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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacdo

O XXV Congresso Nacional do CONPEDI foi realizado em Curitiba-Parang, em parceria do
Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacéo em Direito (CONPEDI) com o Programa de
Pés-graduacdo Stricto Sensu em Direito do Centro Universitario Curitiba— UNICURITIBA,
no periodo de 07 a 10 de dezembro de 2016, sob a temética CIDADANIA E
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: o papel dos atores sociais no Estado Democrético
de Direito.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica | desenvolveu suas
atividades no dia 08 de dezembro de 2016, na sede do Centro Universitario Curitiba, e
contou com a apresentacdo de vinte e um artigos cientificos que, por suas diferentes
abordagens e aprofundamentos cientifico-tedrico-préticos, possibilitaram discussdes criticas
na busca de aprimoramento do renovado sistema processual civil brasileiro.

Os textos foram organizados por blocos de temas, coerentes com a sistemética do Codigo de
Processo Civil de 2015, abarcando os seguintes grupos: 1 - Parte Gera (Livro |) Das normas
processuais civis; 2 - Dos Sujeitos do Processo (Livro I11); 3 - Da Tutela Provisoria (Livro
V); 4 - Parte Especial (Livro 1) Do Processo de Conhecimento e do Cumprimento de
Sentenca; Do Procedimento comum (Titulo 1); Das Provas (Capitulo XIl); 5 - Dos
Procedimentos Especiais (Titulo I11); 6 - Do Processo de Execucdo (Livro Il); 7 - Dos
processos nos tribunais e dos meios de impugnagdo das decisdes judiciais (Livro 111):

1 - Parte Geral (Livro |) Das normas processuais civis. NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL: UTOPIA OU APLICA(;AO REVERBERADA DA JUSTICA (lvan Aparecido Ruiz
e Caroline Christine Mesquita): Os autores abordam os critérios de Justica e o resguardo do
principio da dignidade humana atinentes ao novo Codigo de Processo Civil, questionando se
existe afronta a constituicdo; A BOA-FE NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
(Raisa Duarte Da Silva Ribeiro e Juliane Dos Santos Ramos Souza): As autoras examinam o
principio da boa-fé processual, a partir de sua evolugdo e expansdo do instituto pela leiturano
direito privado e publico; PODER JUDICIARIO E ESTADO DE DIREITO: O ATIVISMO
E A PROATIVIDADE A PARTIR DO PRINCIPIO DA SEPARAC;AO DOS PODERES
(Janaina Rigo Santin e Gustavo Buzatto): Os autores examinam com olhar critico o papel do
Judiciério, diante do preceito da inafastabilidade da jurisdicdo pelas recorrentes omissdes das
demais funcdes do Estado (Legislativa e Executiva); MODELOS DE JUSTICA



ITINERANTE ESTADUAL COMO FORMA DE EFETIVIDADE DA JUSTICA (Luciana
Rodrigues Passos Nascimento e Adriana Maria Andrade): As autoras abordam as inovagoes
decorrentes da chamada Justica Itinerante, os beneficios e maleficios por sua implantacéo,
bem como os obstécul os enfrentados para sua efetivacao;

2 - Dos Sujeitos do Processo (Livro Ill): A FIGURA DO AMICUS CURIAE NO

ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO E A POSSIBILIDADE DE SUA ATUACAO EM
DEFESA DE DIREITOS DA PERSONALIDADE FRENTE AO NOVO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO (Pedro Augusto De Souza Brambilla e José Sebastido de Oliveira): Os autores
examinam o instituto juridico do amicus curiae, com o principal objetivo de desvendar os
enigmas para sua implantacdo no sistema judicia brasileiro; DA INTERVENCAO DO
MINISTERIO PUBLICO NOS ATOS JUDICIAIS ENVOLVENDO INCAPAZES

(Alexandre Bahry Pereira e Denise Hammerschmidt): Os autores abordam a funcdo do
Ministério Publico, com foco na fiscalidade legal como uma de suas atribuicdes, com
destaque aos casos envolvendo incapazes e o saneamento de eventuais nulidades,

3 - Da Tutela Provisoria (Livro V): A TUTELA DE EVIDENCIA E A TEORIA DOS
PRECEDENTES DE HANS KELSEN (Renata Romani de Castro e Sofia Muniz Alves
Gracioli): As autoras propfem-se a0 estudo das tutelas provisorias, especificamente
destacando as inovactes legidativas trazidas pelo CPC/15 referentes as tutelas de evidéncia,
com olhar sobre a obra Teoria Purado Direito de Hans Kelsen;

4 - Parte Especia (Livro ) Do Processo de Conhecimento e do Cumprimento de Sentenca;
Do Procedimento comum (Titulo I); Das Provas (Capitulo XII): NOVOS CONTORNOS
DOS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ DIANTE DO MUNDO VIRTUAL (Abeilar
Dos Santos Soares Junior e Marina Pereira Manoel Gomes): Os autores fazem reflexdo sobre
o0s poderes instrutdrios do magistrado, conciliando o principio da verdade real com a livre
investigacdo judicial, além da abordagem sobre os limites do acesso do julgador a
informacBes ndo trazidas aos autos pelas partes; A TEORIA DAS CARGAS DINAMICAS
PROBATORIAS E O ART. 373, §1° DO CPC/2015: CRITERIOS PARA A SUA

