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Resumo: Este trabalho aborda o processo probatorio no dmbito do direito, comegcando com
uma introdugdo que contextualiza a importancia da prova no sistema juridico. Em seguida, ¢
apresentado um breve historico do processo e da prova, destacando sua evolugdo ao longo do
tempo. O segundo topico explora a atividade probatoria e os principios que a norteiam,
analisando sua relevancia para a busca da verdade material. O terceiro ponto discute os poderes
introdutérios do juiz e a teoria da carga dindmica do 6nus da prova, evidenciando como essas
ferramentas influenciam a dinadmica do processo. Por fim, a conclusdo sintetiza as principais
reflexdes do trabalho, reafirmando a importancia de um sistema probatdrio eficiente e justo. As
referéncias citadas complementam a pesquisa, oferecendo um embasamento tedrico solido.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Prova. Onus da prova. Poderes instrutorios do juiz.
Efetividade

Sumario: Introdugdo. 1.Breve resumo historico do processo e da prova. 2. A atividade
probatoria e os principios norteadores. 3. Os poderes introdutoérios do Juiz e a teoria da carga
dindmica do 6nus da prova. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O Codigo de Processo Civil brasileiro, instituido pela Lei 5.869 de 11 de janeiro de
1973, adotou a Teoria Estatica sobre o Onus da Prova ao prever em seu artigo 333, que incumbe
ao autor comprovar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu comprovar os fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

Embora a Teoria Estatica sobre o Onus da prova tenha sido adotada pelo Codigo de
Processo Civil brasileiro, ha criticas quanto a sua aplicacao indiscriminada. Essa distribuicao
rigida do 6nus da prova pode, em alguns casos, resultar em julgamentos injustos e comprometer
a efetividade processual, especialmente quando ndo levam em consideracdo as peculiaridades
do caso concreto.

Desse modo, surge o pensamento de que o juiz deve ter poderes para instru¢do do
processo e relativizacao do encargo probatorio previsto no Codigo de Processo Civil a fim de
manter um equilibrio na relagao juridica de direito processual.

A Teoria da Carga Dinamica do Onus da Prova, reconhecendo a necessidade de

adaptar a distribuicdo do 6nus de acordo com as circunstancias do caso concreto. Em vez de



seguir uma distribuicao rigida do 6nus da prova, a Teoria da Carga Dinamica propde uma
abordagem mais flexivel, na qual o juiz pode redistribuir o 6nus da prova conforme equidade e
a justica exigirem.

Essa abordagem dinadmica considera fatores como a facilidade ou dificuldade de
obtencdo das provas, o grau de conhecimento das partes sobre os fatos em questdo e a
necessidade de protecdo de direitos fundamentais. Dessa forma, busca-se garantir ndo apenas a
efetividade processual, mas também a justi¢ca material.

Assim, o presente trabalho adota a metodologia do tipo descritiva bibliografica
qualitativa e busca desenvolver uma ideia contemporanea de efetividade processual, o que
implica em uma postura mais ativa do juiz na fase instrutoria do processo, inclusive com a
relativagdo da regra sobre o 6nus da prova prevista no Codigo de Processo Civil, com objetivo
de alcangar um resultado justo e capaz de contribuir para a pacificacao dos conflitos existentes
na sociedade moderna.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho com uma abordagem da evolugdo histérica
do processo, 0 que possibilitara uma reflexdo acerca do verdadeiro objeto do processo e ajudara
na compreensao do conceito de efetividade processual.

Segue-se ponderando, no segundo capitulo, baseia-se na andlise dos principios
norteadores da atividade probatdria, no qual objetiva-se avaliar os principais fundamentos que
orientam a conduta do magistrado para solucionar as crises de incertezas levadas a analise do
Poder Judiciario.

O terceiro capitulo ¢ realizada uma andlise da importancia da fase instrutoria e da
distribui¢do do 6nus da prova para o processo civil, bem como uma analise da efetividade
processual e a relagdo existente entre a fase instrutéria e o processo como meio efetivo a
pacificacdo social.

O presente artigo ¢ elaborado utilizando o método hipotético-dedutivocomparativo.
Nesse método, o pesquisador seleciona um conjunto de proposi¢des que considera vidveis e
adequadas para analisar o objeto da pesquisa. O objetivo € comprovar essas proposi¢des por
meio de argumentacdo, apoiando-se em bibliografia relevante sobre a tematica para sustentar a

tese proposta



1. BREVE RESUMO HISTORICO DO PROCESSO E DA PROVA

O sincretismo, fase que vai da Antiguidade ao final da Idade Média, classe muito
caracteriza pelo fato de ndo serem claramente delimitados os contornos entre o direito material
e o direito processual. Devido a isso, nesta etapa, o teor conciliatorio se evidencia, sem que haja
um procedimento preestabelecido ou proprio para resolugdo do conflito. Portanto, nessa fase
sincretista, ndo se pode dizer que existia propriamente um processo.

