireta.

As normas que passam a reger o sistema processual contém alguns principios
retirados na sua literalidade da propria Constituicdo e outros objetivando exclusivamente o

processo.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Formag&o da conviccao e inverséo do 6nus da prova segundo as peculiaridades
do caso concreto. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo (Coord) Provas — Aspectos atuais do direito
probatdrio. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 255-268.

*FLEXA, NEVES, BASTOS. op. cit., p.39.
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S&o normas elaboradas com o intuito de se alinharem a Constitui¢do, criando um
modelo de direito processual constitucional, estabelecendo como o processo civil deve
desenvolver-se. Segundo o professor Alexandre Freitas Camara®’, o principio do devido
processo legal deveria, a partir de agora, ser entendido como “devido processo
constitucional”.

J& no artigo 1° nota-se a diregd0 que deverd seguir o processo a partir de entdo. A
Constituicdo Federal sera sempre o norte para onde deverdo convergir 0s atos, 0s
procedimentos e as decisdes que justificam a existéncia do processo.

Todas as partes tém o dever de colaborar no processo, inclusive na colheita de
provas. O doutrinador argentino Jorge W. Peyrano assevera sobre a necesséria solidariedade e
responsabilidade compartilhada no momento da producéo da prova®.

Convergindo para este entendimento, o cddigo de 2015 tem positivado o artigo 6°,
que diz: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

E seguro afirmar que entre as normas processuais civis que iniciam o novo cédigo,
esta € a que mais se relaciona com o tema do presente trabalho.

O referido artigo aponta sobre o dever de colaboracdo daqueles que fazem parte do
processo, incluindo o juiz, ainda que indiretamente interessados. O principio da colaboracéo,
inspirado no direito europeu, objetiva melhor prestacdo da tutela jurisdicional, em que a
decisdo mais justa é a mais esperada.

Fica claro neste instante a preocupacdo do legislador em promover a busca pela
prestacdo jurisdicional mais produtiva, atendendo os anseios daqueles que a procuram para a
solucdo de seus conflitos, se mostrando ndo indiferente a possibilidade de ocorrerem
injusticas.

Segundo o professor Haroldo Lourenco™

Todos esses ditames constitucionais devem ser analisados sob o enfoque da
efetividade, sendo seriam apenas diretrizes indcuas ou utdpicas , assim como tantas
outras que existem. Desta forma o direito a prova estd inserido no contexto do

direito constitucional a efetividade da tutela jurisdicional.

YCAMARA, op. cit., p.18.

8 PEYRANO apud SANTOS, José Carlos Van Cleef de Almeida. O 6nus da prova e a teoria da carga dinamica.
2012. 14 f. Artigo. Revista dos Tribunais on line, vol. 924, 2012, p. 6.

¥ LOURENCO, op. cit., p.101.
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Esse direcionamento possivelmente tornara demandas judiciais menos litigiosas, em
que vencer a qualquer custo ndo sera o Unico objetivo das partes.

O juiz, sem mitigar o principio da inércia, devera tornar-se mais ativo, e nas palavras
de Didier®®, “um agente-colaborador do processo e ndo mais um mero aplicador da lei ou
fiscal de regras”, e as partes deverdo ter sua participacdo mais efetiva em favor da solucdo
mais adequada.

Diferente do CPC de 1939, publicado durante o Estado Novo e do CPC de 1973,
nascido em plena ditadura militar, o CPC de 2015 foi todo pensado e realizado sob a égide da
Constituicdo da Republica, a Constituicdo cidadd, com a colaboracdo de toda sociedade
juridica. 1sso o torna mais amplo, no sentido que sua base normativa, o faz mais abrangente
para perseguir a tutela adequada ao jurisdicionado. E notdria a preocupacdo em alcancar o
resultado mais justo para todos que buscam no estado democrético de direito a reposta para as
suas demandas e ndo mais a arbitrariedade de um sistema fechado e engessado.

O homem evolui e faz evoluir todo o sistema e todas as instituigdes que cria. A cada
dia surgem novas relacdes que geram novas demandas, trazendo novas indagaces e novos
desafios. E preciso ter a resposta adequada para cada uma dessas situacoes.

Por isso, o0 sistema processual ndo pode ser um conjunto estéatico e consolidado de
normas escritas, deve estar sempre em transformacdo. Dessa forma, o novo codigo atrela o
processo civil aos valores constitucionais como condicdo primeira, ja antecipando uma
possivel defasagem de suas normas objetivas devido ao dinamismo e complexidade das

relacGes humanas, e consequentemente juridicas.

CONCLUSAO

Mais do que analisar a inovacdo trazida pelo Cadigo de Processo Civil de 2015 sobre
a dinamizacgéo da distribuicdo do 6nus da prova no processo civil brasileiro, a abordagem
desta pesquisa consistiu em trazer a reflexdo a constitucionalizacdo do sistema de processo
civil, tendéncia de todo ordenamento juridico ndo s6 no Brasil, mas por todo o mundo
democrético.

Ficou informado que ainda antes do projeto deste novo cddigo, a doutrina ja
reclamava por esta flexibilizacdo e a jurisprudéncia ja a aplicava em casos especificos e

bastante fundamentados.

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Salvador: Jus Podivm, 2007, v.2. p. 56.
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A anélise do codigo de 2015 como um todo, fez concluir que ele reflete a nova
cultura que os meios juridicos querem adotar para tentar uma solu¢do para 0 excesso de
demandas impossiveis de serem apreciadas e de receberem a prestacao jurisdicional em tempo
razoavel e adequadamente.

Clama-se por menos belicosidade e maior cooperacdo das partes envolvidas direta e
indiretamente na relagdo processual. Até mesmo do magistrado se espera uma atuagdo mais
ativa, sem deixar de observar o principio da inércia. Entende-se que o juiz ndo deve mais
atuar no papel de boca da lei, apenas.

Se a sociedade reclama por mais justica, é porque esta ndo tem atendido seus anseios
de forma satisfatoria. E dever também do judiciario repensar esta questo.

Ao longo da analise do codigo, nota-se que o legislador se preocupou com a
defasagem que poderia atingir suas normas em relacdo a evolucdo das relacGes juridicas e
tratou de unta-lo com normas, ou seja, regras e principios, constitucionais, uma vez que estes
acompanham melhor a evolucdo continua da sociedade e, por isto, o sistema de leis ndo pode
ser engessado com regras pouco flexiveis.

O aplicador do direito deve saber o que fazer diante de cada caso concreto para
buscar a melhor solugdo, com foco na melhor prestacdo jurisdicional. E o jurisdicionado néo
pode ser um mero espectador e ser flagrado por elementos surpresa diante de uma decisdo que
possivelmente mudara sua vida. Ele deve saber o que esperar da tutela que foi buscar no
Estado.

Principios ndo morrem. Nao possuem hierarquia e apontam sempre para a direcdo da
melhor integracdo entre o fato e suas consequéncias. Na linguagem popular poderiam ser
chamados de bom senso.
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