CORRETA APLICACAO (Juliano Colombo): O autor examina um dos principais institutos
processuais, a prova, sua nova concepcao na carga dindmica do 6nus probatério, e o
postulado normativo da proporcionalidade; O STANDARD DE PROVA E A

DISTRIBUICAO DO ONUS PROBATORIO NA ARBITRAGEM: DO CENARIO

INTERNACIONAL AO NACIONAL (Juliana Sirotsky Soria): A autora aborda o chamado
standard de prova e da distribuicdo do 6nus probatoério na arbitragem internacional, uma vez
que s3o institutos de extrema importancia para as decisdes; A INVERSAO DO ONUS DA
PROVA NO DIREITO DO CONSUMIDOR E A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS



DA PROVA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 (Lorraine Rodrigues Campos
Silva e Sérgio Henrigues Zandona Freitas): Os autores examinam o instituto da prova
comparativamente, abordando a questéo de sua distribuicdo dindamica no CPC/15 e aclassica
inversdo objeto de estudo no Direito do Consumidor;

5 - Dos Procedimentos Especiais (Titulo 111): A USUCAPIAO EXTRAJUDICIAL: A
BUSCA PELA EFETIVIDADE CORROBORADA PELO NOVO CODIGO DE

PROCESSO CIVIL (Alexia Brotto Cessetti e Ana Maria Jara Botton Faria): As autoras
abordam o movimento da desjudicializacdo de alguns procedimentos, apontando como
exemplo a usucapido, com olhar sobre os principios da celeridade e da economicidade, na
busca da efetividade de resultados Uteis para os afetados; O ABUSO DO PROCESSO DO
TRABALHO (Vinicius José Rockenbach Portela): O autor examina 0s atos processuais
ilicitos, sua consequente responsabilidade, com olhar no abuso do direito e as propostas de
combate da referida prética, a partir do processo do trabal ho;

6 - Do Processo de Execucdo (Livro I1): A ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO DE 2015 (Rafael de Oliveira Lima): O
autor aborda a atividade jurisdicional executiva e a sua necessaria transformacé@o para
satisfacdo concreta dos direitos tutelados;

7 - Dos processos nos tribunais e dos meios de impugnacéo das decisdes judiciais (Livro I11):
A JURISDICAO ILUSORIA EM PRIMEIRA INSTANCIA: CRITICA DOS
PRESSUPOSTOS IDEOLOGICOS DO SISTEMA RECURSAL BRASILEIRO (Ricardo
Araujo Dib Taxi e Arthur Laércio Homci Da Costa Silva): Os autores tém como parametro as
ideias de Ovidio A. Baptista da Silva, abordando o descrédito da atividade jurisdicional de
primeiro grau, e seus consequentes riscos, tornando a prestacdo jurisdicional morosa e
carente de efetividade; A TUTELA COLETIVA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015: AVANCO OU RETROCESSO PARA A CIDADANIA (Indianara Pavesi Pini Sonni e
Heloisa Aparecida Sobreiro Moreno): As autoras esmilcam 0S avancos e retrocessos da
tutela coletiva no CPC/15 e em leis esparsas (n.° 7.347/85 e 8.078/90), num microssistema
processual pouco valorizado, como instrumento potencial de acesso a Justica e Cidadania; A
IMPOSSIBILIDADE DAS DECISOES SURPRESAS E AS IMPLICACOES NOS
JULGAMENTOS COLEGIADOS (Vinicius Silva Lemos): O autor pesquisa o art. 10 do CPC
/15, com a énfase ao contraditério preventivo e a impossibilidade de decisbes surpresas em
todas as fases procedimentais; OS DEVERES DOS TRIBUNAIS NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL E A INERCIA ARGUMENTATIVA NA REVOGACAO DOS
PRECEDENTES (Jaime Domingues Brito e Mateus Vargas Fogaca): Os autores
desenvolvem a temética dos deveres dos tribunais com CPC/15, abordando a inércia



argumentativa na revogacdo dos precedentes, instituto recentemente trazido ao ordenamento
juridico nacional; A FUNCAO DA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL NO SISTEMA
DE PRECEDENTES A BRASILEIRA (Livia Pitelli Zamarian): A autorainova no estudo da
funcdo da reclamacdo constitucional, com olhar sobre a seguranca juridica democratica,
apesar de ser correntemente delegado ao segundo plano. A temética desenvolve-se pelo
sistema de precedentes a brasileira;, A INCORPORACAO DO MODELO DE
PRECEDENTES VINCULANTES NO BRASIL COMO FORMA DE JURISPRUDENCIA
DEFENSIVA DOS TRIBUNAIS E QUE SE DISTINGUE DA NATUREZA DOS
“PRECEDENTS’ DO “COMMON LAW?” (Paulo Henrique Martins e Dirceu Pereira
Siqueira): Os autores examinam a incorporacao dos precedentes no Brasil, com juizo critico
para a efetivacdo de direitos, eis que apontam o estabelecimento de um rol de
“jurisprudéncias defensivas’ nos tribunais superiores, 0 que se demonstra prejudicial a
propria efetividade dos direitos; A LOGICA VINCULANTE DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS COMO ALTERNATIVA AS DEMANDAS REPETITIVAS: DO INCIDENTE
DE RESOLUCAO DE DEMANDA REPETITIVA A TUTELA COLETIVA DE DIREITOS
(Semirames De Cassia Lopes Ledo e Gisele Santos Fernandes Goes): As autoras esmitlicam a
| 6gica dos precedentes judiciais como alternativa as demandas repetitivas, com olhar sobre os
novos institutos do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e do incidente de
assuncao de competéncia, em especial, o primeiro e sua forca vinculante na tutela coletiva
dos direitos, na litigiosidade massificada, sob as exigéncias da razoavel duracdo do processo,
isonomia das partes e segurancajuridica.

