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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Com satisfagao prefaciamos o livro Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica, fruto dos
trabalhos apresentados no XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na
Universidade Federal de Sergipe de 03 a 06 de junho de 2015.

Na coordenag&o das apresentagcdes do Grupo de Trabalho, pudemos testemunhar relevante
espaco voltado a divulgacéo do conhecimento poduzido por pesquisadores de todo o pais, em
sua maioria vinculados aos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito. Com efeito, os
trabalhos agui publicados reafirmam a necessidade do compartilhamento das pesquisas
direcionadas a jurisdicéo, processo e a propria efetividade da Justica.

Fica aqui o convite a leitura da obra, que conta com trabalhos que abordam as inovagdes
trazidas a lume pelo novo codigo de processo civil, bem como as discussdes mais atuais
dentro do temarelativo a efetividade da prestacdo jurisdicional .

Flavia Moreira Guimaraes Pessoa

Professora do Mestrado em Direito da UFS e UNIT



LIMITESA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

LIMITESA LA DISTRIBUCION DINAMICA DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN
EL DERECHO PROCESUAL CIVIL

José Laurindo De Souza Netto
Higor Oliveira Fagundes

Resumo

O artigo problematiza a regra da distribuicdo dinamica do 6nus da prova sob a perspectiva da
efetividade do processo e da busca da verdade substancial. O escopo € investigar a
possibilidade de aplicacdo deste mecanismo pelo magistrado brasileiro diante da falta de
previsdo normativa, e, caso afirmativo, indagar sobre seus limites. Para tanto, analisa-se as
teorias juridicas sobre a prova e a regra da distribuicéo estética, atualmente adotada pelo
Cadigo de Processo Civil, avaliando as suas insuficiéncias face aos principios processuais
democraticos, para entdo imiscuir-se na distribuicéo dinamica, confrontando o instituto com
as garantias fundamentais processuais e com as premissas de efetividade, racionalidade e
cientificidade, concluindo pela aplicabilidade da dinamizacdo do 6nus probatorio,
condicionada a limites para que n&o ocorra o desvio de finalidade.

Palavras-chave: Onus da prova, Distribui¢go, Distribuicso dindmica, Limites.

Abstract/Resumen/Résumé

El articulo aborda la regla de distribucion dindmica de la carga de la prueba desde la
perspectiva de la eficacia del proceso y la busgueda de la verdad sustancial. El alcance es
investigar la posibilidad de aplicar este mecanismo por el magistrado brasilefio a falta de su
falta de disposicion legal, y si es asi, pregunte acerca de sus limites. Por |o tanto, se analizan
las teorias legales de pruebay el imperio de la distribucion estética, actualmente adoptado
por el Codigo Procesua Civil, la evaluacion de sus deficiencias en la cara de los principios
democréticos de procedimiento, y después de intervenir en la distribucién dinamica,

confrontando el instituto con las garantias fundamentales procesal y la eficacia de los
supuestos, y la racionalidad cientifica, concluyendo la aplicabilidad de impulsar la carga de
la prueba, con apego alos limites de lo que es la desviacion del propdsito.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Carga de la prueba, Distribuciéon, Distribucion
dindmica, Limites.
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1 INTRODUCAO

O artigo analisa a técnica processual da distribuicdo dindmica do 6nus da prova. O
objetivo é investigar a possibilidade de aplicacdo deste mecanismo pelo operador juridico
brasileiro em face da auséncia de previsdo legal, e, caso se conclua pela sua viabilidade,
averiguar a necessidade de limites a utilizagdo do instituto.

O estudo tem como premissa tedrica a relagdo do processo civil com a democracia
e a busca de sua efetividade, de modo que a investigacéo se faz & luz dos principios processuais
e das bases juridicas da Constituicdo Federal alinhavadas ao neoprocessualismo.

Para tanto, faz-se primeiro uma breve incursdo na natureza juridica da prova com
vistas & compreensdo do seu significado, analisando as teorias que a desvendam, bem como a
sua caracterizagdo moderna como direito fundamental deduzido da Carta Magna, a luz da busca
da verdade substancial.

Em seguida, avalia-se a regra da distribuigao estética do 6nus da prova, recepcionada
pelo ordenamento juridico brasileiro, perquirindo sobre a sua capacidade de resolucdo dos casos
concretos colocados ao magistrado e sua adequagédo aos principios e garantias fundamentais do
processo.

Investiga-se entdo a distribui¢do dindmica do Onus da prova a partir de sua origem
histérica e dos seus fundamentos juridicos, avaliando a aplicacdo jurisprudencial e sua
caracterizacdo na doutrina, bem como sua recente adocéo pelo novo Cédigo de Processo Civil.
Por fim, faz-se uma incursdo em possiveis limites a aplicacdo do instituto, com vistas a
estabelecer parametros de cientificidade e razoabilidade, atendendo a pressupostos de
seguranga juridica e racionalidade.

A pesquisa se mostra relevante porque a definigdo do encargo probatério é questéo
central do processo, pois direciona a formagéo do convencimento do magistrado, de modo que
se mostra proeminente a anélise do embate doutrinirio sobre o tema sob a Otica axioldgica

constitucional.
2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A PROVA NO DIREITO BRASILEIRO
Etimologicamente, o termo prova significa inspecionar, examinar, verificar,

argumentar e demonstrar. A prova antecede o processo e é exterior a ele, uma vez que se

relaciona a reconstituicdo de fatos passados relevantes que justificam a lide aposta ao judiciario,
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bem como busca a projecdo de inimeros setores do conhecimento humano, objetivando a
cognicdo judicial.

O instituto probatdrio esta ligado & concepcéo de efetividade do processo, meio pelo
qual se objetiva atender seu fim precipuo, bem como alcancar os fins sociais e politicos
importantes para a concretizacdo da atividade judiciéria.

