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RESUMO

O estudo de temas processuais a luz do direito constitucional é de salutar importancia, haja
vista que alguns institutos tem sua eficacia reduzida na efetiva tutela de direitos, por nao
serem compreendidos sob o angulo da realizacdo dos direitos fundamentais. O estudo
dos direitos fundamentais deve ser orientado por uma visdo integral, marcada pela
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos classicos de liberdade e dos direitos sociais,
econdmicos e culturais previstos em nossa Carta Maior, bem como pelos valores axioldgicos
intrinsecamente ligados. A forma de distribuicdo do 6nus da prova no direito processual civil,
embora prevista em nossa legislagéo infraconstitucional, mostra-se ultrapassada com os novos
anseios da sociedade, bem como pelos rumos ditados pelo dinamismo social, tendo em vista
sua estaticidade exacerbada, imputando a responsabilidade do énus da prova as formas ditadas
pelo artigo 333 do Cadigo de Processo Civil (CPC), sem considerar as peculiaridades de cada
caso. As vezes a parte que estd mais apta a apresentar a prova de determinado fato nio é
aquela regrada pelo artigo 333 do CPC, porém, ante a taxatividade e estaticidade do referido
artigo, a prova nao € produzida pela inércia daquele que deveria provar, pois esta sob o manto
da irresponsabilidade legal. A presente pesquisa tem por objetivo uma investigacdo cientifica
quanto a analise da distribuicdo do dnus da prova no direito processual civil sob o enfoque
constitucional. Tracar a evolucdo desse desenvolvimento e sua concepcao atual, apresentando
as dificuldades impostas pelo préprio Estado, bem como os obstaculos que se apresentam
durante este arduo caminho e visualizando a necessidade de se tornar flexivel a distribuicdo
do 6nus probatdrio previsto no art. 333 do Codigo de Processo Civil. A pesquisa do tema
proposto procura aprofundar o estudo da necessidade de distribuir o dnus probatério a luz dos
direitos e garantias fundamentais, notadamente quanto a observancia das garantias do acesso a
justica, contraditorio, ampla defesa, dentre outras garantias e principios constitucionalmente
previstos, pilares do devido processo legal, deslocando o énus da prova aquele que esta em
melhores condicdes de provar o fato controvertido, tudo na busca da verdade, constituindo o
processo judicial um instrumento efetivo para o alcance da ordem juridica justa.
Corroborando o tema central, o estudo quanto aos poderes instrutérios do juiz para a busca da
verdade e aperfeicoamento da técnica com o raciocinio constitucional, de forma a
instrumentalizar o processo, preparando-0 para 0 respeito aos principios e garantias
fundamentais em busca de uma sentenca justa. O estudo de novas formas de distribuicdo do
onus da prova pode resultar novos conceitos e regras que atinjam a nova sistematica
processual.

Palavras-chave: Onus da Prova, Direito Processual Civil. Direito Processual Constitucional.
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ABSTRACT

The study of procedural law in the light of the constitutional issues is salutary important,
considering that some institutes have reduced their effectiveness in effective protection of
rights, not to be understood from the perspective of realization of fundamental rights. The
study of fundamental rights must be guided by a comprehensive vision, marked by classical
indivisibility and interdependence of rights and freedom of social, economic and cultural
rights enshrined in our Charter Biggest and by axiological values inextricably linked. The
form of distribution of the burden of proof in civil procedural law, although provided in our
constitutional legislation, shows up outdated with the new aspirations of society as well as for
the direction dictated by social dynamics, given its stateness exacerbated by imputing
responsibility the burden of proof to the forms dictated by Article 333 of the Civil Procedure
Code (CPC), without considering the peculiarities of each case. Sometimes the party that is
best able to provide evidence of a particular fact is not one ruled by Article 333 of the CPC,
however, before the taxatividade and stateness that article, evidence is not produced by the
inertia that should prove, as it is under the cloak of legal irresponsibility. This research aims at
scientific research and the analysis of the distribution of the burden of proof in civil
procedural law under the constitutional approach. Trace the evolution of this development and
its current design, presenting the difficulties imposed by the state, as well as obstacles that
present themselves during this difficult path and you will see the need to become flexible in
distributing the burden of evidence laid down in art. 333 of the Code of Civil Procedure. The
research of the subject seeks to deepen the study of the need to distribute the evidential
burden in light of the fundamental rights and guarantees, especially regarding compliance
with the guarantees of access to justice, contradictory, full defense, among other constitutional
principles and guarantees laid down, the pillars due process by shifting the burden of proof to
him that is in the best position to prove the disputed fact, everything in the pursuit of truth,
constituting the judicial process an effective instrument for achieving fair legal system.
Corroborating the central theme, the study instructive as the powers of the judge to the search
for truth and perfection of technique with the constitutional reasoning, in order to equip the
process, preparing you for the respect of basic principles and guarantees in search of a just
sentence. The study of new forms of distribution of the burden of proof may result in new
concepts and rules that meet the new procedural system.

Key words: Burden of Proof, Civil Litigation. Constitutional Litigation.
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INTRODUCAO

Ao longo dos anos, a condenacéo e declaracdo de culpabilidade por determinado ato
ou fato do homem sempre foram baseadas em diversas circunstancias. Em periodo remoto, a
decisdo para a condenacdo era norteada pela irracionalidade na obtencdo de provas e
arremessado o acusado a sua propria sorte, tomando como exemplo as ordalias.

Com a evolucdo social e juridica, passou-se da obtencdo do meio de prova de forma
irracional para o racional. A prova no processo passou a Ser O instrumento para a
exteriorizacdo do fato pretérito, sendo o sustentaculo para a convicgdo do julgador para basear
sua fundamentacdo na aplicacdo do direito substancial.

A evolucdo do Direito ndo parou. O Estado instituiu para si 0 monopdlio de
julgamento e, embora as decisdes sejam fundamentadas nas provas produzidas, a questdo
quanto a distribui¢do do 6nus da prova também culminou — e ainda culmina — na necessidade
de equalizar a disparidade das forcas das partes para a correta distribuicéo de justica.

A ordem juridica e prestacdo jurisdicional justa ndo se ddo apenas pela simples
atuacdo estatal, decorre, também, de um sistema processual que permita a busca da verdade de
forma que sejam equilibradas as forcas das partes através da melhor distribuicdo do 6nus
probatorio.

O po6s-Segunda Guerra foi marcado pela transformacéo da organizacdo politica das
nacOes e preservacdo dos direitos humanos, com a aproximacéao da idéia da democracia com o
constitucionalismo; uma das principais referéncias mundiais dessa conquista foi a
Constituicdo Alema (1949). No Brasil, foi na Constituicdo Federal de 1988 que aflorou a idéia
do novo constitucionalismo do direito, transformando-o em um Estado Democrético de
Direito.

Nossa Carta Maior ndo apresentou apenas sua substancia material, mas arraigou-se
em toda uma postura axioldgica, untada com o0s mais variados principios que vao de
norteadores de regras materiais até a caracterizagdo da propria espinha dorsal de todo o
sistema.

Com as conquistas do moderno constitucionalismo, nossa Carta Maior migrou para o
pulpito mais alto, tornando-se o sustentaculo de todo o sistema juridico. Além da previsdo das
garantias e direitos fundamentais, incluiu um apanhado de principios e regras processuais que

sdo pilares de todo sistema processual.
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O processo precisou — e precisa sempre — adaptar-se aos principios e garantias
constitucionais construidos, constituindo, assim, um modelo que atualmente se denomina
como “tutela constitucional do processo”.

O estudo em questdo demanda, mas nao de forma exclusiva, as particularidades do
direito processual civil, devendo ser interpretado de acordo com 0s principios e garantias
fundamentais.

Essa interpretacdo axiologica do constitucionalismo processual deve refletir nas
inimeras questdes processuais, notadamente quanto a distribuicdo do 6nus da prova, tendo em
vista que a dinamica das forcas econémicas, notadamente quanto ao avanco do sistema
capitalista, em que emergiram forcas privadas astrondmicas atuantes em 0posicdo ao
individuo, possuem enorme vantagem devido a sua capacidade processual sobre estes, seja de
ordem econdmica, cultural, técnica ou qualquer outra.

O art. 333 do CPC determina que cabe ao autor a prova dos fatos constitutivos e ao
réu a comprovacao dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos de direito, elencando de
forma taxativa e objetiva, sem considerar a peculiaridade de cada caso, seja em relacdo ao
objeto, seja em relacdo a capacidade das partes. O presente artigo possui como pano de fundo
seu carater privatista, ou seja, interesse apenas das partes no deslinde da questao.

Essa disparidade existente ndo pode ser questdo de vantagem em relacdo ao
individuo, assim necessita ser equalizada através de uma distribuicdo probatéria harménica e
justa, consubstanciada na igualdade e paridade das armas das partes que discutem a relacao
juridica. Isso demonstra que o artigo 333 do Cadigo de Processo Civil ndo mais € o suficiente
com a nova dindmica processual, pois o0 éxito da demanda ndo pode ser conferido ao mais
astuto nas artimanhas processuais, permanecendo inerte quando deveria provar, mas aquele
gue realmente estd com a verdade e tenha seu direito protegido pela lei substancial.

Apenas podemos conceber uma decisdo justa se a prestacdo jurisdicional for
adequada e consubstanciada aos ditames das garantias e principios constitucionais, com
ferrenha observancia aos principios da inafastabilidade de jurisdicdo/acesso a justica (art. 5°,
XXXV), juiz natural (art. 5°, LIII), contraditorio e ampla defesa (art. 5°, LV), fundamentacéo
das decis6es (art. 93, 1X), dentre outros.

Em vista desta questdo, nosso sistema processual atual possui a forma estatica de
distribuicdo do 6nus probatorio (art. 333 do CPC) e esta longe de se revelar satisfatoria para
0s anseios de uma sentenca justa, notadamente pelo desequilibrio gerado em nosso sistema

social capitalista.
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As ondas renovatorias, notadamente quanto ao constitucionalismo do direito
processual, enraizam-se em uma perspectiva instrumentalista do processo, tendo como
referencial tedrico do presente trabalho Céandido Rangel Dinamarco. Passou-se do carater
privatista do processo para um estado publicista, com plena intervencdo estatal no
cumprimento dos fundamentos constitucionais, principalmente quanto aos poderes
instrutorios do juiz em cada caso, vislumbrando as peculiaridades inerentes.

Muito embora prevista no artigo 130 do CPC a possibilidade de o juiz determinar a
producdo de provas necessarias, sua aplicabilidade confronta diretamente com o artigo 333 do
mesmo diploma, notadamente quanto a distribuicdo do 6nus probatdrio estatico. N&o obstante,
a liberdade plena do juiz para fazé-lo, sem o parametro legislativo de distribuicdo do 6nus
probatério ou mesmo um norte expresso a ser seguido, isso pode corromper o Estado
Democratico e ensaiar passos ao autoritarismo.

Em um novo estudo contemporaneo ndo mais se permite essa passividade do
magistrado na instrugdo probatoria, mostrando-se ultrapassado o modelo dispositivo. Para que
0 Estado concretize seus objetivos fundamentais de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional, reduzindo as desigualdade e promover o
bem de todos é necessario que o processo judicial ndo seja mero pacificador de litigio, mas
verdadeiro instrumento de democratizagéo.