De acordo com Candico Rangel Dinamarco!, é possivel verificar a existéncia de trés
fases metodoldgicas na historia do processo, compreendidas em periodo de sincretismo, periodo
autonomista ou conceitual e periodo teleoldgico ou instrumentalista.

A fase autonomista ou conceitual comega a partir do final da Idade Média até o final
do século XIX, caracterizada pela separacdao entre o direito material e o direito processual,
sendo este ultimo concebido como uma atividade autonoma, com normas que lhe sdo proprias
e com um procedimento atinente as partes e a busca da verdade real.

Por fim, titulo da fase teleoldgica ou instrumentalista, iniciada no final do século XIX
até a contemporaneidade, abarca o veredito do processo enquanto um meio € ndo um fim,
instrumental para a concretizacdo do direito material. Destarte, € o tempo em que o processo €
tratado enquanto instrumento capacitado a criar efeitos praticos das normas como um todo,
resolvendo o conflito da melhor forma possivel, com a devida celeridade, economicidade e
justica 2

Assim, a evolugdo do processo passa, durante o periodo historico, refletindo a
eficiéncia, a salvaguarda dos direitos da parte e a justica social na resolugcdo de conflitos, a
importancia do processo como um instrumento vital para a ordem e concoérdia social.

Durante esse periodo, o processo se tornou uma ferramenta de garantia da justica,
garantindo aos sujeitos envolvidos ferramentas mais rapidas, eficientes e mais justas. Ainda, ha
a garantia dos direitos fundamentais dos sujeitos envolvidos e na busca de celeridade e
economia processual.’

Dessa forma, o direito processual passou a ser considerado fundamental para a garantia
da seguranga juridica e da paz social, desempenhando um papel essencial na manutengdo da

ordem e da justica na sociedade. Este periodo marcou um avango significativo na compreensao

' DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de Direito Processual Civil L. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 259.

2 [bid. p. 260.

3 Ibid.



e no desenvolvimento do direito processual como uma ciéncia autbnoma e essencial para o
funcionamento do sistema juridico.
Segundo Candido Rangel Dinamarco
Esse modo de encarar o processo por um prisma puramente juridico foi superado a
partir de alguns estudiosos, notadamente italianos (destaque a Mauro Cappelletti e
Vittorio Denti), langaram as bases de um método que privilegia a importancia dos
resultados da experiéncia processual na vida dos consumidores do servigo

jurisdicional- o que abriu o caminho para o realce hoje dado aos escopos sociais e
politicos da ordem processual, ao valor do acesso a justiga e, numa palavra, a

instrumentalidade do processo.4

Mauro Cappelletti® afirmou que o direito processual deveria buscar a ampliacdo de
mecanismos de assisténcia judiciaria ao jurisdicionado, o desenvolvimento de instrumentos de
legitimacdo e tutela aptos a assegurar os interesses difusos, além da facilitagdo do acesso a
justica, o que englobava as ideias anteriores e incluia uma tentativa de atacar as barreiras que
impedissem o acesso a justica.

Além disso, o terceiro periodo aborda o processo de maneira mais abrangente e
holistica, na medida em que ndo se limita a perceber a eficacia e a efetividade do processo, mas
também a relagdo entre o processo e o direito material e o papel do processo na conquista da
tutela jurisdicional em casos concretos.

Em outras palavras, a preocupacao central do terceiro periodo ¢ garantir que o processo
cumpra sua fungdo principal que ¢ a de fornecer a cada individuo a justica e alcangar uma
solugdo justa e adequada de casos. Nesta perspectiva, o processo, no terceiro periodo, visa
equilibrar os aspectos formais e materiais, com a énfase na justi¢a que pode ser realizada através
do processo ou direito processual, em vez de regras e procedimentos técnicos apenas.

Todavia, ao longo dos tempos a prova veio a sofrer diversas modifica¢des, sendo
progressivamente desvinculada do todo religioso e regida por critérios mais objetivos e
técnicos. A evolucgdo do instituto da prova incidiu paralelamente a evolugao da sociedade e do
direito, por meio da efetivacao da imparcialidade e justica nas decisdes ocorridas nos processos
judiciais.

Atualmente, a prova se baseia em meios técnicos e cientificos, constituindo um

instrumental para a revelacdo mais precisa e segura dos fatos contidos no conflito processual.

*DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil I. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 262.

> CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 12.



Embora, ndo nutre-se apenas da forma de prova a mesma, e sim, do seu conteudo e do contexto
social em que estdo envolvidos.