Como se viu, aos leitores mais qualificados, professores, pesquisadores, discentes da Pos-
graduacdo Stricto Sensu, bem como aos cidaddos interessados nas referidas teméticas, a
pluralidade de temas e 0s respectivos desdobramentos suscitam o olhar sobre os avancgos e
retrocessos do Direito Processual Civil brasileiro, com juizo critico sobre o Devido Processo
Constitucional Demacrético.

Finalmente, os coordenadores do Grupo de Trabalho - Processo, Jurisdicéo e Efetividade da
Justica |, agradecem a colaboracdo dos autores dos artigos cientificos e suas instituicoes
multiregionalizadas (dentre elas, a Universidade FUMEC; Universidade de Passo Fundo;
Instituto Mineiro de Direito Processual; Universidade do Vae do Rio dos Sinos
(UNISINOS); Universidade Estadual de Maringa; Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra; Universidade Federal Fluminense; Universidade Federa do Parang; Universidade
Federal de Santa Catarina; Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes;
Universidade Tiradentes; Centro Universitario Anténio Eufrasio de Toledo de Presidente
Prudente; Centro Universitario de Maringg; Universidade Estadual de Londrina; Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo; Instituto Catuai de Ensino Superior; Universidade de



Barcelona; Universidade de Salamanca; Universidade de Ribeirdo Preto; Centro

Universitério de Franca; Universidade Catolica do Salvador; Universidade Federal da Bahig;
Universidade Estadual do Norte do Parang; Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande
do Sul; Universita Degli Studi di Parma; Pontificia Universidade Catdlica do Parang;
Universidade Federal do Para; University of London; Universidade de Sdo Paulo; e, a
Universidade da Amazoénia), bem como as fontes de fomento a pesquisa (FAPEMIG, CNPq,
FUNADESP, CAPES, dentre outras), pela valorosa contribui¢éo ao conhecimento cientifico
e ideias para 0 aprimoramento constitucionalizado do Direito Processual Civil democrético
brasileiro.

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin - UPF

Prof. Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas - FUMEC e FCH



A TEORIA DASCARGASDINAMICAS PROBATORIASE O ART. 373, 81° DO CPC
/2015: CRITERIOS PARA A SUA CORRETA APLICAGCAO.

THE THEORY OF DYNAMIC LOAD OF THE EVIDENTIAL BURDEN AND THE
ART. 373, 81°(NEW CIVIL PROCEDURE CODE): CRITERIA FOR THE
APPLICATION

Juliano Colombo 1

Resumo

O presente estudo passa, inicialmente, pela configuracéo do direito a prova como um direito
fundamental. Aborda, posteriormente a teoria da carga dinamica do 6nus probatorio,
iniciando o aprofundamento a partir do conceito de 6nus da prova. O presente ensaio reflete e
propde critérios para a aplicacdo do 6nus da prova dindmico, passando pela defini¢céo dos
model os de constatacéo e pelo postulado normativo da proporcionalidade. Por fim, o estudo
analisa o reflexo dateoria dinamica do énus da prova no novo codigo de processo civil.

Palavras-chave: Direito fundamental a prova, Teoria dindmica do 6nus da prova, Novo
codigo de processo civil, Model os de constatacéo, Proporcionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The following study first analyses the configuration for the right to evidence as a
fundamental right. It further addresses the theory of dynamic load of the evidential burden,
starting from deepening the concept of burden of production. This essay reflects and
proposes criteria for the application of the dynamic burden of production observing the
definition of standards and the normative principle of proportionality. Finaly, it analyses the
impact of the dynamic theory of the burden of production on the new civil procedure code.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental right to evidence, Dynamic theory of
the burden of production, New civil procedure code, Standards, Proportionality

1 Mestrando no Programa de Pés-Graduac&o em Direito na PUC-RS. Area de Concentrago Teoria Geral da
Jurisdicéo e Processo. Professor Universitério. Advogado
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1. Introducéo