Essa nocdo conduz ao entendimento de que a prova é um conjunto de atividades e
meios com 0 escopo de atestar a veracidade dos fatos na busca da solucéo do conflito langado
ao poder jurisdicional (DINAMARCO, 2004).

O objeto da prova recai sobre os fatos controvertidos para a solugéo da lide aposta ao
poder judiciario, tendo em vista que lancadas as alegagdes faticas pelas partes, compete ao
magistrado interpretar a questéo e aplicar o direito correspondente ao caso concreto.

Importante destacar que o fato deve ser além de controvertido, relevante, para o
julgamento da demanda, uma vez que as alegagdes inGteis e periféricas ndo influem no
julgamento de um conflito de interesses submetido ao crivo do judiciério.

As questdes relevantes e controvertidas do processo sdo arguidas e demonstradas por
meio do direito fundamental & prova - norma com status constitucional -, a qual encontra
fundamento nas premissas principioldgicas do due process of law, do qual emanam os
principios do direito de agdo e de defesa, como afirma Romeu Felipe Bacellar Filho (1998, p.
243) “[...] no sistema probatério da ‘civil law’, estd fortalecido o direito das partes a prova
(como expresséo do direito de agéo e de defesa)”.

Com efeito, as normas infraconstitucionais, modernamente, comportam aplicabilidade
sob o viés constitucional, definindo-se por meio de um mecanismo de controle da atividade
jurisdicional, com forte vinculagdo as garantias da ampla defesa, da isonomia, do acesso a
justica e do contraditorio.

Toda prova ha de ter um destinatério, o juiz, para que ap6s a formacédo de seu juizo
cognitivo esteja apto a julgar segundo o seu livre convencimento motivado, de acordo com as
provas que lhe proporcionam, aproximar-se 0 maximo possivel do que possa ter ocorrido.

Como assinalam Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato correia de Almeida e
Eduardo Talamini (2006, p. 394) “Toda a atividade probatdria deve ser direcionada ao juiz, que
é o destinatario da prova, independentemente da opinido que a parte contraria possa ter acerca
dos fatos.”.

O objetivo precipuo da parte, no que tange ao juizo cognitivo do destinatério da prova,

é desincumbir-se do 6nus de provar, para entdo obter a tutela jurisdicional, como expde José

419



Frederico Marques (2000, p. 374) “o dnus da prova encontra-se ligado & necessidade de provar
para vencer”.

O 0nus probatério é a incumbéncia imposta aos litigantes para que tenham a
possibilidade de demonstrar a verdade substancial dos fatos relevantes, Uteis e controvertidos
que tenham ocorrido no passado.

Né&o se confunde o Onus da prova com o dever e a obrigacdo, uma vez que o 6nus
quando desempenhado gera beneficios a parte que tenha o desincumbido. O dever é continuo,
nao se extinguindo com o seu implemento, como ocorre com o dever de probidade. A obrigagéo,
diferentemente, tutela interesse alheio, cujo descumprimento gera sangéo.

Correlatamente & temética, José Manoel de Arruda Alvim Netto (2008, p. 502) sinaliza
que:

[...] a obrigacdo pede uma conduta cujo adimplemento ou cumprimento traz
beneficios a parte que ocupa o outro polo da relagdo juridica. Ja, com relagdo ao 6nus,
0 individuo que ndo o cumprir sofrerd, pura e simplesmente, em regra, as
consequéncias negativas do descumprimento que recairdo sobre ele proprio. Ha,
ainda, uma terceira figura, a do dever (stricto sensu). Além de ndo ser conversivel em
pecunia, tem como caracteristica basica a ‘perpetuidade’ [...].

O 6nus da prova estrutura-se sob o aspecto subjetivo e o objetivo. Com relagdo a
atuacéo das partes no processo em produzir provas que influam no convencimento do juiz,
releva-se a perspectiva subjetiva, positivada no art. 333 do CPC; a objetiva se refere justamente
a formacéo do convencimento do juiz com base no que tenha sido provado no processo,
preconizada no art. 131 do CPC. Infere-se, entdo, que o sentido objetivo opera na regra de
julgamento, enquanto o subjetivo é recepcionado na regra de procedimento.

Essas consideragBes conceituais demonstram que a matéria probatdria esta
intimamente ligada & decisdo final da lide, uma vez que é com base nas informacdes faticas e

suas demonstracdes, por meio da dilagéo probatoria, que o litigante obtera a tutela jurisdicional.

3 A REGRA DA DISTRIBUICAO ESTATICA DO ONUS DA PROVA E SUA
INSUFICIENCIA

O dnus da prova se caracteriza por ser uma regra de conduta das partes e, também por
ser uma regra de julgamento, que deve ser utilizada ao final da persecucéo processual pelo juiz.
Quando pairar duvidas sobre algum fato, poderd o magistrado, em regra, utilizar-se da
distribuicdo estdtica do 6nus da prova, mesmo porque, é vedado ao juiz eximir-se de sua

atividade jurisdicional.
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Ainda que a distribuicdo estdtica do 6nus da prova sirva como regra de conduta,
Eduardo Cambi (2001, p. 511) analisa o Onus da prova como regra de julgamento,
excepcionando o instituto as hipoteses em que os litigantes ndo conseguiram levar ao processo
elementos probatdrios ao ponto de formar a convic¢do do magistrado, aduzindo que “[o] 6nus
da prova, como regra de julgamento, deve ser utilizada apenas excepcionalmente, quando
frustradas as tentativas de trazerem-se aos autos elementos suficientes de convencimento”.

Na regra estatica o 6nus da prova direciona-se ao juiz do caso concreto, ainda com
davidas sobre a ocorréncia de determinado fato alegado, como regra de julgamento, objetivando
se livrar do estado de duvida, quando as partes ndo se desincumbirem de seus respectivos
encargos probatorios.