Com isso, o0 papel do magistrado deve ser despido de passividade e protagonista em
busca da verdade na contenda existente. Apenas extirpando as incertezas — ou pelo menos
afastando-a 0 maximo possivel - é que se chegard a uma sentenca justa. Essa nova
interpretacdo do papel ativo do magistrado é muito bem delineada por José Roberto dos
Santos Bedaque, o qual sera, também, um dos principais referenciais tedricos quanto ao tema.

Dentre as garantias constitucionais, prescinde de olhares voltados a garantia do
acesso a justica. Acesso esse que ndao se fundamenta apenas no beneficio aos mais
necessitados a invocar a prestacédo jurisdicional, mas em uma ordem juridica justa, em que a
prestacdo jurisdicional baseia-se no principio da igualdade entre as partes, equalizando as
desigualdades entre os litigantes para a garantia do cumprimento aos direitos fundamentais.

O presente estudo apresentara as transformacfes do Direito contemporéneo sob o
fundamento da sua constitucionalizagcdo, notadamente quanto ao direito processual, pautado
na instrumentalidade e seu carater publicista.

O instituto do énus da prova serd o tema central do presente trabalho, tendo em vista
que é um dos pontos para o estudo da equalizacdo das desigualdades existentes entre as

partes.
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Um estudo histérico da prova a da distribuicdo do 6nus serd pertinente para a
demonstracdo de sua evolucdo ao longo dos tempos, principalmente na sistematica atual do
nosso direito processual.

A regra de distribuicdo do 6nus probatorio estatuida em nosso sistema atual é
engessada e possui natureza privatista, ndo se vislumbrando os novos pensamentos modernos
da instrumentalidade e efetividade processual na busca por uma deciséo justa.

Em leis esparsas (Codigo de Defesa do Consumidor) ja temos avangos inovadores
nessa questdo, no qual ha a inverséo do 6nus da prova aquele hipossuficiente ou que apresente
verossimilhanga nas alegacGes. Essa conquista deu-se apds a segunda guerra mundial, devido
a existéncia de blocos econémicos e crescentes redes poderosas da industria e comércio,
apresentando a disparidade de igualdade entre o fornecedor e consumidor. Porém, as regras
existentes no Codigo de Defesa do Consumidor - CDC beneficia apenas as relagcdes de
consumo.

Outra importante contribuicdo foi a construcdo da Teoria da Carga Dindmica na
distribuicdo do 6nus probatdrio, apresentando-se como criacdo doutrinaria e com aplicacéo,
inclusive, pelos nossos Tribunais, inicialmente apresentada por Jeremias Bentham e difundida
por Peyrano. Essa teoria desloca o 6nus probatdrio da parte inicialmente incumbida para tanto
(regras estatica do artigo 333 do CPC), imputando para aquela parte que possui melhores
condigdes de provar determinado fato.

No processo civil atual vige a distribui¢do estatica do 6nus probatorio, sendo de
responsabilidade do autor a prova quanto ao fato constitutivo do seu direito, e ao réu a prova
quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, nos
termos do art. 333 do CPC. N&o obstante a regra prevista, sua aplicabilidade ndo se vislumbra
no respeito a igualdade das partes, notadamente quanto a garantia constitucional do acesso a
justica. Partes desiguais merecem tratamento desigual. Apenas assim pode-se haver a
equalizacéo entre elas, proporcionando uma melhor e correta distribuicao de justica.

O presente trabalho, aléem de fazer uma abordagem historica da prova e distribuigédo
do seu onus, também estabelece um estudo nas novas teorias de distribuicdo do 6nus
probatorio, inclusive pela aplicabilidade em nosso direito patrio tanto pelos Tribunais como
pelas modificacdes advindas com o projeto de lei do novo Codigo de Processo Civil. Essa
pretensdo encontra guarida com a nova interpretacdo ativa do juiz na instrucdo probatoria,
deixando a plateia para ser um dos precursores — sendo o principal — na busca da verdade para

uma sentenca justa.
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A pretensdo é de despertar no leitor a necessidade de reflexdo sobre a estaticidade da
distribuicdo do 6nus probatdrio atual, com viés no estudo cientifico para a aplicabilidade das
regras processuais da distribuicdo do 6nus probatorio em consonancia com 0s principios e
garantias fundamentais, guiados pelas novas teorias e perspectivas processuais.

Apenas em obediéncia a esses fundamentos constitucionais serd possivel
interpretarmos a regra de distribuicdo do Onus da prova como permeado de validade,
notadamente quanto ao respeito ao devido processo legal e a ordem juridica justa,

pressupostos do Estado Democratico de Direito.
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CAPITULO 1 -0 PROCESSO NO AMBITO CONSTITUCIONAL

1.1 A Constitucionalizacéo do Direito

Tem-se por certo que o novo direito constitucional teve como marco historico o pos-
Segunda Guerra Mundial, aproximando as idéias de constitucionalismos e democracia para
uma nova forma de organizacéo politica denominada Estado Democratico de Direito.

A principal referéncia desse marco histérico é a Constituicdo alemd (1949) e, para
nds, o ponto referencial dessa constitucionalizag¢do do direito ocorreu com o advento da nossa
Constituicdo Federal de 1988, escalonando de um regime autoritario para um Estado
democratico de direito.

Na licdo de Barroso (2005, p. 1), o marco teorico da constitucionalizacéo teve trés
grandes transformacBes: a) o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a
expansdo da jurisdicdo constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional. A seguir, a analise sucinta de cada uma delas.

No primeiro momento, superou-se 0 modelo anterior, pois a Constituicdo era vista
apenas como um documento politico, sem a normatividade necessaria presente nos dias
atuais. Eram atribuidas, naquela época, funcdes essenciais ao legislador e ao administrador
para a concretizacdo do conteido constitucional, sendo o judiciario o poder em que nao se
reconhecia o papel relevante na concretizacdo de seu conteudo.

No segundo, inspirado na experiéncia americana revelou-se a supremacia da
Constituicdo, ou seja, a expansao da jurisdicdo constitucional, com a constitucionalizacdo dos
direitos fundamentais, incumbindo-se ao judiciario sua protecdo através do controle de
constitucionalidade’.

Em nossa Carta Maior, estabeleceram-se duas espécies de controle de
constitucionalidade: o preventivo e o repressivo. No controle de constitucionalidade de forma

preventiva, o processo ocorre no Poder Legislativo.

! Segundo BARROSO (2005, p. 1): “No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde incidental,
desde a primeira Constituigdo republicana, de 1891. A denominada acdo genérica (ou, atualmente, agdo direta),
destinada ao controle por via principal — abstrato e concentrado —, foi introduzida pela Emenda Constitucional n°
16, de 1965. Nada obstante, a jurisdi¢do constitucional expandiu-se, verdadeiramente, a partir da Constituicdo de
1988. A causa determinante foi a ampliacdo do direito de propositura. A ela somou-se a criacdo de novos
mecanismos de controle concentrado, como a agdo declaratoria de constitucionalidade e a regulamentacéo da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental”
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Assim, na elaboracdo das normas é realizado o controle preventivo para impedir que
sua criagdo ndo ofenda o texto constitucional. Esse controle é atribuido ao Congresso
Nacional e suas casas através de suas comissdes, conforme dispde o art. 58 da Constituicédo
Federal. J& o controle repressivo € realizado pelo Poder Judiciario, através do qual € declarada
a inconstitucionalidade da norma sempre que afronta o mandamento constitucional. O
controle judicial é realizado por via direta (controle concentrado — acdo direta junto ao
Supremo Tribunal Federal, o qual visa a ser declarada a inconstitucionalidade de uma norma)
ou de forma incidental (por via de excecdo — onde qualquer pessoa pode, no curso de uma
acdo e de forma incidental, pleitear que ndo seja aplicada determinada norma por ser
inconstitucional). (ANSELMO, 2006, p. 148/149).

Quanto ao terceiro momento, o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional, além da interpretacdo tradicional do direito (hierarquico,
temporal e especial), passou-se a reinterpretar a Constituicdo Federal através do ndcleo e

principios existentes, como forma instrumental, conforme ensina Barroso (2005, p. 1):

Sem prejuizo do que se vem de afirmar, o fato é que as especificidades das
normas constitucionais (v. supra) levaram a doutrina e a jurisprudéncia, ja de
muitos anos, a desenvolver ou sistematizar um elenco proprio de principios
aplicaveis a interpretacdo constitucional. Tais principios, de natureza
instrumental, e ndo material, sdo pressupostos légicos, metodoldgicos ou
finalisticos da aplicacdo das normas constitucionais. Sdo eles, na ordenacgdo
gue se afigura mais adequada para as circunstancias brasileiras: o da
supremacia da Constituicdo, o da presuncdo de constitucionalidade das
normas e atos do Poder Publico, o da interpretacdo conforme a Constituicéo,
0 da unidade, o da razoabilidade e o da efetividade.

Conforme ja dito, em nosso pais, a constitucionalizacdo deu-se com o advento do
constituinte originario em 1988, sendo abordada por ele vérias matérias relacionadas, direitos
sociais, tributario, financeiro e econémico, processual civil e penal, administrativo, dentre
outros.

A interpretacdo Constitucional no Brasil é realizada ndo apenas em sua faceta
material, mas também através de toda carga axiologica existente nela, repercutindo,
especialmente, na constitucionalizacdo do direito processual, manifestando, explicitamente, a
instrumentalidade do processo em seu carater publicista, e ndo mais privatista.

O Poder Judiciario apresenta papel fundamental na garantia da interpretacdo juridica

conforme os principios constitucionais nos escolios de Barroso (2005, p. 1):
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Ao longo dos ultimos dois séculos, impuseram-se doutrinariamente duas
grandes linhas de justificacdo desse papel das supremas cortes/ tribunais
constitucionais. A primeira, mais tradicional, assenta raizes na soberania
popular e na separacdo de Poderes: a Constituicdo, expressdo maior da
vontade do povo, deve prevalecer sobre as leis, manifestacbes das maiorias
parlamentares. Cabe assim ao Judiciario, no desempenho de sua funcdo de
aplicar o Direito, afirmar tal supremacia, negando validade a lei
inconstitucional. A segunda, que lida com a realidade mais complexa da
nova interpretacdo juridica, procura legitimar o desempenho do controle de
constitucionalidade em outro fundamento: a preservacdo das condigdes
essenciais de funcionamento do Estado democratico. Ao juiz constitucional
cabe assegurar determinados valores substantivos e a observancia dos
procedimentos adequados de participagéo e deliberagdo.

Essa reinterpretacdo das normas infraconstitucionais atraves dos preceitos da
Constituicao alavancou o estudo da instrumentalidade do processo em seu carater publicista,
esvaindo a ideia que anteriormente vigorava com a visdo do processo como interesse apenas
das partes.

Nessa esteira, 0 processo angariou fundamentos que garantem seu fundamento
publico, pois, ndo € apenas a parte que possui 0 interesse na demanda, toda sociedade
necessita de que os ditames constitucionais, notadamente quanto ao respeito ao acesso a
justica, a ampla defesa e ao contraditério e, por final, a uma sentenca justa, sejam

fundamentos do Estado Democratico de Direito.