Dessa forma, a analise histérica da evolucdo do instituto da prova nos permite
compreender a sua importancia no sistema juridico atual e sua relevancia na busca pela verdade
e pela justica.

Ensina Humberto Theodoro Jinior

Apo6s a queda do Império Romano, houve, além da dominagdo militar e politica dos
povos germanicos, a imposi¢ao de seus costumes e de seu direito. Aconteceu, porém
que os germanicos, também chamados de barbaros, possuiam nogdes juridicas muito
rudimentares e, com isso, o direito processual europeu sofreu enorme retrocesso na
marcha ascensional encetada pela cultura romana. (...) Numa segunda etapa, houve
enorme exacerbagdo do fanatismo religioso, levando os juizes a adotarem absurdas
praticas na administragdo da Justica, como os “juizos de Deus”, os “duelos judiciais”
e as “ordalias”. Acreditava-se, entdo, que a divindade participava dos julgamentos e
revelava sua vontade por meio de métodos cabalisticos.®

Jodo Batista Lopes’ comenta que busca da verdade por meio das ordalias, também
conhecidas como julgamentos ou juizos de Deus, consistia na aplicacdo de métodos
extremamente cruéis, muitas vezes letais, destinados a expor a culpa ou a inocéncia do acusado.
A logica subjacente a esses rituais era simples: se o individuo fosse culpado, seria
punido pelo sofrimento extremo ou pela propria morte, que representariam um castigo divino.
Por outro lado, se o acusado saisse ileso ou se recuperasse rapidamente das provacdes, sua
inocéncia era presumida, interpretando-se o desfecho como um sinal claro de intervengao divina
em seu favor.

Mas caso sofresse com a medida adotada na producdo da prova, seria considerado
culpado. A sociedade medieval entendia que Deus protegia o inocente por meio de um milagre,
o que o livraria do mal causado pela prova.

Lopes® cita, em alguns casos, havia, por exemplo, a chamada prova das serpentes:
nesse caso, o acusado era jogado em um recipiente de serpentes e era considerado culpado se
alguma picada fosse registrada em sua pele. Precisamente, a implantagdo de serpentes foi
caracterizada por um alto nivel de morte. Nesse caso, também havia a prova do fogo, em que o
acusado era obrigado a dar um passo no ferro quente: se ndo queimasse suas pernas, entao, pelo
contrario, mostrava a solvéncia do suspeito.

Em relacdo as ideias primitivas acerca da prova, Humberto Theodoro Junior comenta

que:

6§ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil 1. 51. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 10.

"LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 15.

8 Ibid. p. 15-16



O processo era extremamente rigido (formal), e os meios de provas eram restritos as
hipéteses legais, nenhuma liberdade cabendo ao juiz, que tdo somente verificada a
existéncia da prova.’

O meio de prova denominado Juramento, por sua vez, ainda sobrevive em varios
paises. A invocacao da divindade como testemunha da verdade leva a impossibilidade de se
condenar o acusado, caso minta '°.

O duelo, ou combate judiciario, identificava um meio de prova que, de um lado,
envolvia a colocacdo em conflitos fisicos os supostos infratores, possuiam versdes opostas
sobre um assunto. Socialmente, o vencedor de um duelo ndo podia ser culpado, ja que a
corporacdo medieval acreditava que: “Deus ndo permite a vitdria do litigante desassistido de

razao”!!,

2. A ATIVIDADE PROBATORIA E OS PRINCiPIOS NORTEADORES

Os principios sdo normas com um maio grau de abstragdo e que estabelecem
fundamentos normativos para a aplicagdo e interpretacdo do Direito. “Sdo pensamentos
diretivos de uma regulacdo juridica existente ou possivel.”!?

Segundo Canotilho, principios “sdo ordenagdes que se irradiam e imantam o sistema
de normas; comecando por ser base de normas juridicas, e podem estar positivamente
incorporados, transformando-se em normas-principio”!3.

Na norma juridica brasileira a tendéncia ¢ de conferir ao Estado-juiz amplos poderes
instrutérios, independentemente da natureza juridica da relagdo debatida no processo, seja ela
material ou processual, sendo que tais poderes estdo diretamente ligados ao respeito de alguns
principios, que seriam eles: Principio da Isonomia: Também denominado de “principio da

igualdade perante a lei” ou “principio da igualdade processual das partes”, o principio da

isonomia est4 insculpido no artigo 5°, caput e inciso I, da Constitui¢io Federal de 1988,

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil 1. 51. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 10.

10 LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 16.

" Ibid.

12 AVILA apud KARL LARENZ. Richtiges Recht, Miinchen: Beck, 1979, p. 23.

13 CRETELLA NETO, José. Fundamento Principiolégicos do Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
24-25.

14 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 set. 2024.