Nesse norte, José de Albuquerque Rocha (2000, p. 273) atribui dupla funcdo a
distribuicdo estatica do 6nus da prova: “a) cria para a parte a necessidade de provar as alegaces
sobre os fatos; b) serve de regra de julgamento, segundo o qual o juiz deve julgar contra a parte
que tem o 6nus de provar e ndo o faz”.

E possivel, entdo, verificar que o atual Codigo de Processo Civil adotou a distribuigo
estatica do 6nus da prova que € assim prevista no artigo 333 do referido diploma: “O énus da
prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il — ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.

Ocorre que em alguns casos a regra de distribuicdo estatica do 6nus da prova se
demonstra insuficiente para a resolucéo justa da problemética posta, como ocorre com a prova
diabdlica, uma vez que o magistrado estd adstrito ao julgamento da demanda com base no
direito abstratamente positivado.

A Prova diabolica, nos dizeres de Alexandre Freitas Camara (2005, p. 12) “é a
expressdo que se encontra na doutrina para fazer referéncia aqueles casos em que a prova da
veracidade da alegacdo a respeito de um fato é extremamente dificil”.

O termo “estética”, por si so, conduz a uma margem de erro quando o juiz precisar se
socorrer a distribuicdo do 6nus da prova, por uma razdo simples; ao distribuir estaticamente o
onus da prova, pode ocorrer de que ao autor se torne dificil a atividade probante em razéo de
sua incapacidade probatoria.

O resultado € a infringéncia a direitos fundamentais. Cite-se a titulo de exemplo e de
forma a sintetizar a lesdo, uma questdo l6gica ao distribuir de forma estatica o dnus da prova,
em detrimento do individuo que se encontra desprovido de meios, assim, esta rompendo com o
direito de contraditorio e de ampla defesa, como também da isonomia processual, enfim,

suprime-lhe o direito ao devido processo legal.
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Com aimpossibilidade de provar determinado fato que se constitui em prova diabdlica,
é possivel fazer a ligacdo de tal dbice a regra estatica da distribuicdo do 6nus da prova. Eduardo
Cambi (2006, p. 332) assim se refere a esse liame, uma vez que na aplicacdo dos critérios
adotados no art. 333 do Cddigo de Processo Civil, “nem sempre consegue mostrar conveniente
para a obtencdo de uma decisdo justa, porque o rigor dessa regra juridica pode tornar
extremamente dificil ou impossivel o exercicio do direito a prova”.

Realmente, nem sempre as partes possuem condigdes de cumprir o dnus probatério
rigidamente positivado, em Vvarios casos enfrentando a prova diab6lica por ndo haver provas
suficientes para demonstrar a verdade substancial, fator que acarreta uma decisdo desfavoravel,
por vezes injusta, tendo em vista engessamento do sistema pela regra estética.

A licdo de Paulo Rogério Zaneti (2011, p. 108) complementa a exposi¢do acima, pois,
de acordo com o referido autor, a prova diabdlica afronta direitos fundamentais pelo fato de
que:

Em algumas situacdes especificas as regras abstratas e estaticas de distribuigdo do
Onus da prova, inflexiveis e rigidamente aplicadas de modo como positivadas no art.
333 do CPC, muitas vezes inviabilizam o reconhecimento do préprio direito de um
dos litigantes integrantes da relacéo juridica.

Segundo aduz Céndido Rangel Dinamarco (2002, p. 252) a regra estatica do dnus da
prova ndo é “nada recomendavel o excessivo apego a ela sob pena de configurar a denominada
probatio diabolica, caracterizada por dificultar além dos limites toleraveis a situacdo de uma
das partes no processo”.

Nessa perspectiva, € que a doutrina atual vem tecendo criticas severas ao entendimento
de que a distribuicdo do 6nus da prova deva seguir a inflexibilidade do que dispde o artigo 333

do Cadigo de Processo Civil.

4 A REGRA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA E SUA INSERCAO
NO DIREITO BRASILEIRO

A distribuicdo dindmica é uma flexibilizagao da regra estatica, a qual busca coibir o
cerceamento de defesa, que decorre da imposi¢do antecipat6ria do 6nus probatorio que, por
vezes, recai sobre a parte sem condigdes de produzi-lo por ndo estar ao seu alcance tal mister,
restando, pois, suportar consequéncias negativas no tocante ao julgamento da lide.

Esse carater maledvel da distribuicdo dindmica é exposto por Roland Arazi (1998, p.

106) de acordo com o qual denomina a distribuicéo “dindmica por sua mobilidade para adaptar-
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se aos casos particulares, a fim de op6-la a uma ideia estatica igual para todos 0s supostos sem
atender as circunstancias especiais”.

Registra-se que a teoria em andlise ndo se confunde com a inversdo do énus da
prova, mas sim uma técnica que almeja moldar o énus probatério na busca de um processo
justo, cooperativo, albergando a paridade de armas e conferindo a tutela adequada no processo
civil.

Porquanto, a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova se exterioriza no
universo juridico como uma atenuante da regra estatica, atualmente vigente no Codigo de
Processo Civil, pelo fato de que possibilita que a parte que necessita do provimento, mas nao
dispGe de meios para provar, ainda guarde uma chance de éxito em face da possibilidade
conferida ao magistrado em readequar a situagao abstrata que ja define a quem incumbe provar
determinado fato.

A partir disso, abandona-se uma previsdo rigida, atribuindo, entdo, énfase a
flexibilizagéo do dnus probatdrio no processo, uma vez que a parte incumbida a provar ndo tem
como realizar tal ato e necessita da intervencdo do Estado-juiz para ndo sofrer as consequéncias
de sua impossibilidade ou excessiva dificuldade.

A teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova tem sido muito cotejada pela
doutrina, que influenciou a jurisprudéncia a aplicar esse novo modelo, que adquire forga
hodiernamente.