1.2 A Constituicéo Federal como base fundamental do sistema legal

Uma das grandes conquistas do moderno constitucionalismo € o reconhecimento da
Constituicdo escrita como a base de todo o sistema juridico de um Estado. N&o apenas a
Constituicdo Federal, mas todas as regras infraconstitucionais fazem parte de todo um sistema
juridico, sendo que estas devem manter a harmonia com aquela.

Na mesma sintonia do direito material, o direito processual € regrado de acordo com
as garantias e principios constitucionais, em todos 0s seus termos, adequando e adaptando as
regras processuais aos ditames constitucionais, o que se denomina “tutela constitucional no
processo”.

O emprego da forca privada para a busca da satisfagdo da pretensdo do individuo
demonstrou-se desequilibrada com o proposito do direito, proibindo-se a autotutela. Com isso,
0 Estado passou a fazer parte do sistema processual, atraindo para si 0 monopdlio da

prestacdo jurisdicional.
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A natureza do direito processual deixou de ser eminentemente privado e passou a ter
um carater publicista, pois o poder estatal passou a prescindir a autonomia de vontade das

partes, conforme ensina Cambi (2001, p. 92):

Com a nocéo de sujeicdo, o processo deixou, definitivamente, de ser um
instrumento privado, opondo-se a ideia da autonomia da vontade, e, com
isso, 0 poder estatal foi colocado no centro das preocupacGes do direito
processual que, desse modo, assumiu uma conotacdo eminentemente
publicista. O processo e 0s seus resultados passam a se impor
independentemente do consentimento das partes. Logo, a nocao da acdo, em
sentido processual, ndo mais se confunde com a actio romana, considerada
modernamente, como simples pretensdo de direito material. A Ac¢do esta
voltada contra o Estado, ndo contra o adversario e tem como objeto imediato
a pretensdo jurisdicional, ndo o bem litigioso, tanto é que ha processo
mesmo que, ao final, o juiz considere que o autor ndo preencheu as
condigdes da agao.

A atuacdo do Estado no processo se circunda de sua disposicdo para atuar em busca
da justica, que é um valor social. A prestacdo da tutela jurisdicional tem sua razdo de ser no
alcance do resultado de uma decisdo justa, através de um procedimento predeterminado,
possibilitando uma defesa democrética das partes com a colaboracéo de todos os envolvidos.

Processo ndo é sinbnimo de justica, na verdade é um meio utilizado pelo Estado para
caminhar em busca desta. Esse mesmo processo estd voltado para interesses maiores das
proprias partes, pois transcende o interesse individual da satisfacdo da pretensdo (ordem
pablica).

O Estado ndo tem interesse tdo somente em por fim ao litigio judicial, decidindo em
favor de uma parte apenas. Os interesses sdo maiores e mais complexos, dotados de regras
constitucionais que estdo acima dos interesses discutidos entre os particulares, tornando-se
nitidamente publicista.

Esse poder estatal e seu carater publicista no interesse de ordem publica estdo
estampados expressamente em principios consagrados constitucionalmente, como o da
inafastabilidade de jurisdicdo (art. 5°, XXXV), juiz natural (art. 5°, LIII), contraditorio e
ampla defesa (art. 5°, LV), fundamentacdo das decisdes (art. 93, IX), dentre outros.

H& de se advertir que a Constituicdo Federal ndo € resultado apenas de uma fonte
formal de direito, ela também representa uma reserva axioldgica de justica, com isso, a
interpretacdo para se alcancar um resultado permite que se realize a justica, conforme as
palavras de CAMBI (2001, p. 95). As garantias constitucionalmente garantidas devem ser

respeitadas no processo para ter validada a eficacia e efetividade deste.
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Sobre a efetividade das normas constitucionais, Barroso (2006, p. 74) apresenta o
conceito material da lei “consistindo no ato juridico emanado do Estado, com carater de regra
geral, abstrata e obrigatoria, tendo como finalidade o ordenamento da vida coletiva.”.

Nesse passo, 0 processo conduz a atuacdo do juiz em decidir o caso concreto nao
simplesmente aplicando a lei cegamente, a decisdo deve vir plasmada de uma interpretacdo
dos valores axiologicos em busca de uma decis&o justa.

Esse papel exercido pelo julgador € definido na valoracdo e hierarquizacdo dos
principios e garantias constitucionais a fim de obter a melhor decisdo ao caso, com 0 menor
sacrificio possivel em detrimento de outros valores’. Essa interpretacdo da legislacéo
infraconstitucional em consonancia com as garantias constitucionais é de vital importancia

para sua validade, conforme ensina Oliveira (2014, p. 7):

Assim, em primeiro lugar, a interpretacdo deve ser conforme a Constituicéo,
encarada esta de forma global, com ponderacéo de valores entre os direitos
fundamentais adequados e o bem protegido pela lei restritiva. Vale dizer: o
aplicador da norma deve inclinar-se pela interpretacdo que conduza a
constitucionalidade da norma, embora por outra via pudesse considera-la
inconstitucional.

Nesse contexto, 0s principios e garantias constitucionais se sobrepdem de tal maneira
que, a validade da legislacdo infraconstitucional deve atender e se curvar a eles, sob pena de
invalidacdo. O direito processual deixou de ser visto a partir de uma leitura apenas da
legislacdo infraconstitucional e passou a ser interpretado e potencializado a partir dos direitos
fundamentais encartados na Constituicdo Federal.

1.3 A edificacdo do processo judicial a partir dos principios Constitucionais

Tem-se que as bases constitucionais foram alicercadas através de conjuntos de
valores existentes a cada momento politico, econdémico ou social da sua criagao.

A exegese do positivismo juridico foi marcante nos fundamentos da burguesia
liberal, diminuindo a possibilidade de interpretacdo do Poder Judiciario, com nitido

fortalecimento do parlamento nas decisGes tomadas.

2 Os termos “o menor sacrificio possivel em detrimento de outros valores” consignados no texto ndo os
diminuem ou representa a falta de legitimacdo de um ou outro valor. Ocorre que, no conflito de valores
existentes no texto constitucionais e a cada caso concreto, uns pesam mais que outros, tais como o valor da vida
se sobrepde sobre o valor do direito a intimidade.



23

N&o obstante, por trds da dogmatica juridica, jaziam valores que se tornaram
sustentdculos das normas constitucionais. O desenvolvimento da sociedade e a
preponderancia do contetdo de valores, enfraquecendo de tal sorte o positivismo legalista,
foram fundamentais para a passagem do Estado Social para o Estado Democratico de Direito.

Essa necessidade de valoracdo da interpretacdo da norma juridica, encampada pelos
valores que a norteiam (valores moral, ético, etc.), notadamente pelos traumas deixados pela
Segunda Guerra, deram legitimidade para aceitacdo além da forma existente.

O constituinte originario ndo deixou de lado essa nova fase e propds e concretizou
uma Constituicdo Federal norteada de principios® e direitos fundamentais, conforme ensina
Silva, J (1994, p. 17):

Definimos a Constituicdo como um conjunto de normas e principios
consubstanciados num documento solene estabelecido pelo poder
constituinte e somente modificavel por processos especiais previstos
no seu texto. Revela isso que a Constituicdo compreende normas e
principios.

O texto constitucional é dotado de valores na forma de principios constitucionais, 0s
quais possuem natureza abstrata e geral, orientando a confeccao de regras.

As normas constitucionais possuem natureza fundamental, angariadas através da
evolucdo dos direitos humanos. Dentre 0s textos positivados, extraem-se uma série de
interpretagdes que norteiam os valores intrinsecamente inseridos.

Para operacionalizacdo da “funcdo de regulamentador da sociedade”, conforme
ensinado por Pozzoli, o Estado é dotado de instrumentos juridicos que possibilitam ordenar
sua propria existéncia, coordenando toda atividade administrativa (2010, p. 140).

Para se alcancar uma construcdo na classificacdo dos principios com base na
Constituicdo Federal € necessaria uma atividade de interpretagdo, buscando o nucleo
valorativo — que podem estar expressos ou ndo -. Essa atividade é chamada de “atividade
construtiva de norma principiologica” (GUILHERME, 2011, p. 58).

O instrumento que se tem para a solucdo de controveérsias denominado processo

judicial também esta edificado com os principios constitucionais em toda sua amplitude,

% E de rigor apresentarmos a diferenca entre principios gerais de direito e principios constitucionais, conforme
ensina Silva, J (1994, p. 20): “Temos de distinguir entre principios constitucionais fundamentais e principios
gerais do Direito Constitucional. Vimos ja que os primeiros integram o Direito Constitucional positivo,
traduzindo-se em normas fundamentais, normas-sintese ou normas-matriz, «que explicitam as valora¢Ges
politicas fundamentais do legislador constituinte», normas que contém as decisGes politicas fundamentais que o
constituinte acolheu no documento constitucional. Os principios gerais formam temas de uma teoria geral do
Direito Constitucional, por envolver conceitos gerais, relacdes, objetos, que podem ter seu estudo destacado da
dogmatica juridico-constitucional.”
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sendo desenhado pelo modelo infraconstitucional processual, sem perder seu norte com o0s
ditames constitucionais.

A Constituicdo Federal ao construir um nuacleo das garantias da sociedade no
processo judicial conclui em uma sistematizacdo dos direitos fundamentais processuais.
Assim, podemos afirmar que o processo judicial ndo estd imbuido apenas de principios
constitucionais, mas, edificado com os direitos fundamentais processuais.

Considerando que o processo judicial, notadamente quando ditado o direito
substancial, ambos devem estar encampados pelos principios e regras constitucionais, o
magistrado, no momento de entregar a prestagdo jurisdicional, deve adequar as regras
processuais ao controle de constitucionalidade das leis.

A essa estrutura garantida pelos principios constitucionais no ambito do direito
processual da-se o nome de Direito Processual Constitucional, o qual sera estudado em tdpico
especifico.

E de suma importancia a observancia dos direitos fundamentais como corolario
garantidor do poder estatal como politico e eticamente legitimo. Essa garantia € erigida no
processo nas premissas ditadas pelos principios constitucionais — expressos ou ndo. Os
direitos fundamentais, mergulhados em principios ou expressamente previstos, dao
sustentaculos ao principio abstrato do devido processo legal, conforme ensina Dinamarco
(2009, p. 36):

A maneira como diante da escala axioldgica da sociedade
contemporanea sao interpretadas as garantias constitucionais de
igualdade substancial entre as pessoas (e entre as partes), da
inafastabilidade do controle jurisdicional, da ampla defesa e do
contraditério — todos eles enderecados a efetividade do processo em
sua funcéo de instrumento a servi¢o da ordem constitucional e legal —
conduz a existéncia de um processo acessivel a todos e a todas as suas
causas.