Tal principio se subdivide em igualdade material e igualdade formal. A primeira mais
expressa a igualdade efetiva perante os bens da vida. A segunda igualdade perante as normas
juridicas.'

Segundo José Cretella Neto,

(...)aigualdade deve ser entendida como a equiparacdo de todos os homens no que diz
respeito a fruicdo e ao exercicio de direitos, assim como a sujei¢do a deveres e
obrigagdes. Ndo consiste em uma igualdade de tratamento apenas perante o direito,
mas de uma igualdade real e efetiva perante os bens da vida.'®

A aplicagdo do principio da isonomia no processo judicial d4 origem a igualdade
processual das partes, que norteia o processo civil, conforme prevé o artigo 125, inciso I do
Codigo de Processo Civil'7.

O principio do contraditério, previsto no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal
de 19888, traz em seu arcabougo trés consequéncias bésicas: a) a sentenca s6 afeta as pessoas
que fora parte no processo, ou seus sucessores; b) s6 ha relacdo processual completa apds
regular citacdo do demandado; ¢) toda decisdo s6 é proferida depois de ouvidas as partes.'

Humberto Theodoro Junior afirma que o contraditorio “consiste na necessidade de
ouvir a pessoa perante a qual sera proferida a decisao, garantindo-lhe o pleno direito de defesa
e de pronunciamento durante todo o curso do processo”?’.

Desse modo, em regra, ndo se admite que uma decisdo judicial seja proferida sem que
seja oportunizada a oitiva das partes, o que representa uma garantia de participa¢ao destas na
formag¢do do convencimento do julgador.

Alias, deve ser observado que o principio do contraditorio e da ampla defesa possui
intima ligacdo com a igualdade das partes e com o direito de acdo, visto que a Constitui¢ao

Federal prever as referidas garantias para o direito de agfio e para o direito de defesa.?!

15 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. ¢ atual. Rio de Janeiro: Impetus,
2008, p. 517

16 CRETELLA NETO, José. Fundamento Principiolégicos do Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
24-25.

17BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 5 jun. 2024.

BBRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 set. 2024.

19 CRETELLA NETO, José. Fundamento Principiolégicos do Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
34

20 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil 1. 51. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2010. p. 33

2I NERY, Nelson Junior. Principios do Processo Civil na Constituiciio Federal. 8 ed., rev., atual. amp. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 170.



Assim, autor e réu terdo as mesmas oportunidades de influir na formagao da decisao
judicial. De fato, no momento em que sdao produzidas as provas, observam-se os principios da
ampla defesa para que, uma vez cerceados, nao tragam prejuizos, podendo até a ensejar na
nulidade do processo.

Frisa-se que ¢ a colheita da prova a fase processual que mais enseja argumentacao de
cerceamento de defesa, pois ndo ¢ impossivel que o juiz, por exemplo, limite a colheita de
provas diferentes daquelas protestadas pela parte interessada.

Sendo assim, o juiz deve agir com cautela a fim de ndo privar a parte do seu direito de
defesa, o qual deverd ser exercido de forma ampla, ndo se justificando sua limitagdo de forma
imotivada quando as circunstancias assim ndo o exigirem.

Principio da Proibi¢ao de provas Ilicitas: Tal principio se encontra previsto no artigo5°,
inciso LVI da Constituicio Federal de 19882, e veda a produgio de prova ilicita no processo.

Para aferir a admissibilidade ou inadmissibilidade da prova é necessario saber seu
conteudo, a forma como foi obtido o material probatorio ou o meio através do qual ele € inserido
no processo sao licitos.

Nao se pode esquecer das provas ilicitas por derivagdo, a teoria dos frutos da arvore
envenenada, onde provas licitas sdo produzidas a partir de outras ilegalmente produzidas. Em
tais casos, o Supremo Tribunal Federal se posiciona no sentido de inadmissibilidade das provas
ilicitas produzidas por derivacio?>.

Principio Dispositivo: esse principio consiste na regra de que o juiz depende, na
instrucdo da causa, da iniciativa das partes quanto as provas e as alegacdes em que se
fundamentara a decisao.

Para Ada Pellegrini Grinover?*, o juiz nio mais se limita a assistir inerte a producio
de provas no processo civil, tendo em vista que pode e deve assumir a inciativa destas, conforme

1.2 Contudo, na maioria

autoriza o disposto nos artigos 130 e 342 do Cddigo de Processo Civi
dos casos em que se estd em debate direitos disponiveis, o juiz podera satisfazer-se com a

verdade formal, ou seja, aquela produzida pelas partes no processo.

2ZBRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 set. 2024.