O art. 373, 81° da Lei 13.105/2015 inseriu no sistema, de modo tipificado, a teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus probatorio. Cumpre afirmar que referido estatuto processual ndo
cria um instituto novo no ordenamento juridico, dado ser tema ja conhecido e explorado pela
doutrina, antes mesmo da vigéncia da nova lei processual. Como objetivo da presente pesquisa,
propde-se encontrar a adequada sistematizacdo e o conteddo minimo para a correta
interpretacdo e aplicacdo da distribuicdo dinamica do dnus probatorio, conferindo seguranca
juridica ao sistema processual, tendo como referencial o resguardo e a realiza¢do dos direitos
fundamentais das partes. Neste contexto, o presente estudo inicia pela consideracdo de ser o
‘direito a prova’ um direito fundamental, ndo expresso na Constituicdo Federal, mas elevado a
partir de uma construcao interpretativa. Na sequéncia, importa analisar o conceito de énus da
prova, bem como as bases de definicdo da teoria das cargas probatérias dinamicas. Por
derradeiro, o presente estudo finaliza como a analise do art. 373, 81° do Cddigo de Processo
Civil de 2015, propondo critérios e fundamentos para a sua correta utilizacdo, em especial, com
a utilizacdo do postulado normativo da proporcionalidade. No presente ensaio € utilizado o
método dialético de abordagem, por ser contrario a rigidez de conhecimento e mais consentaneo
com a argumentacdo consistente e as constantes mudancas, proprio de um tema pautado por

uma nova legislagdo processual e permeado por consistente pesquisa bibliogréafica.

2. Ha um “direito fundamental a prova’?

A Constituicdo Federal estabelece em seu art. 5°, inciso LV a proibicdo de utilizagdo
no processo, de provas obtidas por meios ilicitos, sem referir propriamente acerca da existéncia
de um ‘direito fundamental a prova’. Entretanto, € notdria a existéncia de direitos fundamentais
gue ndo estdo expressos no texto constitucional, derivando de um apropriado esforco
hermenéutico, em um ambiente materialmente aberto de direitos fundamentais no ordenamento
constitucional brasileiro.! Ainda, a Constituigao Federal ndo ‘adotou o principio da tipicidade
dos direitos fundamentais’?, ficando clara a visualizagdo de outros direitos fundamentais além
daqueles expressamente previstos, tal como direito a prova, vinculado diretamente as garantias
de acéo e defesa das partes. Em outras palavras, como exercer o contraditério em sua dimenséo
substancial com seus ‘meios e recursos’, no direito de influenciar a deciséo, bem como a ampla
defesa, sendo tolhido do direito de producdo probatoria? Esta-se diante de uma ‘das garantias

processuais da acao, da defesa, e do contraditdrio 3
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Nesta linha, o ‘processo justo’® se desenvolve a partir do exercicio dos direitos
fundamentais das partes, em especial, aqui tratado, o direito fundamental a prova.> Referido
direito fundamental pode ser reconhecido, ainda, por uma interpretagédo a contrario sensu da
proibicdo da utilizacdo da prova ilicita, isto é, sendo vedada a prova ilicita, podemos concluir
pela existéncia de um ‘direito fundamental & prova licita’.% Conclui-se portanto, diante da
fundamentalidade do direito a prova, que o intérprete e o legislador infraconstitucional,
imprimiram a prova um tratamento juridico diferenciado e qualificado, proprio dos direitos

fundamentais. Feitas estas consideracdes, iniciais, passa-se ao conceito de 6nus da prova.

3. Conceito de Onus da Prova

Dada a natureza fundamental do ‘direito a prova’, reflexos sdao prospectados para todo
0 ordenamento juridico. Nesta linha, tanto as disposi¢des legislativas, quanto a definicdo
conceitual sobre o Onus probatério deverdo guardar estrita observancia ao sistema
constitucional, sob pena de ndo conferir a eficacia e amplitude necessaria ao instituto.

Conceituando o 6nus da prova, Luiz Eduardo Boaventura Pacifico cita Hernando

Echandia, em sua obra ‘Teoria general de la prueba judicial ’, assim referindo:

Eis o conceito de 6nus cunhado por Echandia, que considera todos os caracteres acima
mencionados: ‘Poder ou faculdade (em sentido amplo) de executar livremente certos
atos ou adotar certa conduta prevista na norma, para beneficio e interesse proprios,
sem sujeicdo nem coercdo, e sem que exista outro sujeito que tenha o direito de exigir

0 seu cumprimento, mas cuja inobservancia acarreta consequéncias desfavoraveis’.®

Estabelecendo o conceito de encargo probatorio, a definicdo dada por Fredie Didier Jr.,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, esclarece a existéncia de um interesse da

parte, que possui 0 dnus probatorio de evitar a situacdo de desvantagem, sendo vejamos:

Onus é o encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa situacdo de
desvantagem. Ndo é um dever e, por isso mesmo, ndo se pode exigir o seu
cumprimento. Normalmente, o sujeito a quem se impde o 6nus tem interesse em
observé-lo, justamente para evitar essa situacdo de desvantagem que pode advir da
sua inobservancia. Onus da prova é, pois, 0 encargo que se atribui a um sujeito para
demonstracdo de determinadas alegacdes de fato.®

Gian Antonio Micheli em sua obra L ‘onere della prova, vincula o dnus probatorio a
proibicdo do non liquet, sendo vejamos:

Il giudice deve giudicare in ogni caso, non solo quando la legge si mostri oscura e
lacunosa, ma pure quando manchino gli elementi di fato necessari per formarei |
proprio convincimento. Tale dovere, che gli deriva dalla sua stessa natura di organo
statuale, esercitate la funzione giurisdizionale, integra uno dgli aspetti essenziali
della funzione stessa.'?
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Com grau de certeza, pelo embasamento doutrinario, pode-se afirmar que ndo existe
propriamente um ‘dever’!! de produzir a prova. Nesta perspectiva, no dialogo processual,
proprio de um modelo colaborativo do processo *2, a parte podera ver julgado procedente o
seu pedido, mesmo sem qualquer prova produzida por ela. A prova produzida pela parte
contraria podera servir de fundamento para a sua prépria condenacao. Desta feita, conceituar
0 6nus da prova como um dever atribuido a parte de produzir a prova no processo, vai de
encontro a autodeterminacao dos litigantes, contraria ‘a liberdade consagrada na garantia do
acesso a Justica, inscrita no art. 5.2, XXXV, da CF/1988 3. Poder-se-ia chegar & equivocada
concluséo de que, sempre que a parte ndo produzisse prova, teria seu pedido, necessariamente,
desacolhido. A parte possui o dever de colaboragio na atividade de instrugdo processual *,
de cooperacdo processual, mas nao propriamente um dever de produzir prova nos autos. O
principio da comunhdo da prova é fundamento que afasta do conceito do 6nus da prova a

expressao ‘dever’. Sobre a comunhdo da prova, bem refere Barbosa Moreira, vejamos:

Assim, essas regras, quando se aplicam, é porque ja se fez tudo que se devia ter feito
no sentido de conseguir a prova do fato. E basta pensar no seguinte: se a prova for
feita, pouco importa a sua origem. Nenhum juiz rejeita a prova do fato constitutivo,
pela simples circunstancia de ter sido ela trazida pelo réu. Nem rejeita a prova de um
fato extintivo pela circunstancia de, porventura, ter sido ela trazida pelo autor. A prova
do fato ndo aumenta nem diminui de valor segundo haja sido trazida por aquele a
quem cabia o onus, ou pelo adversario. A isso se chama o "principio
da comunhao da prova": a prova, depois de feita, € comum, ndo pertence a quem a
faz, pertence ao processo; pouco importa sua fonte, pouco importa sua proveniéncia.'®

Refutada a conceitua¢io do 6nus da prova como ‘dever’'®, importa ter como base para
a aplicabilidade do 6nus probatorio que ele sera utilizado, como regra de julgamento, quando
0 julgador estiver em ‘estado de davida’, ja que vedado o non liquet. Percebe-se, nesta ordem,
a presenca do encargo probatorio submetido a parte, que sera aplicado quando o juiz
permanecer em estado de divida, sendo, nesta perspectiva, uma regra de julgamento.*’

Feitas estas consideragdes acerca do conceito do 6nus da prova, impende aprofundar a

teoria da carga dindmica probatoria.
4. Teoria Dinamica do Onus da Prova

O 6nus da prova podera ser analisado sobre a perspectiva da teoria estatica, da inversao

do Onus da prova estabelecida pela lei, da negociacéo processual tipica, autorizada pelo art.
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373, 83° do Cddigo de Processo Civil, ou, ainda, pelo enfoque aqui tratado, na dimenséo da
dinamicidade.
Percebe-se nas ‘cargas dinamicas probatorias’, o protagonismo do julgador, isto porque
ele ira verificar, diante das peculiaridades do caso, qual parte possui maiores condi¢cdes de
provar determinado fato, seja em face de condiges técnicas, faticas ou profissionais.'8

Antbnio Janyr Dall'Agnol Junior, apresenta um panorama dos critérios a serem
observados para a dinamizacao do encargo probatorio:

Pela teoria da distribuicdo dindmica dos 6nus probatorios, portanto, a) inaceitavel o
estabelecimento prévio e abstrato do encargo; b) ignoravel é a posicdo da parte no
processo; c¢) e desconsideravel se exibe a distingdo ja tradicional entre fatos
constitutivos, extintivos etc. Releva, isto sim, a) 0 caso em sua concretude e b) a
"natureza" do fato a provar - imputando-se o encargo aquela das partes que, pelas
circunstancias reais, se encontra em melhor condicio de fazé-lo.*

Conceituando a teoria do 6nus dindmico da prova, fundamentada na busca da justica e
no abrandamento dos critérios estabelecidos em lei, assim comenta Luiz Eduardo Boaventura

Pacifico:

A doutrina do 6nus dindmico da prova desenvolveu-se a partir da constatacéo de que,
em determinadas situa¢des concretas, a aplicacdo das regras gerais de distribuicéo do
onus da prova — fundadas quer na natureza dos fatos (constitutivos, impeditivos,
modificativos e extintivos), quer em teorias mais modernas que cuidaram de
aprofundar tais critérios [...] — pode conduzir a situagdes claramente injustas. Por isso,
a fim de buscar a justica no caso concreto, por vezes a jurisprudéncia abranda a
aplicacdo dos principios distributivos legalmente estabelecidos.?

Na mesma linha conceitua Danilo Knijnik, justificando a dinamicidade do 6nus da
prova em “certas situacdes nas quais a aplicacdo das regras sobre o 6nus da prova pode acarretar
manifesta injustiga, a ponto de inviabilizar o acesso Util ao Poder Judiciério, violando-se, ainda
que de forma oculta, o art. 5°, XXXV, da CF”, embora advirta acerca de critérios para a sua
correta utilizagdo.?