A maneira como ocorre essa mutacdo para o Estado Democrético, elevando o
processo como instrumento de obediéncia aos preceitos constitucionais, em busca da
prestacdo jurisdicional efetiva, com a sensibilidade de todo o sistema processual, é inerente
gue ocorram ondas renovatérias, alterando o instrumento em vista das necessidades
funcionais que se originam (DINAMARCO, 2009, p. 37).
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Com isso e o estudo do presente tema, a dissociacdo da regra estatica a respeito da
distribuicdo do 6nus da prova positivada na legislacao infraconstitucional ndo mais encontra

guarida nos preceitos encampados pelos principios norteadores de nossa Carta Maior.

1.4 Direitos e garantias fundamentais: funcdo estatal na efetividade da

jurisdicao

Conforme ja dito, os principios constitucionais sdo dotados de normatividade e
coercibilidade na aplicacdo da norma juridica, imbuidos do espirito das leis, daquilo que é
objetivado pelo legislador.

O Direito Constitucional tem como caracteristicas ser o supedaneo principal de todo
0 ordenamento juridico infraconstitucional, de onde se extrai todo o espirito informador de
nosso direito patrio. Nessas premissas, desenvolve-se cada vez mais o denominado “direito
processual constitucional”.

A Constituicdo Federal age sobre o processo a ponto de que deva garantir 0s
principios basicos para que o processo possa zelar pela observancia dos preceitos e garantias
que a propria Carta contém, projetando sobre nosso ordenamento patrio (DINAMARCO,
2009, p. 46).

O legislador originario esta instituido do poder estatal na criacdo da norma legal para
regrar a vida em sociedade, de acordo com os anseios de cada momento politico, historico e
social. Na criacdo dos textos, o legislador deve preceder com a observancia dos ditames
constitucionais para a sua validade, notadamente quanto aos valores axioldgicos inseridos.

Essa observancia dos preceitos garantidores do processo e guarda da Constituicdo
ndo é atributo exclusivo do legislador, deve ser exercida, também, por todos que atuam no
processo judicial, porém, com relevo primordial pelo juiz, pois é ele que dara a interpretacao
final e cumprimento da norma legal a cada caso concreto.

O direito de acdo estampado em nossa Constituicdo Federal (art. 5°, inciso XXXV),
também denominado como principio da inafastabilidade da jurisdicdo, possui intrinseco em
seu bojo os institutos da sentenca e execugdo, com participacdo direta do magistrado na
interpretacdo da norma legal. Com isso, podemos concluir que ndo apenas o direito a
julgamento, mas também o direito a efetiva tutela jurisdicional sdo integrantes e corolarios do
direito de acdo (MARINONI, 2007, p.220).
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A efetividade do processo é consequéncia de um processo justo, com celeridade
processual e respeito ao contraditorio e ampla defesa, mas, acima de tudo, que proporcione as

partes o resultado pretendido pelo direito substancial, conforme ensina Cintra (1999, p. 34):

Para a efetividade do processo, ou seja, para a plena consecucdo de sua
missao oficial de eliminar conflitos e fazer justica, é preciso, de um lado,
tomar consciéncia dos escopos motivadores de todo o sistema (sociais,
politicos, juridicos: v. supra, n. 4); e, de outro lado, superar os Gbices que a
experiéncia mostra estarem constantemente a ameacar a boa qualidade de
seu produto final.

A jurisdicdo necessita de que a tutela por ela prestada seja eficaz, isto é, ndo basta
apenas 0 acesso ao judiciario, as garantias devem se estender por toda sistematica
constitucional, onde serdo respeitados o contraditorio e a ampla defesa, o prazo razoavel, com
garantia de que o vencedor tenha uma sentenca justa e que o bem pleiteado seja efetivamente
entregue.

Dinamarco (2009, p. 39) assevera que deve ocorrer uma “consciéncia arraigada da
identidade ideoldgica entre processo e direito substancial”, pois o sistema processual possui
certa defasagem em relacdo as mudancas do direito substancial, com efeito muito mais
retardado em relacdo a esse Ultimo.

As mudancas necessarias no sistema processual €, como ja dito, ndo apenas inerente
ao legislador, mas ao juiz como intérprete qualificado e legitimado na busca dos valores
axioldgicos da norma constitucional, considerando o processo como instrumento que busca a

justica e a pacificacédo social.

1.5 Direito Processual Constitucional

A interpretagdo, ou melhor, como afirma Gerra Filho (1999, p. 31), a re-
interpretacdo do Direito deve ser analisada de forma sistematica, como um todo, e é guiada
pelos ditames da Constituicdo Federal do Brasil.

A compreensao dos institutos do processo civil a partir da hierarquia das garantias e
principios constitucionais possibilita a concretizacdo da democracia processual e a busca pelo
justo.

Essa idéia moderna do direito processual constitucional tem como sustentaculo a

observacgdo dos valores consagrados em nossa Carta Maior, em prol de valores como a
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liberdade e igualdade, que decorrem de outro mais abrangente: o valor justica
(DINAMARCO, 2009, p. 26).

As regras processuais, notadamente quanto aos direitos fundamentais, estdo
umbilicalmente dependentes das regras e principios* constitucionais para que adquiram a
validade necesséria para 0 mundo juridico. Tanto é assim que o julgador deve realizar o
controle de constitucionalidade nas acdes de casos concretos (controle difuso) ou nas
situacOes hipotéticas (controle concentrado).

Didier Jr. (2010, p. 24/25) elenca, de forma ndo taxativa, algumas caracteristicas do
pensamento juridico contemporaneo, dentre elas: a) o reconhecimento da for¢a normativa da
Constituicdo, que passa a ser o principal veiculo do sistema normativo; b) o desenvolvimento
da teoria dos principios, no qual se reconhece a eficacia normativa; c¢) a transformacédo da
hermenéutica juridica, reconhecendo o papel criativo e normativo da atividade jurisdicional;
d) expansdo e consagracdo dos direitos fundamentais, o qual impde um minimo de contetido
ético e o respeito a dignidade humana.

A natureza publica do processo como instrumento causador para a realizacdo da
justica ndo € mais considerado como mero instrumento técnico, mas como instrumento da

concretizacdo dos valores da Constitui¢cdo Federal, conforme ensina Oliveira (2014, p. 2):

Realmente, se o processo, na sua condicdo de auténtica ferramenta de
natureza publica indispensavel para a realizacdo da justica e da pacificacdo
social, ndo pode ser compreendido como mera técnica mas, sim, como
instrumento de realizacdo de valores e especialmente de valores
constitucionais, imp0e -se considera-lo como direito constitucional aplicado.

* Os doutrinadores fazem distincdo entre regras e principios. Ambos sdo espécie de normas e adquirem sua
distingdo pelo grau de abstragdo. Os principios possuem alto grau de abstracdo, enquanto as regras também
possuem abstracdo, porém, de forma relativamente baixa. Apds estudo sobre o tema Katia Patricia de Aradjo
(2013 - 13498/13499) apresenta a distingdo para a aplicabilidade de cada um: “As regras sdo normas que
proibem, que impdem ou que permitem. Sdo imperativas, ou seja, ndo existe meio termo, sera, ou ndo serd
cumprida. J& os principios, permitem um balanceamento, uma ponderacdo. Existe 0 meio termo. Observar-se-a
seus interesses, principalmente seus valores, dessa forma, ndo sdo exatos como as regras.”, ainda esclarece:
“Portanto, o fato de se dizer que os principios diferem das regras, ndo quer dizer que estes ndo tém forca
normativa. Muito pelo contrario, sdo dotados de normatividade. Alguns deles sdo até mesmo, autoaplicaveis,
pois estdo positivados na Carta Magna.” Segundo Humberto Avila (2011, pag. 39), ha quatro critérios para
distinguir regras e principios: a) o critério carater hipotético-condicional, o qual fundamenta que as regras
possuem uma hipétese e uma conseqiiéncia que fundamentam uma decisdo, enquanto 0s principios apenas
indicam o fundamento; b) critério do modo final de aplicagdo onde as regras sdo aplicadas de modo absoluto,
enquanto os principios sdo aplicados de modo gradual; c) critério do relacionamento normativo onde quando
existe conflitos entre as regras, a solucéo é de invalidade de uma, enquanto os principios ndo se anulam, mas sao
ponderados entre si; d) critério fundamento axioldgico, onde nos principios sdo utilizados os fundamentos
axiolégicos para a decisdo a ser tomada, ao contrario das regras.
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Na busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais e pelo reconhecimento amplo do
acesso a justica e as garantias processuais elevadas a garantias constitucionais, passou-se a
realizar uma leitura processual constitucional, notadamente em observancia ao respeito a
dignidade humana. As garantias estampadas na ordem constitucional devem ser amplas e
vigorosamente observadas pelo processualista moderno no contexto processual, conforme

ensina Dinamarco (2009. p. 27):

O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento a
servico da ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do
regime democratico, nela proclamados; ele é, por assim dizer, 0 microcosmo
democréatico do Estado-de-direito, com as conotages da liberdade,
igualdade e participacdo (contraditério), em clima de legalidade e
responsabilidade.

Em seu corpo, nossa Constituicdo traz uma série de normas® processuais que
emergem principios que orientam todo direito processual. Dentre eles podemos citar 0s
principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditdrio. E certo que ndo ha
como isolar o principio do devido processo legal como o Gnico e necessario para um processo
justo, deve ele ser considerado em consonancia com elementos essenciais a ele, tais como: um
juiz imparcial, decisdo fundamentada, contraditorio e ampla defesa, acesso a justica, dentre
outros.

O estudo das relagdes entre processo e Constituicdo se bifurca no sentido
Constituicdo-processo, em que aguela tem seus principios como regentes deste, e o sentido
processo-Constituicdo, voltado ao controle de constitucionalidade das leis.

O direito processual constitucional néo se trata de um ramo autbnomo do direito, mas
sim de uma visao cientifica, do qual se examina o processo nas relacdes com a Constituicao
Federal.

Cintra, Grinover e Dinamarco (1999 — p. 79) estabelece que o processo sofre
influéncia ndo apenas de fatores historicos e sociologicos, mas tambem de fatores politicos

encartados em nossa Carta Maior, assim descrevendo:

Isso significa, em ultima analise, que 0 processo ndo é apenas instrumento
técnico, mas sobretudo ético. E significa, ainda, que é profundamente
influenciado por fatores histéricos, socioldgicos e politicos. Claro é que a

> A expressdo norma aqui tratada reside na interpretacio dada por Humberto Avila (Teoria dos Principios) onde
faz a diferenciagdo entre norma, dispositivo, regras e principios. A norma aqui expressada é no sentido
construido a partir da interpretacéo sistematica dos textos normativos considerados em seu conjunto, ou seja, no
resultado da interpretacéo.
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historia, a sociologia e a politica hdo de parar as portas da experiéncia
processual, entendida como fenémeno juridico.

Mas é justamente a Constituicdo, como resultante do equilibrio das forcas
politicas existentes na sociedade em dado momento histérico, que se
constitui no instrumento juridico de que deve utilizar-se o processualista
para o completo entendimento do fenémeno processo e de seus principios.

Essa jurisdicdo constitucional tem como caracteristica a instrumentalidade do sistema
processual, garantindo a ordem social, econémica e politica. O processo como instrumento
dessa ordem constitucional ndo visa apenas a garantia de um julgamento, mas também a
seguranca da obediéncia as normas juridicas, notadamente aos principios e as garantias
constitucionais.