O sentimento percebido nesse novo caminho a respeito da producdo da prova é
parecido com uma revolucdo no meio judiciario e, até mesmo para as partes. 1sso se deve ao
fato de essa proposta de repaginacdo possibilitar maior margem de concretizagdo de uma
deciséo realmente justa.

Na atual sistematica, as experiéncias demonstraram que os litigantes enfrentam
momentos em que, ao ndo produzir determinada prova, seja pela impossibilidade ou pela
dificuldade excessiva, séo derrotados em detrimento da parte adversa que teria plenas condi¢des
de arcar com o encargo probatdrio.

Por esse motivo, faz-se mister a aplicagdo de uma teoria que dinamize a distribuicéo
do énus probatdrio, como regra acessoria ao artigo 333 do Codigo de Processo Civil.

Nessa nova perspectiva, Luis Alberto Reichelt (2009, p. 345) aduz que:

[...] afastar o regime geral dos onus probandi e adotar outro moldado as exigéncias do
caso concreto, em uma medida que tende a impedir o surgimento de decisbes
paradoxais para casos em relagdo aos quais seria considerada inadequada uma pauta
de valores fortemente fulcrada na liberdade que permeia o principio dispositivo.
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Para além de uma maior efetivacdo de direitos fundamentais, inerentes ao processo,
justifica-se a aspira¢do por um abrandamento da distribuicdo estatica, no fato de o magistrado
poder ser mais atuante no iter processual e promover uma justica, de fato justa, ndo se
restringindo a encerrar a demanda pelo simples fato de que, quem tem condicdes de provar ndo
o faz por ndo recair sobre si 0 encargo da prova.

E nesse panorama que os fundamentos, necessarios para a aplicagio da teoria da
distribuicdo dindmica do 0Onus da prova, guardam relagdo intima com o0s preceitos
constitucionais e processuais civis, 0s quais emanam do devido processo legal, como a garantia
do acesso a justica, a efetividade do processo, o ideal de processo justo, a efetivacdo do direito
fundamental & prova, o alcance do dever de cooperacéo, o equilibrio de armas, a superacéo da
prova diabdlica, a busca da verdade substancial, a lealdade, a probidade, a boa-fé, a pacificacdo
social e a efetivacdo do principio inquisitivo.

Nesse cenario, a concepgdo de um novo Codigo de Processo Civil deve ser delineada
sob as orientagfes Constitucionais de um verdadeiro Estado Constitucional, que tem como
escopo a promocéo da justica pautada em um arcabouco principiolégico que garanta 0 méximo
possivel de direitos necessarios a efetivacdo do processo, ao acesso a justica e a um devido
processo legal.

O neoprocessualismo, traduzido como processo instrumental, exige o alinhamento
com os valores constitucionais para que se dé relevo a sua interpretagéo e aplicacdo, uma vez
que se pretende fazer do processo um instrumento mais aperfeicoado e condizente com a
realidade social, sempre caminhando no sentido de efetivar os direitos fundamentais do ser
humano, bem como a sua valoriza¢édo (OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010).

Realmente, a intengdo é assegurar a efetividade do processo as partes e a sociedade,
como assinala Celso Hiroshi locohama (2008, p. 31) "[...] deve o processo seguir, visando 0
atendimento satisfatorio das necessidades de cada parte, mas principalmente atendendo a
sociedade em sua totalidade, estabelecendo elementos que permitam a sua valorizagéo e sua
maior eficacia [...]".

Delimitando as consideracfes acerca do novo Codigo de Processo Civil, este andou
bem ao tratar do dnus da prova, acolhendo a criacdo doutriniria que ja seguia pela
jurisprudéncia no que se refere a flexibilizacdo da regra estatica do artigo 333 do atual Codigo
de Processo Civil.

A atencdo dispensada a tal instituto, qual seja, do onus da prova, se justifica pela

observacdo de que, em muitos casos, 0 apego ao formalismo e rigorismo da aludida regra
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conduz a um caminho contrério ao que a Constituicdo e o processo obstinam, ou seja, deixa-se,
ndo raras vezes, de promover a pacificagdo social pelo estrito cumprimento da regra estética de
distribuicdo do énus probatorio.

Esse cenario de inadequacdo da regra estatica é que faz com que a teoria da carga
dindmica das provas venha ganhando espago no ordenamento juridico brasileiro, sobremaneira,
por estar em uma fase de exaltacéo dos direitos constitucionais fundamentais, na busca de uma
devida e efetiva prestacdo jurisdicional.

Asseverando a necessidade de maior flexibilidade na distribui¢do do 6nus da prova,

Sergio Cruz Arenhart (2006, p. 57) afirma que é uma:

Mudanga necessaria, permitindo que o magistrado imponha o 6nus da prova a parte
que teria maior facilidade em produzi-la. Esta técnica, ao que parece, permite ao
processo responder melhor as peculiaridades do caso especifico, atendendo melhor
aos objetivos da jurisdicao.

Almejando a concretizagdo dos principios constitucionais o novo Cédigo de Processo
Civil confere uma nova roupagem a distribuigéo do 6nus da prova, prevendo o 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
Onus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada. Neste
caso, 0 juiz devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido.

A exigéncia dessa remodulacdo do 6nus da prova reflete diretamente em todo o
arcabouco normativo e principiolégico, pois, de acordo com Vicente Higino Neto (2010, p.
118-119) “Diante do inegavel problema do acesso a justica; da frequente desigualdade entre as
partes e do carater publicista do processo, o juiz € parcial se assiste inerte a um duelo entre 0s
desiguais”.

Portanto, é bem-vinda a inovacdo do novo Codigo de Processo Civil no sentido de
subsidiariamente dinamizar a regra estatica do 6nus da prova, pois percebe-se que é uma
atencdo especial no que tange ao acesso a justica, efetividade do processo, garantia do
contraditorio e ampla defesa por meio do sopesar no momento de distribuicdo do 6nus
probatorio, enfim, verifica-se que o Estado Democrético de Direito pretende acompanhar a
realidade social.