23 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 5. ed., rev.
e atual. Salvador: JusPodivm, 2010. 2 v. p. 36-37.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; Dinamarco, CAndido Rangel; Cintra, Antonio Carlos Araujo. Teoria Geral do
Processo. 28 ed. Rio de Janeiro: Malheiros, 2012, p. 71.

25 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 5 jun. 2024.
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O principio da imparcialidade diz respeito ao fato de que a atitude do juiz nao deve
ensejar em favorecimento de tratamento a nenhuma das partes, o que nao quer dizer que o juiz
deve adotar uma conduta de indiferenca em relagao a conducgao e ao resultado do processo, mas
deve assegurar as partes igualdade de tratamento, nos termos do artigo 125, inciso I do Codigo
de Processo Civil.?®

Por isso, a doutrina subdivide a imparcialidade da neutralidade. Imparcialidade
pressupde que o tribunal se pareca como se o processo estivesse sendo realizando sem
apresentar beneficios ou privilégios incomuns para qualquer uma das partes, como, por
exemplo, permitir exatamente aos advogados da parte uma oportunidade mais ampla para expor
e proteger seus argumentos.

Neutralidade, por outro lado, ¢ indiferente se um resultado foi produzido no caso do
processo judicial em questdo. Nao ¢ razoavel esperar que o juiz seja neutro, ja que um juiz
diligente e comprometido deve ser ativo em todas as situagdes, procurando justica e cuidando
do interesse no julgamento. Isto é: o juiz deve querer favorecer a parte que de fato tenha o
direito de causa conhecido?’

Principio da Aquisi¢cdo Processual ou Comunhao da Prova: Segundo tal principio, a
prova, uma vez produzida, desagarra-se daquele que a produziu e ¢ incorporada ao processo,
ndo podendo ser dele extraida dou desentranhada, salvo excegdes, conforme artigo 1.215, §§1°
e 2° do Codigo de Processo Civil .2

Quem produz a prova no processo nao lhe da ou tira o seu valor, ou seja, de pouca
importancia se a prova do fato constitutivo ou do fato extintivo, por exemplo, foi produzida
pelo autor ou pelo réu. Pois apds a producdo, a prova é comum a parte € ao processo, € nao a
pessoa que a constituiu.?’ .

Sendo assim, cabe ao juiz considerar todo contetido probatério que tenha sido
produzido no processo, sem se preocupar com quem exerceu tal mister, tendo em vista que a

prova adere ao processo, sendo irrelevante quem a produziu’’.

26 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 5 jun. 2024,

27 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reflexdes sobre a Imparcialidade do Juiz. In: Temas de Direto Processual
Civil. 7. Série. Rio de Janeiro: Saraiva, 1994, p. 19-30

28 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 5 jul. 2024.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “O juiz e a prova”: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1984, n° 35, p. 181.

30 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 5. ed., rev.
e atual. Salvador: JusPodivm, 2010. 2 v. p. 26-27
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O principio do 6nus objetivo orienta o julgador quando houver insuficiéncia de prova
e, nesse caso, impde a regra de julgamento desfavoravel aquele que tinha o encargo de produzir
a prova, mas nio de desincumbiu do seu onus>'.

Desta maneira, diante da constatagdo da ndo prova de um fato, cabera ao juiz imputar
auma das partes as consequéncias desfavoraveis referentes a alegagao nao provada, o que estara
norteado pelas regras de distribuicdo do 6nus da prova.

Nasce, entdo, o principio da cooperac¢ao, uma vez que, nesse momento, as partes detém
o dever de atuar no procedimento de forma leal, honesta e de boa-fé. Traduz-se, portanto, que
devem cooperar ao 6rgdo jurisdicional para que a verdade venha a tona, permitindo-lhe que
expe¢a uma sentenca justa’?

Tal principio se fundamenta no fato do processo ser visto como um produto da
atividade cooperativa das partes e do juiz a fim de que todos alcancem um objetivo comum,

qual seja: o provimento jurisdicional adequado.

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

Cabe ao juiz conduzir a marcha processual, como esta previsto no artigo 130 do CPC>?.
O mencionado dispositivo, destaca que, cabe ao juiz determinar a producdo das provas
necessarias ao processo, de oficio ou a requerimento das partes, e indeferir as intteis ou
protelatorias.

O artigo 342.* do Codigo de Processo Civil prevé que um juiz pode ordenar que uma
parte compareca pessoalmente em tribunal em qualquer fase do processo para interrogatorio
dos fatos do caso. O inciso I do artigo 418%°. do CPC, estabelece que o juiz pode ordenar o
interrogatorio da parte ou testemunha citada no depoimento. Adicionalmente, nos termos do
artigo 440°¢ do CPC, o juiz pode examinar pessoas ou coisas para revelar fatos relevantes para

o processo de julgamento.