A forca normativa que garante a supremacia da Constituicdo Federal sobre todas as
outras normas ndo se resume apenas a orientacdo do Direito. A imperatividade dos principios
constitucionais possui implicito nacleo social, juridico e politico.

Assim considerada como norma vinculante, a Constituicdo define o Estado
delineando seus limites e objetivos a serem alcangados em prol de toda a sociedade, e que,
como parte deste contorno pretendido, estd o sistema processual dotado de garantias
constitucionais e principios que regem toda a otimizagdo de suas regras, conforme ensina
Guilherme (2011, p. 43):

E nesse contexto, o qual vincula a superioridade hierarquica pressuposta da
Constituicdo com sua forca de conformagdo da realidade e a estrutura
garantistica das relacdes entre o Estado e seus cidadaos (Rule of Law), que se
deve analisar a relacdo entre a Constituicdo, os direitos fundamentais (que
devem ser respeitados no processo), 0s principios e garantias processuais
nela constantes, as normas processuais infraconstitucionais presentes no
ordenamento e as decis@es judiciais nessas fundamentadas.

Mais adiante 0 mesmo autor acrescenta (2011, p. 44):

Para tanto, ndo se pode esquecer que todos 0s ramos do Direito, notadamente
o do direito processual, vinculam-se a Constituicdo, de sorte que é a Carta
Politica que fixa os principios, 0s contornos e as bases sobre as quais deve
erguer-se o edificio normativo brasileiro. A conexdo entre tais ditames
principiol6gicos constitucionais e as demais normas é inexplicavel.

Portanto, a dependéncia das normas infraconstitucionais com a Constituicdo Federal

é inerente a validacgdo de sua eficacia, notadamente com respeito aos direitos fundamentais.
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1.6 Adistribuicdo do 6nus da prova na Constituicdo Federal

O conhecimento dos institutos processuais € de extrema importancia para que se
alcance o efetivo conhecimento das relag@es juridicas encarnadas nos processos judiciais. O
processo de evolugdo histdrica da prova se deu em varios momentos e geografia diferentes,
partindo de uma fundamentacéo ilégica para uma fundamentacéo racional.

E certo que os estudos dos institutos processuais devem ser interpretados como
construcdo historica, sem com isso perder de vista as concepcles atuais e, principalmente,
voltada ao modelo de processo previsto em nossa Constituicdo Federal, considerando toda sua
carga axiologica.

E ao realizar a aplicacdo do Direito como base Unica e formal da lei, sem com isso
observar a andlise de valores sociais, éticos e politicos, esta-se adotando o positivismo
juridico, em que o Direito se resume a mero comando, estampado na regra expressa, com 0
monopolio de ditar a regra formal ao fato concreto, sendo o juiz apenas o denominado “boca
da lei”.

Porém, o Direito ndo é e ndo pode ser considerado uma ciéncia exata, muito pelo
contrério, suas regras e construcfes sdo ditadas pelos movimentos, momentos e geografia de
cada local.

A evolucéo das Constituicbes modernas e do Direito em si transcendeu o monopolio
da producéo do Direito que era do Legislativo — o qual ocorreu na fase do positivismo juridico
- concretizando o poder da hermenéutica juridica com a interpretacdo das leis.

A evolucao e transformacédo do Estado Social para o Estado Democratico de Direito
traz consigo valores recuperados, emergindo o conteudo as formas juridicas liberais
(GUILHERME, 2011, p.. 55).

Busca-se uma interpretacdo do texto normativo muito mais além da formal, mas seu
alcance através dos valores em que foi projetada. Com isso, os elementos que fundamentam
essa interpretacdo encontram-se estruturados na Constituicdo Federal de cada Estado. E é nela
que se encontram as bases e fundamentos para as demais normas constitucionais.

A Constituicdo Federal ndo descreve literalmente um modelo processual como um
cronograma ou um grafico a seguir — essa obrigacdo tem a legislagdo infraconstitucional,
porém, é fornecido por ela os parametros a que deve fundar todo o processo judicial em

observancia aos direitos fundamentais, conforme ensina Bueno (2010, p. 88):
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Se a énfase do constitucionalismo atual é justamente o asseguramento dos
direitos fundamentais (na Constituicdo brasileira, vale o destaque dos arts.
15 111, e 3%, o direito processual civil como um todo e, em particular, o
préprio processo, como mecanismo de atuacdo do préprio Estado
Democrético e de Direito, ndo podem ficar aquém deste desiderato
constitucional. [...] o direito processual civil e todos os seus institutos devem
ser compreendidos de maneira a realizar os direitos fundamentais tais quais
assegurados no plano constitucional.

Os valores incorporados no texto constitucional sdo exteriorizados na forma de
principios, que buscam a prescrigdo para determinar a conduta do homem, bem como orientar
as regras submissas a Carta Maior.

Esses textos sdo a exteriorizacdo de inUmeras consideraces geradas pelo legislador
ao longo de todo um processo formal e complexo. Nesse passo, ndo sdo construidos a partir
de um destinatario individual ou um caso especifico, ndo se caracterizando como uma
descricdo previamente encaixada, pois, estdo circundadas por inimeros valores que compdem
todo o texto normativo.

Avila (2011, p. 30) deixa bem claro a distin¢éo dos textos normativos (dispositivos) e

normas, assim explanando em seus ensinamentos:

Normas nédo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a
partir da interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que
os dispositivos se constituem no objeto da interpretacéo; e as normas, no seu
resultado. O importante é que ndo existe correspondéncia entre norma e
dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo havera uma
norma, ou sempre que houver uma norma devera haver um dispositivo que
Ihe sirva de suporte.

A legislacdo infraconstitucional, notadamente processual que é o estudo em tela, é
interpretada de acordo com seu enunciado logico, porém, mesmo as que possuem um
enunciado cristalino, devem obediéncia as normas constitucionais. Estas, por sua vez, também
estdo circundadas por principios e garantias que conduzem a uma interpretacdo sistematica de
toda Carta Maior.

Como exemplo dessa interpretacdo sistematica das normas podemos analisar o
principio do devido processo legal onde possui enunciado cristalino, porém, ndo podemos
interpreta-lo sem com isso levar em consideracdo as demais garantias existentes na
Constituicdo Federal, tal como o da inafastabilidade de jurisdicdo (art. 5°, XXXV), juiz
natural (art. 5°, LIII), contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV), fundamentagéo das decisdes
(art. 93, IX).
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A distribuicdo do 6nus probatorio, embora ndo previsto em nossa Constituicdo
Federal como principio ou garantia, estd embasada sob o supedaneo de outros principios e
garantias constitucionais, notadamente quanto a observancia dos principios constitucionais do
processo justo, do acesso a justica, da efetividade do processo, dentre outros ndo menos
importantes, porém, que sdo sustentaculos para o devido processo legal.

No magistério de Rosemberg (2002, p. 80), a distribui¢do do 6nus da prova ¢ “a

espinha dorsal do processo civil”, assim ensinando:

Un examen detenido puede llegar a mostrar que esta importancia es aun mas
amplia de lo que por lo comun se supone, aunque tal vez el efecto en que se
piensa en primer lugar — el efecto sobre la actividade procesal de las partes —
haya sufrido cierta atenuacién gracias al principio de la apreciacién libre de
la prueba. Por eso, quiza se diga demasiado al sostener que "la imposicion de
la carga de la prueba equivale a la mitad de la pérdida del proceso”, pero es
correcto afirmar que la teoria de la distribuicién de la carga de la prueba es
"la espina dorsal del proceso civil".°

A Constituicdo Federal ndo predetermina uma forma a ser seguida para realizar a
distribuicdo do 6nus probatoério, porém, as garantias e principios constitucionais entregam o
norte ao intérprete para que conduza a uma distribuicdo do 6nus probatério ditado pelo
processo civil e que alcance o objetivo final da prestacéo jurisdicional: sentenca justa.

N&o podemos pensar em uma sentenca justa se 0 acesso a justica foi obstado. Esse
acesso a justica ndo se da apenas pela impetracdo da parte em juizo. O acesso a justica é
preservado quando sdo observadas as garantias constitucionais no processo e respeitadas as
disparidades entre as partes na relagdo processual.

O contraditorio é observado para a garantia da manifestacdo da parte nos atos
processuais. A ampla defesa ndo se da apenas para que a parte se defenda. Deve ela ser
garantida de forma que a parte consiga ter realmente a possibilidade de defesa.

Com isso, nossa Constituicdo Federal estampa garantias e principios que asseguram
uma decisdo justa — ou pelo menos oferece meios para tentar chegar a ela. Portanto, toda

legislacdo infraconstitucional deve guardar respeito a esses principios e garantias.

® Tradugdo livre: “Um exame atento pode comegar a mostrar que essa importancia é ainda mais ampla do que
comumente se supde, embora talvez o efeito que se pensa em primeiro lugar - o efeito sobre a atividade
processual das partes — haja sofrido alguma atenuagdo gragas ao principio da livre apreciagdo da prova. Entéo,
talvez ndo é demais dizer que ‘a imposi¢do do énus da prova é a metade do processo’, mas é correto dizer que a
teoria da carga distributiva da prova é ‘a espinha dorsal do processo civil’."
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Assim € o instituto da distribuicdo do 6nus da prova. Deve o intérprete distribuir
analisando sempre em conformidade com a disparidade existente entre as partes e a garantia
da real possibilidade de ampla defesa.

N&o obstante, o0 Cdodigo de Processo Civil traz consigo a regra de distribuicdo do
onus probatério em seu artigo 333. Quanto a obediéncia ou ndo aos principios e garantias

constitucionais estudaremos nos proximos topicos.



34

CAPITULO 2 - ASPECTOS FUNDAMENTAIS DA PROVA

2.1 ASPECTOS GERAIS DA PROVA

2.1.1 Conceitos Fundamentais

O vocabulo “prova” tem origem no latim probatio, o qual se refere a ensaio
verificacdo, inspecdo, exame, argumento.

Conforme ensina Melendo (1978, p. 33), o significado da palavra “prova”
corresponde a honrado, honesto, ou seja, aquilo que corresponde a realidade, assim

descrevendo:

[...] prueba, como la mayoria de las voces, llega a nuestro idioma
procedente del latin; en el cual, probatio, probationis, lo mismo que el verbo
correspondiente (probo, probas, probare), vienen de probus, que quiere
decir bueno, recto, honrado. Asi, pues, lo que resulta probado es bueno, es
correcto, podriamos decir que es auténtico;que responde a la realidad.’