Porquanto, a atividade dindmica e inquisitorial do magistrado, atento as exigéncias de

um tempo em que os direitos fundamentais cobram maior resposta, é condicdo essencial a
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concretizagdo da justica, dos valores humanos e de um sistema juridico que prevé inimeros

principios propiciadores do devido processo legal.

5 LIMITES A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Embora seja concebida por este estudo a aplicabilidade da teoria da distribuicdo
dindmica do dnus da prova, para que o procedimento seja efetivo e justo, é importante submeter
0 instituto a filtros condicionantes para que ndo seja um meio condutor de injusticas
decisionistas em detrimento de um polo que compdem a lide.

Para que seja possivel a dinamizagdo do 6nus da prova, serdo adiante delineados os
limites para que a decisdo seja pautada na cientificidade, respeitando os padrbes de
razoabilidade, proporcionalidade e previsibilidade, evitando, outrossim, a transposi¢do da

derrota de um litigante para o outro.

5.1 Subsidiariedade de aplicacdo: Posicionamento do novo Cédigo de Processo Civil

Considerando a falibilidade da atual regra estatica, que, por vezes, resulta em decisdes
injustas, dado ao seu engessamento, o novo Cadigo de Processo Civil, busca albergar, como
norma subsidiaria, a criacdo doutrindria conhecida como teoria da distribuicdo dindmica do
onus da prova, por meio do artigo 373 8 1°.

A dtica ideoldgica do aludido artigo do novo Codigo de Processo Civil, externa
evidente preocupacdo com 0s casos em que o poder judiciario ndo consegue efetivar
instrumentalmente os direitos inerentes & parte que esta impossibilitada de comprovar as suas
alegacOes, tendo em vista que o magistrado, legislativamente, estd adstrito a regra de
julgamento estatica, figurando, assim, como mero expectador na busca da verdade formal.

A redacdo do referido artigo retrata a subsidiariedade do instituto da distribuigdo
dindmica quando ineficiente a aplicacdo da regra estitica ao caso concreto, fixando trés
hipGteses de cabimento, ou seja, a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo, ou ainda quando a situagéo for de maior facilidade de obtengéo da prova por uma das
partes.

Realmente, o magistrado poderd utilizar-se da regra da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova, quando a estatica se demonstrar insuficiente para o justo deslinde da demanda, uma

vez que, além das hipdteses de probatio diabolica, quando houver maior facilidade de obtengéo

426



da prova do fato contrario, o juiz também poderd distribuir de forma diversa o encargo
probatorio.

Esta Gltima situacdo, inserida dentre as trés hipoteses, além de retirar o carater
excepcional de aplicagdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, extrai a ideia de
subsidiariedade, de modo que a critério subjetivo do magistrado, quando este verificar que uma
das partes possui maior condi¢do de desempenhar o encargo probatério, poder-se-4, entdo,
distribui-lo de forma diversa, desde que fundamentadamente, oportunizando a parte a

desincumbi-lo.

5.2 Postura coesa do magistrado

Este estudo contempla a aplicagéo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova,
nas hipoteses em que seja inadequada a utilizacdo da regra estatica, para que o Estado-juiz ndo
incorra em decisdes injustas, objetivando superar a probatio diabolica, na busca da verdade
substancial, dentre outras normas correlatas.

Para que seja efetivo e justo o procedimento, exige-se do magistrado uma postura
coesa, no sentido de analisa-lo com uma 6tica cautelosa as peculiaridades do caso concreto,
atento ao pragmatismo juridico, sobretudo, medindo as consequéncias de sua decisdo,
outrossim, contextualizando, por conseguinte, o cenario social hodierno, a fim de promover a
pacificacdo social.

Essa assertiva é ratificada pelo Cdigo de Etica da Magistratura, que exige uma postura
cautelosa e coesa do magistrado, referenciada no art. 25, cuja seguinte redacéo foi aprovada na
682 Sessdo Ordinaria do Conselho Nacional de Justica, do dia 06 de agosto de 2008, nos autos
do Processo n° 200820000007337 “Especialmente ao proferir decisdes, incumbe ao magistrado
atuar de forma cautelosa, atento as consequéncias que pode provocar".

Observe-se, entdo, que a postura coesa do Estado-juiz é uma exigéncia quando se tratar
de matéria probatoria, uma vez que o levara a formacéo do juizo cognitivo, isto é, conforme a
distribuicdo do dnus da prova atribuida as partes, por isso, é importante que o magistrado

prudentemente analise o caso concreto para que sua decisdo néo esteja envolta pela injustica.

5.2.1 Razoabilidade

A razoabilidade serve como norma de estruturacdo a aplicagdo de outras diretrizes

normativas, estendendo-se & fungio de interpretacéo, alias, sobre o tema Humberto Avila (2011,
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p. 138) expde que “A razoabilidade estrutura a aplicagcdo de outras normas [...]. Fala-se em
razoabilidade de uma alegacéo, razoabilidade de uma interpretagdo, razoabilidade de uma
restricdo, razoabilidade do fim legal, razoabilidade da funco legislativa”.

O principio da razoabilidade, nessa perspectiva, é concebido sob trés Planos: o aspecto
da equidade, da congruéncia e, também, da equivaléncia (AVILA, 2006). No que tange ao
aspecto da equidade, a norma deve ser harmonizada ao caso concreto, mesmo porque 0
legislador ndo tem como prever todas as situagdes que podem ocorrer na convivéncia em
sociedade.

Diante disso, as normas abstratas que sdo criadas, idealizando as condutas da complexa
sociedade em que vivemos, devem conter um razoavel grau de coeréncia com o contexto social,
no sentido de serem comedidas ao ponto de possibilitar a adequagdo do caso concreto a norma.