3 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 5. ed., rev.
e atual. Salvador: JusPodivm, 2010. 2 v. p. 31.

32 CREMASCO, Suzana Santi. A distribui¢io dinAmica do énus da prova. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p.85

33 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 5 jul. 2024.

34 Ibid.

35 Ibid.

36 Ibid.
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O Cddigo de Processo Civil parece, assim, conferir amplos poderes ao juiz na fase

preliminar, permitindo-lhe preparar provas sem requerimento das partes. O juiz inicia a agao

probatoria com base na igualdade material entre as partes, a fim de permitir a igualdade das

relagdes juridicas no processo e buscar um veredicto correto. Isto ndo viola a imparcialidade do

juiz porque, no momento de testemunhar, o juiz sabe quem serd beneficiado com o seu resultado

Nio ha necessidade de discutir as violagdes do artigo 333%” do Cédigo de Processo

Civil, pois o objetivo deste artigo € orientar as partes no processo de investigacdo para que
saibam o que fazer para experimentar os problemas que enfrentam.

Portanto, em primeiro lugar, a regra acima ¢ uma regra orientadora que se torna uma

regra para orientar a decisdo do juiz se houver duvidas irrefutdveis sobre as verdadeiras

alegacdes do caso, se nao houver provas

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni afirma que

E mais do que evidente que um processo que pretenda estar de acordo com o principio
da igualdade ndo pode permitir que a “verdade” dos fatos seja construida
indevidamente pela parte mais astuta ou com o advogado mais capaz. A necessidade
de imparcialidade judicial ndo € obstaculo para que o juiz possa determinar prova de
oficio. Imparcialidade e neutralidade ndo se confundem. (...) A existéncia de normas
sobre o 6nus da prova, entendidas como regras de julgamento, tampouco impedem o
juiz de instruir de oficio o processo, isso porque sé se legitima o julgamento pelo art.
333, CPC, se, exauridas todas as possibilidades probatorias, o 6rgdo jurisdicional
ainda ndo se convence a respeito das alegagdes de fato das partes.’®

Ademais, se a solugdo do litigio ¢, em certa medida, responsabilidade do Estado, de
um certo "Estado-social", ndo podemos admitir que o juiz se satisfaca com a atividade das
partes, porque tal o tornaria passiveis e conformista, como poderia incorrer em uma decisdo
injusta, que nao corresponderia a realidade fatica submetida a julgamentol .

Através da andlise do artigo 131 do CPC*° , observa-se que o direito brasileiro adotou
o principio do livre convencimento motivado, segundo o qual, ao apreciar a prova o juiz formara
livremente seu convencimento , condicionado aos fatos e circunstancias constantes no processo,
devendo motivar sua decisdo, mesmo para cumprimento do disposto no artigo 93, inciso IX,

da Constitui¢io Federal*’.

37 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 5 jul. 2024.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento
comum. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v.2. p.147.

39 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 5 jul. 2024.

40 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Reptliblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 set. 2024.
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No que diz respeito a distribuicao da prova, o Codigo de Processo Civil aceita o
conceito estatico do 6nus da prova, ou seja, a divisao do 6nus da prova em prioridades. Porque
esta previsto que o dnus da prova sera determinado no artigo 333*! do Cédigo de Processo Civil.
por ambas as partes. a justeza do direito e o facto de o arguido ter obstruido, extinto ou alterado
o direito do autor.

Portanto, o artigo 333*> do CPC determina uma distribui¢io do encargo probatorio a
com base nos fatos do caso a ser provado.

No entanto, as regras contidas no ja citado artigo ndo impedem os juizes de determinar
a ineficacia da classificacdo das provas e de recorrer a outros métodos padrao de distribui¢ao
de provas. Isto porque, embora as disposi¢des legais acima sejam claras, estas disposi¢des
podem parecer insuficientes para defender de forma razodvel e eficaz o direito fundamental a
protecdo da sentenga, e os juizes, no cumprimento do seu dever de ajudar os litigantes, devem
suportar e transmitir o 6nus da prova. A pessoa que prova que ¢ melhor que essa pessoa.

A dinamizacao do 6nus da prova ganhou importancia pela primeira vez no final do
século XX, quando o advogado argentino Jorge W. Perano definiu e caracterizou seu processo
como liberdade condicional dindmica. O seu objetivo ¢ complementar as regras existentes sobre
o 6nus da prova, uma vez que permite alteracdes caso as regras do artigo 333* do Codigo de
Processo Civil ndo se apliquem ao caso particular contemplado.