Para Bentham (2001, p. 15), a prova tem por fundamento partir-se de um fato tido
como verdadeiro para se chegar a outro fato provando sua existéncia ou nao, assim definindo:
“[...]¢Qué es uma prueba? En al mas amplio sentido de esa palabra, se entiende por tal un
hecho supuestamente verdadero que se presume debe servir de motivo de credibilidad sobre
la existencia o inexistencia de outro hecho.”®

Carnelutti (1979, p. 38), antes do conceito juridico, apresenta o conceito comum da
prova: “En el lenguaje comdn, prueba se usa como comprobacion, de la verdad de uma
proposicion;”.°

Em referéncia ao conceito juridico, Carnelutti (1979, p. 43) assim expde:

[...] Ahora bien: en El campo juridico, La comprobacion de los hechos
controvertidos por parte del juez puede no derivar de La bdsqueda de su
verdad, sino de los procesos de fijacion formal, cuyo concepto esencial

! Tradug@o livre: “Prova, o que significa bom e certo, como a maioria das palavras em nossa lingua provem do
latim, na qual, probatio, probationis, 0 mesmo que o verbo correspondente (honesto, Probas, prova) vem
honrada. Assim, entéo, o que resulta provado é bom, é correto, poderiamos dizer que é autentico, que responde a
realidade.”

® Tradugdo livre “O que ¢ uma prova? No sentido mais amplo da palavra, é entendida como um fato
supostamente verdadeiro que se presume e deve servir de fundamento de credibilidade sobre a existéncia ou
inexisténcia de outro fato.”

o Tradugéo livre: “Na linguagem comum de prova ¢ usado como prova da verdade de uma proposicao; ".
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intente ilustrar més arriba y cuyas formas principales trataré de ilustrar en
seguida, Si la ley comprende tales procesos bajo el nombre de prueba, ello
significa que el contenido propio del vocablo en el lenguaje juridico se
altera y se deforma. Probar, en efecto, no querra decir ya demostrar la
verdad de los hechos discutidos, sino determinar o fijar formalmente los
hechos mismos mediante procedimientos determinados.™

A exigéncia da prova em determinado fato é a busca da verdade daquilo que nao
presenciou. 1sso € o que também ocorre no processo judicial. Quando ha apresentacdo de fatos
opostos, faz-se necessario a sua prova para se ter um pronunciamento judicial de acordo com
a verdade. O julgamento ndo pode ser baseado na convicgdo subjetiva do julgador em relagéo
aos fatos, tendo em vista que as suposicdes e impressdes pessoais sempre estardo a mercé do
erro.

Malatesta (2005 — p. 87) ensina que a prova é caracterizada pelo meio objetivo e

exterioriza a verdade, assim afirmando:

Como as faculdades perspectivas sdo a fonte subjetiva da certeza, as provas
sdo um modo de apreciacdo da fonte objetiva, que é a verdade. A prova é,
portanto, deste angulo, 0 meio objetivo com que a verdade atinge o espirito;
e 0 espirito pode, relativamente a um objeto, chegar por meio das provas
tanto a simples credibilidade, como a probabilidade e certeza; existirdo,
assim, provas de credibilidade de probabilidade e de certeza. A prova,
portanto, em geral, é a relagdo concreta entre a verdade e o espirito humano
nas suas especiais determinagdes de credibilidade, probabilidade e certeza.

Com o carater objetivo trazido pela prova dentro do processo, 0 elemento subjetivo
gera 0 espirito da convic¢do do julgador na apreciacdo do fato existente ou ndo, ou seja, a
prova, em seu carater objetivo, precede o elemento subjetivo, tendo em vista que a prova no
processo gera a convicgao para o julgamento de acordo com a verdade. Assim, 0 juiz deve se
convencer pelos motivos convergentes no deslinde processual e afastar os motivos
divergentes.

Cambi (2001, p. 48) apresenta uma nocdo tripartida da prova, como: a) atividade, ou
seja, a prova como instrucdo para a reconstrucdo de fatos para possibilitar a deducdo das

pretensdes; b) meio, sendo a conducdo para o conhecimento e convencimento do julgador

10 Tradugdo livre: “Agora, no campo juridico, a determinagdo dos fatos em disputa, o juiz ndo pode derivar de
encontrar a sua verdade, mas os processos formais de fixacdo, para tentar ilustrar o conceito essencial acima e
cujo principal maneira tentar ilustrar entdo, se a lei inclui tais processos em o nome da prova, isso significa que o
conteddo real da palavra na linguagem juridica é alterada e deformada. Provar, com efeito, ndo significa
demonstrar a verdade dos fatos discutidos, mas determinar ou fixar os fatos formalmente em si através de certos
procedimentos.”
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sobre a existéncia ou ndo de fatos; c) resultado, que é a valoracdo do magistrado que conduz,
através de questdes objetivas e subjetivas, a sua convicgéo.

Cintra (1999, p. 347) define a prova como “o instrumento por meio do qual se forma
a convicgao do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos.”

Tem-se a prova como instrumento para a reconstrucao de fatos trazidos no processo,
onde o magistrado ir& formar sua convicgao para a busca da verdade.

No direito brasileiro, uma vez trazida a prova para 0s autos, pouco importa quem as
trouxe, pois vige o principio da comunhdo das provas. Uma vez produzida a prova no
processo ela ndo pertence a parte, mas sim ao juizo (PORTANOVA, 2001, p. 217).

Uma vez produzida a prova, ela geraré seus efeitos assim mesmo. A comunhédo das
provas decorre da propria funcdo do instituto dentro do sistema processual, qual seja, a de
convencer 0 juiz sobre a verdade de determinado fato.

Embora dificil - e muitas vezes inalcancavel o conhecimento da verdade absoluta — é

através da prova que se direcionaré e fundamentard o magistrado na sua deciséo.

2.1.2 Verdade Real e Verdade Formal

Conforme ja dito, a prova € o instrumento para que se alcance a verdade e, com isso,
se concretize uma decisdo justa. Como o magistrado é terceiro e ausente ao fato quando
ocorreu, deve reconstrui-lo através da atividade probatéria processual, emergindo, assim, a
comprovacao ou nao das alegagdes prestadas. Como a reconstrucdo é realizada através de
critérios objetivos e subjetivos de um terceiro, as certezas geradas dificilmente serdo
exauridas completamente, pois a producdo das provas tem por finalidade a aproximacdo do
fato verdadeiro.

Muito se discute a respeito da verdade real e verdade formal dentro do processo. A
primeira se desencadearia a que resulta do processo, podendo, inclusive, ndo corresponder
com os fatos realmente acontecidos. Enquanto a segunda seria a verdade pura dos fatos, que
guarda correspondéncia com eles.

A distincdo entre verdade formal e verdade real foi por tempos defendida com
correspondéncia entre os ramos do Direito: o Direito Penal e Direito Trabalhista com o
escopo da busca pela verdade real, ou seja, aquela que realmente corresponda aos fatos, nao

bastando apenas a prova formal. J& no Direito Civil a busca pela verdade se limitava as
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resultantes do processo, independentemente se ndo encontrar exata correspondéncia com 0s
fatos, ou seja, 0 que prevalece € a verdade formal.

Essa distincdo era justificada pela protecdo ao objeto tutelado no processo, onde 0s
interesses e bens em jogo na seara civil seriam menos relevantes que a protecdo encampada
nos demais.

O fato é que ndo existem duas verdades ou meias verdades. O fato é verdadeiro ou
ndo. O processo judicial estd sempre coligado com o conceito e busca da verdade, pois,
através da busca da verdade dos fatos € que se aplica o direito para se alcancar uma decisao
justa.

A busca pela verdade através da prova é baseada no raciocinio do magistrado em um
conglomerado de critérios objetivos e subjetivos a serem perseguidos dentro dos limites
razoaveis. E com isso, o resultado probatério chegasse o mais perto possivel da verdade para
aquele que ndo presenciou o fato (o juiz), porém, através da atividade, ele o reconstroi.

Embora tenham havido discussfes, tem-se por certo que ndo existe meia verdade: ou

é verdade ou ndo, assim como ensina Silva, N (2002, p. 17/21):

Em primeiro lugar, ndo h& como subsistir a divisdo em verdade real e formal,
a verdade é uma s, ndo ha meia verdade ou verdade aparente, s6 pode
existir uma verdade e esta deve ser perseguida pelo juiz, pois s6 assim,
podera se aproximar de um ideal de justica por todos perseguido.

Em segundo lugar, alcangar a verdade real ndo passa de utopia, a substancia
da verdade é inatingivel.

Assim também ensina Cambi (2001, p. 72):

A distincdo entre verdade material e processual ndo tem razdo de ser, seja
porque ndo se pode afirmar que a verdade do processo seja ontologicamente
diversa da verdade histdrica ou do mundo real, seja porque ndo se pode
sustentar que a verdade material (ou pertencente a0 mundo externo) esta
excluida do ambito da fenomenologia processual. A verdade processual e a
verdade de fora do processo sdo sempre uma, o que difere as técnicas e 0s
métodos para 0 seu conhecimento, ndo podendo ignorar a priori que 0s
mecanismos processuais, mesmo que limitado contextualmente, possa vir a
conhecer a realidade empirica dos fatos.

A certeza alcangada no processo, através dos meios probatorios, 0 que se entende
pela convic¢do do magistrado, mesmo que ndo em sua totalidade, mas no seu grau elevado,
gera a conclusdo da verdade. Na nova concep¢éo, os doutrinadores modernos ndo tragcam
distingdo entre verdade formal ou verdade real, conforme ensina Arenahart (A verdade e a

prova no processo civil. p. 6):
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Atualmente, a distin¢éo entre verdade formal e substancial perdeu seu brilho.
A doutrina moderna do direito processual vem sistematicamente rechacando
esta diferenciacdo, corretamente considerando que 0s interesses objeto da
relagdo juridica processual penal ndo tém particularidade nenhuma que
autorize a inferéncia de que se deve aplicar a estes método de reconstrucéo
dos fatos diverso daquele adotado pelo processo civil. Realmente, se o
processo penal lida com a liberdade do individuo, ndo se pode esquecer que
0 processo civil labora também com interesses fundamentais da pessoa
humana — como a familia e a prépria capacidade juridica do individuo e os
direitos metaindividuais — pelo que totalmente despropositada a distin¢do
da cognicao entre as areas.

A verdade produzida no processo ¢ uma VERDADE tdo somente, haja vista que néo
se pode coexistir duas verdades ou meia verdade. A busca pela verdade (anteriormente
denominada verdade real) é uma consequéncia natural do carater publicista do processo
(PORTANOVA, 2001, p. 199).

Para se resultar na verdade dos fatos, se extrai através das provas produzidas no
processo, onde se prova — ou tenta provar — os fatos como realmente aconteceram. Cabe as
partes a producdo das provas testemunhais, documentais, periciais, etc.

N&o obstante a atividade das partes, o magistrado também tem seu poder para buscar
a verdade, determinando a realizacdo de provas necessarias e indeferindo a producdo das
indteis, conforme preconiza o art. 130 do CPC. Nesse diapasao, também apreciara livremente
a prova produzida, de acordo com o principio do livre convencimento apresentado no art. 131

do mesmo diploma processual, assim descritos:

Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias indteis
ou meramente protelatorias.

Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes;
mas deverd indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o
convencimento. (Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973)

Registra-se que, conforme ensina Portanova (2001, p. 197), o principio do livre
convencimento do juiz ndo estd distribuido entre os principios que norteiam 0s principios
probatorios. Esta ele muito mais proximo dos principios da motivacdo e da persuaséo
racional, atrelados pelos principios que norteiam a sentenca.