Em sua vertente de congruéncia, o principio da razoabilidade revela-se como
instrumento de materializacdo da isonomia, vez que ndo é congruente a aplicacdo de forma
diversa de um mesmo instituto para ambas as partes, por conduzir a uma irrazoabilidade que
fere os direitos fundamentais.

No que se refere ao seu aspecto de equivaléncia, significa utilizar critérios de
ponderagdo entre a norma e cada caso concreto, que no caso em exame, revelara se seré coerente
aplicar a regra estética ou se mostrara mais razoavel flexibilizar a rigidez da norma.

Assim, a utilizacdo da razoabilidade pelo magistrado € no sentido de que, ao se deparar
com uma situacdo juridica concretamente deduzida, em que a regra rigida - no caso a regra
estatica - ndo atinge o fim almejado de justica, como no caso da prova diabdlica, podera, pois,
optar por um meio mais adequado ao caso concreto, a fim de flexibilizar a norma, distribuindo

dinamicamente o 6nus da prova na busca da verdade substancial.

5.2.2 Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade também precisa ser analisado sob trés vertentes,
quais sejam, da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, com vistas
a optar pelo melhor meio de alcancar o fim colimado pelo Estado Democrético de Direito que
é a pacificaco social.

Pois bem, analisando o principio da proporcionalidade com vistas a adequagéo,
significa afirmar que € imperioso almejar o meio mais eficaz de dirimir os conflitos apostos ao
poder judiciério, de modo a harmonizar os interesses e as normas que séo aplicaveis ao caso

concreto, ou seja, objetiva equacionar as situagdes a luz de sua particularidade, no caso, com a
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regra inflexivel que, em certos casos, impossibilita a concretizacdo dos ideais de justica,
amenizando a sua rigidez.

Em relag&o ao aspecto da necessidade, cita-se 0 sopesamento de escolher a medida que
seja menos gravosa as partes, de modo a preservar os direitos fundamentais, em especial o
direito a prova.

J& no que concerne ao principio da proporcionalidade em sentido estrito, extrai-se a
ideia de que se necessita optar por uma justa medida, conforme sinaliza José Joaquim Gomes
Canotilho (2004, p. 270) “[...] perguntar-se se o resultado obtido com a intervencdo é
proporcional a carga coactiva da mesma. Esta aqui em causa o principio da proporcionalidade
em sentido estrito, entendido como o principio da ‘justa medida’”.

Diante desse cenario, a aplicagdo da teoria da distribuicdo dindmica do dnus da prova
deve ser realizada com observancia inicial ao dogma da excepcionalidade e, ap6s, com um olhar
critico ao principio da proporcionalidade, de forma a analisar cada caso em particular para que

0 magistrado ndo incorra nos decisionismos.

5.2.3 Seguranga Juridica

A seguranca juridica é um fenémeno politico, uma vez que submete toda a regulagéo
normativa da sociedade & ordem juridica (PAULA, 2011). Com relacédo a aplicagdo da teoria da
distribuicdo do 6nus da prova, a seguranca juridica se efetiva quando confere previsibilidade
aos litigantes, uma vez que, quando redimensionado o encargo probatério, é importante que o
magistrado oportunize as partes a possibilidade concreta de desempenhar a incumbéncia
processual atribuida, conforme afirma José Joaquim Gomes Canotilho (2004, p. 264)
“exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos cidad&os, em relag&o aos efeitos juridicos
dos actos normativos”.

Nesse cenario, enquadra-se a recepcéo da teoria da distribuigdo dindmica do 6nus da
prova, pois, trata-se de instituto que excepcionalmente flexibiliza a regra do artigo 333 do
Cadigo de Processo Civil, desde que respeite a seguranga juridica, uma vez que a aplicacdo do
citado instituto deve permitir & parte que for incumbida a proceder com o encargo, condi¢fes
de desempenhé-lo.

Assim, a excepcionalidade de utilizacdo da teoria em comento deve ser limitada
também com vistas ao intuito de promover seguranca juridica por meio da analise do caso
concreto que servird de termdmetro para efetivagdo de um procedimento justo, objetivando

atender aos interesses das partes e, principalmente, a uma ordem juridica harménica e efetiva.
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Essa condigdo se justifica na busca da verdade substancial, homenageando o principio
da ndo surpresa, tendo como consequéncia logica a aproximagdo de um instrumento que ndo
trara prejuizos no tocante a distribuicdo dindmica do dnus probatdrio em detrimento dos sujeitos

de direitos, oportunizando-os de forma previsivel e antecipada a produgdo da prova atribuida.

5.2.4 Cientificidade das decisdes

E ressabido que a jurisdicio exerce um controle sobre a vida social, fator de visivel
relevancia para que ocorra a pacificagdo social como instrumento de efetividade do processo.
Essa otica é ratificada por Antoine Garapon (2001, p. 24) da seguinte maneira “o controle
crescente da justica sobre a vida coletiva € um dos maiores fatos politicos mais relevantes desde
o final do século XX”.

O marco de transformagdo do Estado Liberal em Estado Constitucional é tido como o
momento do surgimento de uma jurisdicdo caracterizada por uma nova dogmatica de
interpretacdo baseada em principios e direitos fundamentais (MORAIS; STRECK, 2010).

Essa é a perspectiva transformadora da jurisdi¢do, sobre a qual José Laurindo de Souza
Netto (2012, p. 3103), expde que:

A jurisdicdo na perspectiva transformadora exige a modificacao do que for necessario
em vista do bem comum, ndo se conformando com a aparéncia ou pré-compreensao,
deslocando-se sempre para outras situacdes que possam ampliar o espago de atuagdo
dos direitos.

Essa acepcdo objetiva o afastamento dos decisionismos, que, de forma exacerbada e
sem critérios, determinam a distribuicdo do dnus da prova, em detrimento das partes, sem a
observancia as condicionantes formais e materiais, que serdo objeto de discussdo neste trabalho,
além de ferir os fundamentos para a aplicacdo da aludida teoria.