Devera o julgador analisar as circunstancias faticas do caso, atento a realidade dos
fatos??, do dever de cooperagao entre as partes 23, para entéo verificar com maior certeza quem
teria a maior facilidade na producdo probatoria, sendo um desafio e uma tarefa hermenéutica
complexa. Restaria assim superada, no caso especifico, a aplica¢do da teoria estatica, pois esta
conduziria a uma situacdo manifestamente injusta no plano processual, impondo a dinamizagéo
pela anélise acurada e peculiar do caso submetido a juizo. Sobre o tema, refere Danilo Knijnik

que a ideia da carga dindmica ndo retira do sistema o 6nus estatico, sendo vejamos:

Contudo, a idéia de um 6nus dindmico nao afasta, de per si, as regras legais a esse
respeito fixadas pelo legislador: ao contrario, persistiria o enfoque estético, devendo
0s sujeitos processuais, na generalidade dos casos, examinar a sintaxe das normas € a
natureza dos fatos alegados segundo sua posicdo funcional. A invocagdo do 6nus

138



dindmico entraria em jogo quando a aplicacdo daquelas regras iniciais conduzisse a
uma probatio diabolica, vindo a inutilizar a acéo judiciaria e o0 acesso Util ao Estado-
Jurisdicdo.®

O grande embate a esta dinamicidade esta em atribuir a distribuicéo a discricionariedade
judicial, havendo um elevado risco de subjetivismo, partindo de um conceito individual de
justica, gerando inseguranca juridica. Ao criticar a possivel falta de critérios para uma

dinamicidade do encargo probatorio, Rosenberg refere:

[...] si el juiz quisiera governar el barco del processo singular siguiendo la estrella de
la justicia, se expondria a alas tempestades e inseguridades proprias de alta mar y
zozobraria. Y se destruiria totalmente la esencia del processo. El individuo que decide
libremente sgln la justicia decide conforme sus sentimentos, y no de acuerdo com
principios. Desapareceria toda seguridade juridica. %

Com o intuito de solver a possivel inseguranca juridica gerada pela teoria dindmica do
onus da prova, almejando estabelecer etapas para a decisdo judicial ser dada de maneira
adequada pautada pela racionalidade, sdo sugeridas as etapas a seguir:

a) Primeira etapa: definicdo do standard de prova

Desvendar o modelo de constatacao dos fatos em juizo devera ser a primeira etapa para
uma possivel utilizacdo da teoria dindmica do 6nus probatorio. Definicdo de pautas objetivas
que devem, de igual forma, estar submetidas ao contraditério. Importa referir, neste contexto,
gue no ambito processual civil a doutrina sugere dois standards, quais sejam, a preponderancia
das provas e a prova clara e convincente. Sobre os standards de prova, bem refere Danilo
Knijnik:

Naturalmente, ha diversos enfoques a partir dos quais se pode submeter o principio
do livre convencimento a critérios de racionalidade e controle. Um deles, porém,
sobressai em importancia juridica. Trata-se dos chamados ‘critérios de decisdo’,
‘standards’ ou, como preferimos, em ateng@o ao direito comparado, os ‘modelos de
constatacdo’ dos fatos. [...] Assim, o critério ndo é mais que ‘um meio para conhecer
a verdade. Com isso, quer-se sustentar que existem ‘modelos de constatacdo’,

comumente denominados standards, que funcionam como critérios, pelos quais o
juizo de fato é formalizado. 26

Somente a partir da definicdo do modelo de constatacdo é que podera o julgador refletir
acerca da dificuldade ou impossibilidade de produzir a prova. De regra, a ‘preponderancia das
provas’ sera o standard utilizado pelo 6rgdo decisorio no &mbito processual civil.?” A adogio

de um ou de outro modelo de constatacdo nao afasta a possibilidade de dinamizacgéo do encargo

probatorio, conforme refere Artur Carpes, in verbis:

A dinamizagdo do 6nus probatorio pode ter espago em qualquer processo de natureza
civel, independentemente do modelo de constatacdo utilizado. Seja em um processo
em que seja necessaria uma mera preponderancia de provas, seja ém um processo em
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que, face as necessidade do direito material, seja necessaria uma prova clara e
convincente — os chamados “processos civis especiais” — a ado¢do da dinamizacao
pode viabilizar-se como técnica necessaria a garantir o acesso a ordem juridica justa.?®

b) A segunda etapa: o postulado normativo da proporcionalidade

Ap0s a fixacdo do modelo de constatacdo dos fatos, surge a necessidade de, objetivando
aplicar a teoria dindmica do 6nus probatorio, adentrar aos conceitos de ‘impossibilidade’, de
‘excessiva dificuldade’ ou de ‘maior facilidade’ na produgao das provas. Ocorre que, tais
expressdes, caso ndo alocadas em uma estrutura sistematica, correm o risco de ‘oscilar da
excessiva rigidez imposta pela determinacéo legal em direcdo ao igualmente perigoso ambito
do arbitrio’.*