N&o obstante, a verdade nao pode ser reduzida. Ela é una no processo e considerada
apenas como verdade, sem distingdo de formal ou material. Agora, embora seja a verdade
provada nos autos que o juiz ir4 fundamentar sua decisdo, sua convicgdo esta longe da certeza

dos acontecimentos narrados.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L5925.htm#art131
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Essa diferenca entre a certeza e a verdade é admissivel na fundamentacdo e salutar
para os limites da investigacdo, tendo em vista que é arduo, e muitas vezes impossivel,

conhecer a verdade como uma certeza absoluta dos fatos ocorridos.

2.1.3 Certeza e Verdade

A busca da verdade no processo € corolario para o0 bom desempenho da aplicacdo do
direito material, bem como para que a decisdo seja a mais justa possivel. O objetivo
fundamental da jurisdicdo € a atuacdo da vontade concreta do direito, e que é atingido esse
escopo através da descoberta da verdade sobre os fatos apresentados na lide.

A verdade, no interregno processual, € uma questdo intimamente ligada a instrucao
probatdria, nela incluida a producdo de provas testemunhais, documentais, periciais, dentre
outras.

A funcdo do magistrado no processo jurisdicional € a aplicacdo do direito ditado pelo
legislador ao caso concreto, o chamado juizo de subsuncéo. Para isso ele deve eliminar as
controveérsias existentes e buscar a realidade fatica, tendo em vista que é pessoa estranha aos
fatos e necessita de reconstrui-los para adequar e aplicar o direito substancial.

O resultado da eliminacdo de controvérsias existentes no processo e a maior
correspondéncia possivel da reconstrucdo da realidade fatica para aplicacdo do direito
substancial terd como conseqliéncia uma decisdo com maior possibilidade de se fazer justica.

A questdo que se tem é se a verdade alcancada pelo julgador estd imbuida de
certeza. Malatesta (2005, p. 25) faz a diferenciacdo entre a verdade e a certeza, assim

prescrevendo:

A Verdade, em geral, é a conformidade da nocdo ideolégica com a realidade;
a crenca na percepcao desta conformidade é a certeza. Ela é, portanto, um
estado subjetivo da alma, podendo ndo corresponder a verdade objetiva.
Certeza e verdade nem sempre coincidem: por vezes, tem-se certeza do que
objetivamente é falso; por vezes, duvida-se do que objetivamente é
verdadeiro. E a mesma verdade que aparece certa a uns, a outros parece
duvidosa, €, por vezes, até mesmo falsa a outros.

Dinamarco (2009, p. 279) explana que a certeza é alcancada quando sdo afastados

todos os motivos divergentes, assim ensinando:

A certeza € outro dogma, zelosamente guardado e cultivado entre os juristas
e na teoria do processo. Ela tem muito a ver com a verdade, da qual constitui
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manifestagcdo subjetiva. Considera-se que existe certeza quanto a
determinada proposicdo, quando a mente afasta todos os motivos
divergentes, ou seja, aqueles que conduziriam a desacredita-la, para entéo
racionalmente aceitar os motivos convergentes; [...].

Ter a certeza plena é tarefa dificil, dificultando, e muito, a atuacdo do julgador para
alcancar 0 momento exato para proferir a sentenca. Porém, a certeza absoluta ndo pode ser
empecilho para proferir o julgamento, caso contrario o processo pode durar ad eternum. O
mesmo autor também ensina (2001, p. 81): “A certeza, em termos absolutos, nao é requisito
para julgar. Basta que, segundo o juizo comum do homo medius, a probabilidade seja t&o
grande que os riscos de erro se mostrem suportaveis.”.

Sem adentrar na seara religiosa ou juridica da questdo, citamos alguns exemplos que
diferenciam a verdade da certeza de outrora. No Holocausto houve a certeza (certeza de Hitler
e seus seguidores apenas) de que os judeus e outros “indignos de viver”!' deveriam ser
erradicados pelo bem da populacdo ariana. Isso ndo quer dizer que estavam com a verdade, ou
mesmo que as mesmas pessoas — parte ou todas — que apoiaram o holocausto hoje diriam a
mesma coisa.

Para se ter a ideia de verdade ndo basta apenas conhecer a parte, deve-se conhecer o
todo. Apenas temos o conhecimento de que é uma rosa a partir do momento que conhecemos
outras flores.

A grande preocupacdo entre ambas é que a reconstrucdo de fatos passados vem
sempre influenciada por questbes subjetivas; seja daquele que apresenta sua verdade da
maneira que entende e seu critério de discernimento; seja para aquele que interpreta a
reconstrucdo dos fatos.

O juiz nao é nenhum Deus que possui poderes divinos para ter a certeza e a verdade
em suas maos. Mas deve ser capaz de reconstruir fatos ocorridos no passado de forma
racional e como agiria qualquer outra pessoa de racionalidade mediana, conforme ensina
Malatesta (2005, p. 54/55):

Ora, é importante para a no¢do do convencimento judicial acrescentar que as
razbes que o determinaram devem ser de natureza tal que criem a convicc¢ao
em qualquer outra pessoa razoavel, a quem sejam expostas.

O convencimento nao deve ser, em outros termos, fundado em apreciacdes
subjetivas do juiz; deve ser tal que os fatos e provas submetidos a seu juizo,

0 termo “indignos de viver” foi utilizado pelos nazistas para aquelas pessoas que, segundo a ideologia nazista,
ndo eram dignos de viver. Desses eram considerados indignos de viver: doentes mentais, deficientes fisicos,
judeus, homossexuais, etc.
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se o fossem, desinteressado ao de qualquer outro cidadao razoavel, deveriam
produzir, também neste, a mesma convic¢do que naquele.”

Ainda sim, a prova ndo tem o conddo de trazer a verdade tal qual como €, nem
mesmo a certeza do fato, porém, deve vir permeada de elementos de probabilidade de como
ocorreu.

A probabilidade “[...] é a situacdo decorrente da preponderancia dos motivos
convergentes a aceitacdo de determinada proposicdo, sobre os motivos divergentes. A
probabilidade é menos que a certeza, [...]” (DINAMARCO, 2009, p. 281/282).

O juiz ndo necessita da certeza para julgar — até mesmo pela impossibilidade absoluta
em alguns casos de se té-la -, deve ele estar imbuido e convencido em sua consciéncia,
conforme ensina Calamandrei (1999, p. 271/272):

Pode ocorrer que desse modo o julgador, depois de haver feito tudo quanto
nele estava para conseguir a verdade, consiga mediante o sentimento pér em
paz sua consciéncia; mas isso ndo tira para que a conclusdo do juizo, mesmo
quando ele com seu ato de fé consiga senti-la como certeza tranqilizadora,
continue sendo, razoavelmente valorizada, s6 um juizo mais ou menos
aproximativo de verossimilitude. Inclusive é facil advertir que a margem de
aproximacdo varia de um caso a outro, segundo os meios de prova de que
tenha podido se servir o juiz para chegar a decisao: se o juizo se fundamente
numa confissdo com todas as aparéncias de verdadeira, a margem de
incerteza € menor que o que fica se 0 juizo se fundamente em simples
presuncdes; e pode haver até certos casos, como 0 do processo que se
encerra com o juramento decisério, em que o juiz se veja constrangido a
decidir aquele modo apesar de que na sua consciéncia persista a suspeita, e
acaso até a convicgdo, de que o vencedor tem jurado em falso.

Essa auséncia de certeza absoluta sobre determinado fato talvez ndo seja a melhor
maneira de decidir, porém, a atividade jurisdicional ndo pode deixar de julgar o conflito (non
liquet). Essa atividade do juiz, mesmo suprimido de uma certeza, encontra guarida no
momento que a sentenca passa a ser coisa julgada, tendo em vista que, com ela, cria-se a

certeza juridica.

2.1.4 Juiz Espectador ou Protagonista?

A atividade judicial na busca pela solu¢cdo do conflito por meio da jurisdigdo é

destinada para eliminar as crises de direito material.
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As regras sdo criadas porque a sociedade necessita delas para alcangar a verdadeira
paz social, seja através do cumprimento voluntario dessas regras, seja através da conducédo
coercitiva do Estado.

O juiz é agente estatal com a funcdo de decidir segundo as escolhas da propria
sociedade. Essa escolha se d& cominando o julgamento conforme o direito substancial, que,
por sua vez, € norma expressa de acordo com a vontade social.

O texto normativo é geral e abstrato, é a vontade da sociedade e do Estado positivada
nas leis. Esses preceitos abstratos sdo situacdes hipoteticamente previstas de fatos
absolutamente claros que sdo aplicados ao caso concreto. Portanto, o direito objetivo descreve
as situacOes hipoteticamente previstas, as quais terdo sua projecdo a partir de seu

acontecimento, conforme ensina Rosenberg (2002, p. 15):

El derecho objetivo, como ordenamiento de las relaciones exteriors
reciprocas de los hombres, se refiere a acontecimientos exteriors cuya
realizacion se imagina. Parte, pues, de un estado hipotético de las cosas que
formula en abstracto, pero, claro esta, sélo quiere ver cumplido el mandato
gue contiene la norma abstracta, cuando aquel estado de las cosas ha llegado
a ser una realidad concreta, o bien, dicho con otras palabras, cuando el
acontecimiento exterior del que el ordenamiento juridico hace depender su
mandato, ha ocurrido realmente.*?

O canal de comunicacdo entre a norma e 0 caso concreto é o juiz, com o qual
combina ou simula o fato devidamente provado (caso concreto) ao texto legal (direito
substancial).

As partes apresentam suas pretensdes e resisténcias em juizo, as quais se dirimem
com a sentenca final no processo. Em nosso sistema estatico de distribuicdo do 6nus da prova
a divisdo de 6nus e faculdades estdo expressamente descritos no artigo 333 do Codigo de
Processo Civil.

Acontece que a atividade (ou auséncia dela) pela parte pode obstar a que se alcance
uma decisdo justa. Com isso, 0 juiz, como mero espectador, vislumbra apenas o desfile de
atos processuais marchando a sua frente. Nessa esteira, a atividade do juiz inerte corrobora
por uma decisdo exclusivamente de interesse da parte, sem considerar a busca da verdade e

justica na deciséo.