Diante dos decisionismos, constata-se o carater excepcional para a aplicacdo da teoria
da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, devendo entdo ser atendidos os requisitos
autorizadores para que a sua aplicabilidade seja justa e efetiva perante o direito fundamental a
prova.

Nessa perspectiva, quando da analise da distribuicdo do 6nus da prova, nasce a
necessidade de cientificidade das deliberacGes jurisdicionais como elemento de exigéncia de
convalidagdo e legitimidade, a qual esté vinculada a aferi¢do de correcéo das decisdes incidindo

diretamente sobre a sua justificativa.
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A discricionariedade, como fator de maior aproximacao da cientificidade das decisoes,
desponta quando o magistrado se depara com mais de uma possivel resposta no ato da aplicagéo
da teoria da distribui¢do dindmica do dnus da prova, seja a regra estatica ou a dinamizada, cada
qual com as suas peculiaridades, levando entdo o representante jurisdicional & busca de padrbes
extrajuridicos para o alcance de uma deciséo justa.

No que tange ao consequencialismo, por sua vez, busca conferir uma viséo antecipada
e coesa das consequéncias juridicas vinculadas a decisdo do magistrado e as suas alternativas
agindo conjuntamente com o contextualismo, o qual procura respeitar os padrdes sociais do
contexto entéo vigente.

Portanto, extrai-se da cientificidade uma analise rigorosa dos requisitos autorizadores
para a aplicacdo da teoria da distribuigdo dindmica do 6nus da prova, visando assegurar
primeiramente o cumprimento do mandamento constitucional, relativo ao devido processo
legal, do qual emanam os demais preceitos normativos, em especial, neste caso, o direito

fundamental a prova.

5.3 Condicionantes: materiais e formais

Para se conceber de forma salutar a aplicacdo do instituto da distribui¢do dindmica do
onus da prova, seja pelo viés tedrico, ou pelo direito positivado, é necesséria a imposicdo de
limites para que ndo haja o desvirtuamento da teoria, fator que provocaria inevitavelmente um
efeito negativo.

E importante, ento, que sejam adotadas condicionantes, para a recepgao justa da teoria
da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, com a aplicagdo de limites para que ela ndo seja
utilizada demasiadamente, tornando-se, por consequéncia, um meio exterminador dos preceitos
constitucionais, tdo cobrados no atual Estado Democratico de Direito.

Relativamente aos limites a aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Francisco Mitidiero (2010, p. 103-104) externam as

condicionantes materiais e processuais:

Do ponto de vista material, requer-se a demonstragao de que o caso concreto ndo pode
ser solucionado, sem grave ofensa a paridade de armas, a luz da regra que distribui de
maneira fixa 6nus da prova, e que a parte contraria aquela que teria o encargo de
provar pode desempenhar o encargo probatério com maior facilidade. Do ponto de
vista processual, requer-se fundamentacdo especifica e atribuicdo do encargo
probatério com a correlata oportunidade de provar, tudo, obviamente, precedido de
amplo dialogo pelas pessoas do juizo.
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E mister que a utilizagdo da distribuicio dindmica do 6nus da prova esteja
condicionada a limites, pois, ndo se pode conceber um instrumento que, ao invés de abrandar
uma regra que ja é rigida, traga mais arbitrariedades e, pior, que fira direitos fundamentais
ligados a obrigacdo do Estado de promover a pacificagdo social por meio de decisdes que devem
ser coerentes com a realidade do caso concreto.

Realmente, para que isso ndo ocorra, 0 magistrado pode ser orientado por
condicionantes ao dinamizar o dnus da prova, para que as decisdes ndo sejam prejudiciais a
paridade de armas. Nesse perspectiva, Artur Thompsen Carpes (2008, p. 132) expbe que é
necessario "dotar o juiz de critérios seguros para operar a dinamizacdo. Caso contrério, a
tendéncia é que o incremento de poderes do drgéo judicial se aproxime da arbitrariedade".

Portanto, para que seja concebida a aplicacdo da teoria da distribui¢do dindmica do
onus da prova, exige-se como condicionante de ordem material a dificuldade excessiva ou da
impossibilidade de produgdo da prova por uma das partes, a ponto de ndo poder ser solucionado
0 caso concreto, cumulativamente, a outra parte contraria deve possuir condicdes de
desempenhar o encargo probatorio.

No que tange as condicionantes formais, exige-se que o magistrado fundamente de
forma especifica suas razbes para a aplicagdo da teoria da distribuicdo do 6nus da prova,
permitindo o dialogo entre as partes, oportunizando que o litigante incumbido produza a prova
determinada.

A atencdo as condicionantes acima descritas, serviré de filtro para que sejam evitados
os indesejaveis decisionismos, geradores do desvirtuamento do instituto probatério dindmico,
o0s quais afrontam, igualmente, os fundamentos legais para a aplicacéo da aludida teoria, tanto

na oOrbita infraconstitucional, como na seara Constitucional.

5.4 Momento adequado a distribuigdo dindmica do 6nus da prova

O 0nus da prova recai justamente em torno dos pontos controvertidos fixados na
demanda, o que s6 é possivel ap6s a formalizacdo do contraditorio, para que entdo a atividade
instrutoria seja desenvolvida pelos litigantes conforme as peculiaridades do caso concreto.

Por isso, a fase postulatdria ndo se apresenta como 0 momento mais propicio para a
distribuigcdo do 6nus da prova em sua vertente dindmica, pois, incorrer-se-ia em grave violagao
ao direito do contraditdrio e da ampla defesa, bem como a todos os principios e normas que se
complementam de forma a garantir uma persecugao processual justa, ao invés de flexibilizar o

sistema como se pretende.
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Por outro &mbito, ha parte da doutrina que defende ser o momento da sentenca o mais
adequado para a distribuicdo 6nus da prova, aludindo que a flexibilizag&o do dnus é regra de
julgamento a orientar 0 magistrado que se encontre diante de um non liquet (GRINOVER;
NERY JUNIOR; WATANABE, 1997).