Segundo Humberto Theodoro Junior,

A dinamizacdo do encargo probatério manifesta um abrandamento do rigor da
literalidade do artigo 333 do CPC, o qual depende das condic¢des particulares do caso
concreto € ndo tem por objetivo revogar o sistema do direito positivo, mas de
complementa-los a luz de principios inspirados na ideal de um processo justo.*

Ao alocar o 6nus da prova, a teoria do poder leva em consideragao a conveniéncia do
autor e o acesso as provas, a fim de facilitar a divulgacao eficiente das provas em julgamento e
contribuir para o esclarecimento de disputas e litigios. resolver este caso. conflito. Transferir o

poder significa delegar o 6nus da prova a parte com a prova mais fécil.

“1 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 5 jul. 2024.

42 Ibid.

43 Ibid.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil 1. 51. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 124.
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Na verdade, conforme explicado no capitulo anterior, as etapas da formacao sao
regidas pelo principio da cooperagdo, onde o processo deve ser considerado uma atividade
cooperativa entre as partes e o juiz, a fim de alcancar disposi¢des judiciais justas e razoaveis.

Nesse sentido, o objetivo da teoria do 6nus coercitivo da prova ¢ implementar essa
parceria para que os juizes ndo se limitem as regras de precedéncia do artigo 333* do Cédigo
Processo Civil e possam compartilhar o 6nus da prova de forma diferente da lei. Se surgirem
situagdes, sugere a analise.

Luiz Guilherme Marinoni disse que ‘“ndo had obstaculos constitucionais ou
inconstitucionais ao aumento do dnus da prova nos processos civeis brasileiros”*®. Segundo o
doutrinador, em alguns casos, a distribuicdo permanente pode parecer insuficiente para fazer
cumprir o direito fundamental a prote¢do judicial adequada e eficaz, situagdo em que os juizes
sdo obrigados a reduzir o 6nus da prova e atribui-lo aos que se encontram em melhores
circunstancias. a situacao. atitude positiva, porque o direito fundamental a defesa significa o
direito fundamental a prova.

A ideia de eficiéncia processual ¢ consistente com a ideia de que o processo nao deve
ser visto como um fim em si mesmo, mas como uma ferramenta capaz de proporcionar o mais
alto nivel de protecao juridica de forma justa e adequada.

Portanto, embora o CPC ndo tenha uma disposicao legal explicita que permita um
aumento do 6nus da prova, isso pode ser alcancado respeitando o dever de cooperagdo e a ideia
de que o direito fundamental a protecdo judicial adequada e eficaz inclui a justica. dar
autoridade justa de acordo com os fatos reais.

Na mesma linha de pensamento, Fredie Didier Jr*’. Afirma que a distribui¢do da
competéncia do dnus da prova decorre do principio basico da igualdade (art. 5°, caput, CR/88*

e art. 125%, § 1°, do Codigo Processo Civil), pois deve haver verdadeira igualdade entre as

4 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 5 jul. 2024.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento
comum. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v.2. p.157.

47 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 5. ed., rev.
e atual. Salvador: JusPodivm, 2010. 2 v. p. 334.

48 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 set. 2024.

4 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 5 jul. 2024.
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partes. conexdes e semelhangas dbvias entre eles; de acordo com a lei (artigo 5(XIV) CR/88%),
porque um julgamento justo da os melhores resultados; e acesso a justica (artigo 5° (XXXV),
CR/88°"), que garante equidade e eficiéncia.

Ressalte-se que a distribuicdo da competéncia do 6nus da prova ¢ uma disposicao
especial, portanto devera ser aplicada apenas em circunstancias especiais feitas conforme sua
solicitagdo, ao garantir o cumprimento do disposto no art. Art. 33352 do CPC.

Portanto, para a dindmica adequada da carga do sinal, é necessario cumprir duas
condigdes, a de natureza processual e também de natureza material.

Basta que a parte seja responsavel pelo art. 333 é no caso de insuficiéncia de provas
do oponente que dispde de provas necessarias a investigagao do caso (por exemplo: empresa de
fornecimento de energia elétrica, que retém dados técnicos do cliente).

A reclamagdo (ou aceitagdo) exige que a nova parte suporte o énus da prova e €
justificada por decisdo que minimize o 6nus da prova, por exemplo, de acordo com o que
determina o art. artigo 93 IX da Constitui¢io™.

Na verdade, por se tratar de decisao especial, o juiz ndo pode declarar o 6nus da prova
a outra parte durante a apresentagdo do caso, sem dar oportunidade de apresentacdo de provas,
porque tal ato é contrario ao contraste, a defesa aberta. e o dever de cooperacao.

O novo CPC, estabelece que o juiz, de oficio ou a pedido da parte, conhega as provas
necessarias para avaliar o mérito da causa, na forma do artigo 370°> do novo Cédigo de Processo
Civil.