Surge, assim, o postulado normativo da proporcionalidade, em seus trés niveis de
analise, como um critério possivel para a correta aplicacdo da teoria da carga dindmica do 6nus
da prova. Pela adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, podera o
julgador ter como base um exame seguro para a producdo probatéria e atribuicdo da carga
dinamica. Sobre a proporcionalidade, adota-se aqui a teoria exposta por Humberto Avila,
afirmando que a proporcionalidade seria um postulado normativo aplicativo, uma metanorma,
situando-se em um plano distinto, denominado normas de segundo grau, atuando como
estruturas para a aplicacio de outras normas.*

Aplicando o postulado normativo da proporcionalidade, em um primeiro momento, o
exame € realizado acerca da adequacdo do meio, isto €, a dinamizacdo do 6nus da prova é
adequada para promover o fim, ou seja, com a dinamizacio, a verdade 3! dos fatos podera sera
demonstrada, retirando o juiz do estado de davida.

Em um segundo momento, a andlise passa para a necessidade, verificando se, dentre
todos os meios igualmente adequados para promover o fim, como por exemplo a manutengéo
do 6nus da prova com a parte autora, ou a determinacdo de oficio da prova a ser produzida,
aplicando a dinamizacéo, for o meio menos restritivo relativamente aos direitos fundamentais.

Por altimo, ultrapassados os niveis anteriores, na proporcionalidade em sentido estrito,

devera o julgador questionar e decidir se as vantagens proporcionadas pela dinamizacdo do
onus da prova, superam as desvantagens que a sua ndo utilizacdo provoca, sendo este o critério
de maior relevancia nesta sistematica.

Sobre o critério da proporcionalidade em sentido estrito, assim aprofunda Humberto
Avila, vejamos:

O exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a comparacdo entre a
importancia da realiza¢do do fim e a intensidade da restri¢do aos direitos fundamentais.
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A pergunta que deve ser formulada é a seguinte: O grau de importancia da promogao
do fim justifica o grau de restrigdo causada aos direitos fundamentais? Ou, de outro
modo: As vantagens causadas pela promocdo do fim sdo proporcionais as desvantagens
causadas pela adocdo do meio? A valia da promocéo do fim corresponde a desvalia da
restricdo causada? ¥

Neste diapasdo, a adocao do postulado normativo da proporcionalidade, podera a partir
de uma construcao dialética e fundada na correta hermenéutica, decidir sobre os critérios da
‘impossibilidade’, da ‘excessiva dificuldade’ ou da ‘maior facilidade’ na produgao das provas,
autorizadores da aplicagdo da carga dindmica do 6nus da prova.®®

Justificavel a aplicacdo do postulado normativo aplicativo da proporcionalidade, na
perspectiva da teoria dindmica do 6nus da prova, pois ha aqui uma relacdo entre meio e fim,
entre prova e verdade, entre encargo probatério e a impossibilidade, a excessiva dificuldade

e a maior facilidade na producdo da prova. Explica Humberto Avila:

Nesse sentido, a proporcionalidade, como postulado estruturador da aplicacdo de
principios que concretamente se imbricam e torno de uma relacéo de causalidade entre
um meio e um fim, ndo possui aplicabilidade irrestrita. Sua aplicacdo depende de
elementos sem os quais ndo pode ser aplicada. Sem um meio, um fim concreto e uma
relacdo de causalidade entre eles ndo hd a aplicabilidade do postulado da
proporcionalidade em seu carater trifasico. 3

5. A Teoria Dinamica do Onus da Prova no Novo Cadigo de Processo Civil

O novo estatuto processual definiu em seu artigo 373, §1° que “nos casos previstos em
lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencédo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o
faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido™.

Temos assim, a tipificacdo da teoria dinamica fundada em alguns requisitos essenciais:

a) Andlise das ‘peculiaridades da causa’. N&o ha padronizacgéo, ndo ha formulario, ndo
h& modelo, ha tratamento especifico do caso, com o ja afirmado protagonismo do
julgador;

b) Verificagdo da ‘impossibilidade’ ou ‘excessiva dificuldade’ ou ‘maior facilidade de
obten¢ao’. Aqui, 0 entendimento acaba sendo subjetivo e sem pardmetros bem
definidos, dada a vagueza dos requisitos;

c) Exigéncia de decisdo fundamentada. A definicdo aqui dada é ldgica, atribuindo
cunho decisoria a decisao, podendo ser atacada por Agravo de Instrumento, forte no
art. 1.015, XI do Codigo de Processo Civil de 2015;
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d) Oportunizar desincumbir o encargo probatério. Aqui reside uma das principais
virtudes do novo texto. Ao proibir a deciséo surpresa e inserir fortemente a nocéo
de contraditorio como direito de influéncia, em sua dimensao substancial, a novel
legislacdo confere seguranca juridica e respeita o direito fundamental das partes de
produzir prova. O novo texto, inclusive, cria um momento adequado para que seja
feita a dinamizacgéo do 6nus da prova, qual seja, fase de saneamento e organizacao

do processo, com fundamento no art. 357, 111 do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Comentando a proposta do novo texto, acerca da reparticdo ‘mais isondmica’

propiciada, Marco Félix Jobim e Adriano Ribeiro Caldas assim referem:

Felizmente, a opcéo do legislador no projeto de lei foi por um texto de tecitura aberta,
admitindo a reparticdo do dnus da prova de modo diverso da regra geral (posi¢ao das
partes e natureza dos fatos), nas hip6teses previstas em lei ou quando as peculiaridades
da causa assim recomendarem, a critério do juiz. [...] Conclui-se, portanto, que a
inovagdo legislativa foi construida adequadamente e vira ao encontro do anseio, ja
manifesto na doutrina e vivenciado na pratica dos tribunais, de reparticdo mais
isondmica do encargo probatdrio, tudo em prol de uma reconstrugdo dos fatos o mais
verossimil possivel no ambito do processo, ensejadora de uma prestacéo jurisdicional
concretizadora dos direitos fundamentais.®

Elaine Macedo e Guilherme Porto advertem acerca da inexisténcia de uma ruptura total
com a teoria estatica, bem como a maior atividade judicial, dinamizando na busca de um correto

equilibrio de forcas, vejamos:

Existem razfes para que ndo ocorra uma ruptura total com a teoria tradicional do 6nus
probatdrio. Justifica-se porque, de fato, existe uma logica inegavel a imposicao ao autor,
que busca em juizo o reconhecimento de um direito, que prove aquilo que alega. (...)
Da mesma forma, resta evidente, mais uma vez, a busca por uma maior atividade
judicial, sobretudo na administracdo e conducdo do processo, em busca de uma melhor
solucdo judicial, sem abdicar da participacdo e também da colaboracéo das partes para
com o juiz. Nesta senda, afere-se, da interpretacdo da teoria da dinamizacéo das provas,
gue ha uma busca por um necessario equilibrio processual, mas ndo um equilibrio
formal como hoje preconizado pelo CPC, mas sim, um equilibrio de acordo com as
condicBes das partes de produzir as provas. Um equilibrio material. (...) Nao se esta,
como podem pensar alguns, conferindo maior complexidade ao instituto. Esta-se, sim,
reconhecendo a sua importancia e adaptando-o as novas exigéncias de processo justo,
colaborativo, constitucional e apto a atender a sua principal fungdo, a composi¢do dos
conflitos e a pacificacéo social. %

Trilhando esta andlise doutrinaria, fica limpida a necessidade e critérios hermenéuticos
para o cumprimento da correta dinamizagdo do encargo probatorio, passando necessariamente

pela definicdo do modelo de constatacdo, bem como pela correta aplicagdo dos trés niveis do
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postulado normativo da proporcionalidade, como aqui se defendeu, em especial, a
proporcionalidade em sentido estrito.

6. Conclusao

1. Existe um ‘direito fundamental a prova’, a partir da interpretagio da dimensdo
substancial do contraditério, sendo o ‘direito a prova’ elemento constitutivo das
garantias constitucionais da ac¢éo e da defesa.

2. Conceituar o 6nus da prova como um dever atribuido & parte de produzir a prova no
processo, vai de encontro com a autodeterminacao dos litigantes, contraria ‘a liberdade
consagrada na garantia do acesso a Justiga, inscrita no art. 5.°, XXXV, da CF/1988".

3. O 6nus probatdrio sera utilizado, como regra de julgamento, quando o julgador estiver
em ‘estado de duvida’, ja que vedado o non liquet. A presenca do encargo probatdrio
submetido a parte, sera aplicado quando o juiz permanecer em estado de duvida, sendo,
portanto, uma regra de julgamento.

4. Nas ‘cargas dinamicas probatorias’, percebe-se 0 protagonismo do julgador, isto porque
ele ird verificar, diante das peculiaridades do caso, qual parte possui maiores condi¢Ges
de provar determinado fato, seja em face de condicdes técnicas, faticas ou profissionais.

5. O grande embate ao 6nus dindmico esta em atribuir a distribuicdo a discricionariedade
judicial, havendo um elevado risco de subjetivismo, partindo de um conceito individual
de justica, gerando inseguranca juridica.

6. A dinamicidade do encargo probatorio terd critério seguro de aplicacdo a partir da
definicdo do modelo de constatacdo, bem como pela aplicabilidade do postulado
normativo da proporcionalidade, em especial, pela proporcionalidade em sentido estrito.

7. Diante das disposicdes trazidas pelo novo Cddigo de Processo Civil, fica limpida a
necessidade e critérios hermenéuticos para o cumprimento da correta dinamizagdo do
encargo probatorio, passando necessariamente pela definicdo do modelo de constatacéo,
bem como pela correta aplicagdo dos trés niveis do postulado normativo da
proporcionalidade, como aqui se defendeu, em especial, a proporcionalidade em sentido

estrito.
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Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 350).

23. Sobre o0 tema, assim refere Marco Félix Jobim, a saber: “A técnica de dinamizagdo dos 6nus
probatdrios encontra-se em total consonéncia com esta ideia de processo civil pautado pela
colaboracdo, em que a necessidade de garantir as partes uma efetiva igualdade impbe a
observancia dos deveres de cooperacdo nos dominios do Direito Processual Civil, mais
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‘prova clara e convincente’; € OUtro deveria ser, portanto, o critério empregado pelo juiz, pelo
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juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 217.

148



33. Sobre a aplicabilidade do postulado normativo da proporcionalidade no sistema probatdrio,
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