Todavia, com relacdo a distribui¢do dindmica do dnus da prova, ndo parece ser o
posicionamento mais adequado, pois visualiza-se considerdvel violagdo dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo como o direito a prova e, a ndo surpresa, de modo a
cercear a defesa das partes inibindo a ocorréncia e os efeitos do devido processo legal.

Isso porque, em atencdo ao principio da cooperagdo, é imperioso que 0 magistrado
viabilize a participagdo das partes, facilitando o didlogo, motivando de forma antecipada suas
decisdes relativas ao 6nus probatorio e, sobretudo, oportunizando as partes & producéo da
jornada probatéria, tempestivamente, para que aleguem os seus direitos, defendam-se e
influenciem o convencimento do Estado-juiz.

Na 6tica de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003, p. 237):

Inadmissivel sejam os litigantes surpreendidos por decisdo que se apoie, em ponto
fundamental, numa visdo juridica de que nédo se tinham percebido. O tribunal deve,
portanto, dar conhecimento prévio de em qual direcdo o direito subjetivo corre perigo,
permitindo-se 0 aproveitamento na sentenga apenas dos fatos sobre os quais as partes
tenham tomado posicéo, possibilitando-lhes melhor defender seu direito e influenciar
a decisdo judicial.

De outro norte, ha corrente doutrinéria que sustenta ser 0 momento mais adequado
para a distribuicdo do 6nus da prova o do saneamento do processo, a qual este trabalho filia-se.

Sustentam essa tese aduzindo ser o momento mais propicio, por meio do qual as partes
sdo cientificadas sobre a carga probatéria que cada uma possuira em momento posterior a
fixagdo dos pontos controvertidos e antes do momento de produgéo das provas (MOREIRA,
1997).

Ademais, 0 novo Codigo de Processo Civil, aderiu a ideia de que 0 momento adequado
para a distribuicdo dindmica do 6nus da prova é no ato de saneamento do processo, iSso porque
prevé que a deciséo deve ser fundamentada e precedida de um dialogo cooperativo entre as
partes.

Diante dessa perspectiva, é convincente e conveniente que a distribuicdo dindmica do
onus da prova seja feita na fase de saneamento do processo, pois, € nesse momento em que 0
magistrado poderd organizar o processo, a prova, fixando os pontos controvertidos e atribuindo

0 encargo devido, permitindo a formalizac&o do contraditdrio e evitando a surpresa processual.
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6 CONCLUSAO

O estudo ora realizado buscou abalizar a teoria da distribui¢édo dindmica do 6nus da
prova em situagdes que seja impossivel ou excessivamente dificil a desincumbéncia do encargo
probatorio por uma das partes, atribuindo-se, entdo, o 6nus da prova a outra que tenha maior
facilidade para desempenhé-la.

Esse fendmeno instrumental, tem sido aceitdvel em funcdo da incorporagdo dos
direitos e principios fundamentais ao processo civil moderno, ja que a figura do juiz proativo
promove a verdade substancial, com vistas a efetividade do processo.

Entretanto, a pesquisa leva a conclusdo que no ato da aplicacdo da teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, é imperioso que o0 magistrado tenha uma postura coesa,
atento as consequéncias que as suas decisdes podem provocar, pautado na razoabilidade e na
proporcionalidade, com o intuito de assegurar as partes o equilibrio da relac&o processual, como
meio condutor da seguranca juridica.

Igualmente, a cientificidade torna-se uma pega mestra para que o controle sobre a vida
social dos sujeitos de direitos seja exercido de forma isondmica e pacificadora como fonte
reveladora de um processo justo e previsivel.

Nessa perspectiva, 0 magistrado precisa estar atento e preparado a analise do caso
concreto, fixando critérios condicionantes & aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do
onus da prova, para que esta ndo seja um veiculo condutor de decisionismos.

Essas condicionantes a efetivagdo da teoria em pauta, idealizadas sob os aspectos
formal e material, revelam-se como formas limitadoras do poder estatal, uma vez que possibilita
a aplicabilidade da distribui¢éo diversa do 6nus da prova, tdo somente em casos extremos.

Nesse contexto, infere-se a necessidade de determinacdo de limites & aplicagdo da
teoria da distribuigdo dindmica do 6nus da prova, ou seja, deve ser aplicada tdo somente quando
a parte, originariamente incumbida, estiver em excessiva dificuldade ou impossibilidade de
producdo da prova pretendida, enquanto a parte adversa puder exercé-la com facilidade, desde
que, em decisdo devidamente fundamentada, precedida de um dialogo cooperativo entre os
sujeitos do processo e a oportunizagdo para que o litigante onerado se desincumba da carga
dindmica.

No que tange ao momento adequado para a aplicacdo da teoria da distribuicéo
dindmica do 6nus da prova, verifica-se que é a fase de saneamento do processo é 0 momento

mais propicio, pois o contraditorio ja esta formalizado e permite o didlogo entre os sujeitos do
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processo, bem como a possibilidade de producéo tempestiva do 6nus, fator crucial para que a
parte que tenha sido onerada previsivelmente consiga cumprir o encargo probatorio.

Por fim, os critérios condicionantes & aplicacdo da teoria em comento afastam os riscos
de desvio de finalidade do instituto da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, além de evitar
a sua utilizacéo aleatoriamente, coibe a incidéncia da prova diabdlica reversa, a qual implanta
um efeito negativo com a transmissdao da derrota de um litigante para o outro e visa impedir a
lesdo ao arcabougo principioldgico subjacente do devido processo legal, uma vez que essas
condicionantes preventivas levam em consideracdo o carater da excepcionalidade, esséncia

explanada nesta pesquisa.
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