O artigo 373 do Novo Cdédigo de Processo Civil reproduz a mesma regra do artigo

333 da Lei 5.869/73%° — atual CPC — ao prever em seus incisos I e II’7 que incumbe ao autor

50 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 set. 2024.

51 Ibid.

52BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 5 jul. 2024.

53 Ibid.
S“BRASIL. [Constitui¢io (1988)]. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 set. 2024.

5> BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 5 jul. 2024.

%6 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I5869.htmAcesso em: 15 set. 2024.
57 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 5 jul. 2024.
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provar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu, os fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito do autor.

Contudo, ao considerar o §1° do artigo 373°® do novo Cédigo Processo Civil, parece
ter recebido o 6nus da prova, que estabelece que nos casos previstos em lei ou por motivos
especiais em matéria ligada a impossibilidade. ou dificuldade excessiva em responder as
obje¢des de acordo com a divisao fixa do 6nus da prova ou para facilitar a obtencao de provas
diferentes, o juiz podera distribuir o 6nus da prova de forma diferente da prevista nos incisos I
e Il do artigo 373%.

Na verdade, o novo CPC parece ter tomado medidas rigorosas e legais para melhorar
o Onus da prova. Ele enfatizou o dinamismo e a necessidade de requisitos matérias e formais,
de maneira que cada caso deve ser analisado para a concessao desse 6nus, além disso a decisao
deve ser fundamentada, oportunizando as partes discutirem o 6nus imputado, por via judicial.

Isto demonstra a preocupagdo do legislador com a implementacdo da justica sem
eliminar completamente o conceito de reparticdo do 6nus da prova. Ou seja, no novo codigo de
ordem civil, a lei que rege a distribuicdo do 6nus da prova foi revista, mas também se reconhece
que ¢ possivel melhorar esse 6nus, de acordo com as normas desenvolvidas na Constituigdo.

Doutrina brasileira.
CONCLUSAO

Construida as reflexdes sobre o0 momento adequado para a produg¢dao da prova no
processo e sua importancia para eficicia processual, acredita-se ter alcancado o objetivo de
mostrar que o teste eficaz € aquele que produz que os resultados sejam corretos e reflitam com
precisdo as informagdes do o teste. A justica convencional ndo deve ser considerada como um
principio ideologico, mas como um principio pratico aplicado através de métodos que garantam
julgamentos justos e honestos.

Embora o Cddigo de Processo Civil de 1973 (Lei n° 5.869/73) adira ao conceito
estatico do 6nus da prova e estabelega regras estritas para a distribuicao do 6nus da prova, esta
ndo deve ser uma estrutura interpretada. O sistema juridico desempenha um papel nos processos
judiciais, especialmente nos casos em que o artigo 333.° do Codigo de Processo Civil pode ser

aplicado e os procedimentos sao ineficazes ou tém resultados injustos.

58 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 5 jul. 2024.

59 Ibid.
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Neste caso, o juiz precisa de considerar as circunstancias especificas que justificam
uma forte distribui¢do do 6nus da prova e garantir que esta seja justa entre as partes. Com a
promulgacao do novo Codigo de Processo Civil, esta visdo torna-se valida, uma vez que o
conceito dindmico do 6nus da prova esta agora plenamente estabelecido.

Esta mudanca reflete a evolugao da compreensao dos métodos abragados pela doutrina
e pela lei no sentido de reconhecer que a eficacia dos métodos estd ligada a capacidade do
sistema de se adaptar as circunstancias de determinados casos.

A aplicacao deste conceito ndo constitui uma violagdo da justi¢a judicial, mas sim o
cumprimento do principio da homologia que exige que as partes estejam na mesma posi¢ao
para procurar protecdo judicial. Assim, o poder probatorio concedido aos juizes ¢ uma
ferramenta importante para fazer cumprir o devido processo.

O juiz, ao decidir pela apresentacao de provas, ndo ¢ apenas testemunha, mas também
auxiliar na justica do patrimonio, norteado pela obrigagdo de garantir a igualdade de armas. O
bom julgamento do juiz deve ser reconhecido como uma ferramenta de equilibrio sempre que
possivel, especialmente em litigios em que as partes tém dificuldade em cumprir os seus
encargos.

Portanto, concluimos que a melhor gestdo como instrumento de justica deve ser
pautada pela busca da verdade verdadeira, que pode ser encontrada por meio da melhoria
continua dos processos de gestao.

O principio da igualdade ¢ o principal alicerce desta estrutura, que orienta ndo sé a
atuacdo das partes, mas também dos juizes, devido a sua forte tendéncia ao beneficio e a
autoridade do procedimento. Desta forma, o método ndo ¢ apenas um método formal, torna-se

uma forma eficaz de alcancar a justica no sentido geral.
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