12 Tradugdo livre: “O direito objetivo como sistema exteriores de relagdes reciprocas dos homens, refere-se a
eventos cuja realizacdo exteriores imaginar. Portanto, pois, parte de um estado de coisas hipotético feitas em
abstrato, mas, é claro, s6 quer ver cumprido o mandato contido na norma abstrata quando esse estado de coisas
tornou-se uma realidade, ou, em outras palavras, quando o evento externo que o sistema legal depende de seu
mandato, realmente ocorreu.”.
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Essa atuacdo engessada do juiz ndo mais tem razdo para aqueles que consideram o
carater publicista e instrumentalista do processo. Sua atuacdo como espectador ndo mais se
justifica, deve o magistrado atuar de forma enérgica e atuante na atividade jurisdicional,
notadamente quanto a busca pela verdade para alcangar uma decisdo justa, conforme ensina
Dinamarco (2009, p. 235/236):

E a manutencao do clima de seguranca exige também o respeito a legalidade
no trato do processo pelo juiz. No de conhecimento, ele tem condicOes de
influir no teor da decisdo que vira; no executivo pode influir no bom ou mau
éxito dos resultados préticos visados, maior sacrificio para o devedor; em
ambos, depende dele em boa parte a presteza da obtencdo dos resultados.
Por isso é que, se de um lado no Estado moderno ndo mais se tolera o
juiz passivo e espectador, de outro sua participacdo ativa encontra
limites ditados pelo mesmo sistema de legalidade. (grifo nosso)

A busca da verdade se d& através da reconstrucdo de fatos para se chegar o mais
perto possivel da verdade. Essa reconstrucdo de fatos € realizada através da atividade
probatéria. O mesmo autor também considera o empenho do magistrado como fator de

preocupacédo para observancia para o devido processo legal, assim ensinando (2009, p. 236):

Todo empenho que se espera do juiz no curso do processo e para sua
instrucéo precisa, pois, por um lado, ser conduzido com a consciéncia dos
objetivos e menos apego as formas como tais ou a letra da lei; mas, por outro
lado, com a preocupacdo pela integridade do due processo f Law, que
representa penhor de seguranca aos litigantes.

Considerando o carater publicista do processo, a atividade probatéria ndo se limita
apenas ao onus das partes, pode (e deve) o magistrado ter iniciativa probatoria, também, em

busca da verdade e efetividade da justica, conforme ensina Bedaque (2013, p. 10/11):

Para quem considera a jurisdicao atividade destinada a eliminar as crises de
direito material com justica, mediante atuacdo das regras do ordenamento
juridico, ndo pode aceitar o dominio das partes sobre o instrumento pelo qual
ela atua. A visdo publicista do fendmeno processual é incompativel com a
figura do juiz espectador, para quem o resultado do processo esta
relacionado ao desempenho da parte e de seu representante legal.

Essa iniciativa probatdria do magistrado tem por fundamento fornecer meios ao juiz
para se alcangar um provimento justo, tendo em vista que, ninguém melhor que o préprio
julgador decidir sobre a necessidade de produzir determinada prova e/ou esclarecer

determinado fato.
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Quanto mais a funcdo estatal, através da jurisdi¢do, se aproximar da vontade dessas
normas, mais préximo estara do objetivo estatal que € a pacificacdo social. Agora, se 0 juiz,
na atividade jurisdicional, aplicar as normas de direito material a fatos que ndo foram
suficientemente provados, nao estara perto do objetivo estatal.

E de se considerar que ndo se anula o interesse da parte na relagdo processual, pois, 0
magistrado deve valer-se do seu poder instrutério na omissao da parte que lhe compete, tudo
para formar sua convicgdo e obter uma sentenca justa. A preclusdo de determinado ato que
caberia a parte € instituto que possibilita o desenvolvimento normal da relacdo processual. Em
contrapartida, ndo anula ou prevalece sobre o poder-dever do juiz em esclarecer os fatos
(BEDAQUE, 2013, p. 21/22).

O direito a provar os fatos ndo é exclusivo da parte. Se assim o fosse, 0 processo, ao
invés de ser instrumento jurisdicional que busca a justica, seria um jogo onde o mais astuto
sairia vencedor, o que ndo se coaduna com as garantias constitucionais. Nesse sentido ensina
Bedaque (2013, p. 26):

O direito a prova é componente inafastavel do principio do contraditério e
do direito de defesa. O problema néo pode ser tratado apenas pelo angulo do
onus (art. 333 do CPC). Necessario examina-lo do ponto de vista da garantia
constitucional ao instrumento adequado & solucéo das controvérsias, dotado
de efetividade suficiente para assegurar ao titular de um interesse
juridicamente protegido em sede material a tutela jurisdicional.

A funcdo jurisdicional instituida pelo legislador como método do magistrado, com o
qual busca a aplicacdo do direito ao caso concreto para se alcancar a pacificacdo social através
da intervencdo estatal apenas é possivel com a maxima projecdo da realidade fatica na
instrucdo probatdria.

A inércia da parte nas provas a serem produzidas — ou que pelo menos deveriam ser -
a precluséo da producdo de prova a qual beneficia a parte contraria, dentre outras situagoes
processuais que eliminam a possibilidade da reconstrucdo mais fiel possivel da realidade
fatica, sdo verdadeiros arcabougos para a aplicacdo da realidade verificada no plano
substancial.

Nesse diapasdo, a figura do magistrado ndo pode — e ndo deve — permanecer como
espectador e simplesmente assistir & “marcha” processual passar & sua frente. Se a parte ndo
desincumbe de trazer provas para que a realidade fatica seja esclarecida — ao menos com o
grau maximo de probabilidade possivel -, deve o julgador agir e protagonizar o contexto da

instrucdo probatdria.
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Mais uma vez Bedaque (2013, p. 19) afirma a condig&o do juiz como protagonista e

néo espectador, assim ensinando:

Mas é imprescindivel que o sujeito imparcial, mas responsavel pelo sucesso
do instrumento, diligencie a fim de que o grau de probabilidade seja 0 mais
alto possivel. Quanto maior sua participacdo na atividade instrutoria, mais
perto da certeza ele chegard. Ou seja, deve o juiz ir & procura da verdade;
tentar descobri-la. Por isso, ndo se pode admitir que a vontade dos litigantes
seja um empecilho a atividade instrutoria oficial.

O magistrado deve ser uma pessoa isenta, sem interesse no processo, portanto,
imparcial. Agora, ser imparcial ndo representa um juiz que apenas nao deva ter interesse no o
objeto ou ndo queira favorecer uma das partes. Deve o magistrado trilhar em busca de uma
sentenca justa, com atuacao ativa na busca da verdade, conforme ensina o professor Silva, N
(2003, p. 193/201):

A atuacdo ativa do juiz ndo é motivo de violagdo da sua imparcialidade. Na
fase atual, parcial é o juiz inerte que diante da desigualdade nada faz parta
afastar o desequilibrio, principalmente, se tal desigualdade refletir no
resultado do processo.

Portanto, se o0 juiz se exple a censura da imparcialidade por ter
agido ativamente no rigor da logica também ficaria exposto & mesma censura
na hipotese de ficar inerte, posto que a sua inércia poderia favorecer a outra
parte. Ademais, a ninguém interessa mais do que ao juiz que se faca justica,
ou seja, que venca quem efetivamente tenha razdo, trata-se do direito de
acesso a ordem juridica justa.

Para julgar o processo 0 juiz necessita ser uma pessoa imparcial na conducdo da
atividade jurisdicional, porém, isso ndo quer dizer que deve simplesmente acatar e concordar
com a acgdo ou inércia da parte. Deve 0 magistrado conduzir o processo de tal forma que
assegure aos litigantes tratamento igualitario, mantendo todo o equilibrio entre as partes.

Assim, a iniciativa instrutoria é a atividade pela qual o magistrado se desloca da
plateia e busca a verdade para a aplicacdo do direito substancial, sem considerar apenas a
faculdade das partes em desincumbir o 6nus probatério, e com isso faz-se a obediéncia as

normas estabelecidas pela prépria sociedade.

2.1.5 A Busca da Verdade e seus Limites

A Dbusca da verdade no processo judicial € atividade desenvolvida para a

aproximacdo da realidade fatica, adequando o caso concreto ao direito substancial. Sé assim,
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0 magistrado ird possuir elementos norteadores e fundamentais para uma deciséo justa e
equanime para as partes, sem considerar suas concepgdes pessoais, mas de acordo com 0s
fatos concebidos e provados nos autos.

Conforme abordado, como a reconstrucdo de fatos no processo judicial € realizada
em evento futuro e possui carga de subjetividade na atividade desenvolvida na sua
reconstrugdo, a certeza e a verdade se apresentam de forma inatingivel.

A busca da verdade esta intimamente ligada com a prova produzida no processo
judicial; seja a parte que lhe cabe considerando o 6nus distribuido de forma estatica (art. 333
do CPC), seja através de regras de distribuicdo realizada pelo magistrado, seja conforme o
poder instrutério do magistrado, conforme autoriza o art. 130 do CPC.

Entretanto a verdade no processo ndao pode gerar a producéo infindavel da instrugéo
probatoria, deve ela possuir um carater razodvel nos meios empregados para a atividade
probatoria.

Conforme ensina Chiovenda (1965, p. 342), os poderes do juiz tém seus limites e 0
confina a certas atividades. O primeiro limite esta relacionado com o pedido da parte. Nosso
ordenamento juridico consagrou o principio da congruéncia, segundo o qual a decisdo judicial
devera ter estrita relacdo com o objeto e pedido descritos na exordial. A ndo observancia deste
principio gera sentencas extra, ultra ou citra petita.

Outro limite apresentado pelo mesmo autor encontra-se ancorado na formacdo do
material de cognicdo: “Nao somente o juiz deve comportar-se nos limites da demanda, mas
deve também abster-se de considerar de oficio determinados fatos que, embora, néo
acarretariam mudanca da demanda: secundum allegata et probata partium iudicare debet."*”
(1965, p. 344).

A busca obsessiva pela verdade no processo e a inundacdo de provas na atividade
processual ndo pode ser almejada a qualquer custo. Existe um limite para a atuagdo
processual, caso contrario estar-se-ia conduzindo o processo a deflagracdo de outros valores
processuais ndo menos importantes, tal como a celeridade processual. Nesse sentido adverte
Cambi (2001, p. 69):

A verdade a ser buscada no processo ndo pode ser um fim em si mesma,
porque isso incentivaria comportamentos obsessivos que seriam novicos ao
sistema processual, j& que estimulariam a burocracia e alimentariam o
formalismo.

13 Tradugdo livre: “Julgar de acordo com alegagdes e provas das partes”.
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O juiz h& de contentar-se com a probabilidade, renunciando a certeza dentro do
processo, caso contrario, fatos opostos sempre serdo passiveis de prova e sua producgdo se
perpetuara no tempo. A producdo de provas é instituto de considerada importancia no
processo judicial, sendo parte de um todo. Porém, ndo pode ser considerado isoladamente o
todo, sob pena de infringéncia de principios constitucionais consagradores e fundamentais.

Para Dinamarco (2009, p. 281), a exigéncia de uma certeza no processo € somente
uma ilusdo. O que se tem é mera probabilidade que oscila seu grau; as vezes para mais; as
vezes, para menos.

Portanto, a probabilidade quando alcancada em grau elevado é circunstancia que
fundamenta a decisdo. Ainda, segundo Dinamarco (2009, p. 281/282), “Probabilidade é a
situacdo decorrente da preponderancia dos motivos convergentes a aceitacdo de determinada
proposicdo, sobre os motivos divergentes.”.

Com a reconstrucdo de fatos e a probabilidade em grau que permita imbuir o
magistrado de sua conviccao, tera ele sua medida psicoldgica de certeza para o julgamento da
lide.

Apenas um paréntese sobre o instituto da certeza no que tange o processo de
conhecimento e de execucdo. No primeiro, mediante a cognicdo adequada em busca da
verdade, o magistrado prepara sua convic¢do para, ao final, proceder o julgamento do
processo. No processo executivo basta a presenca do titulo executivo para a existéncia da
certeza.

E certo que pode ocorrer falha humana no julgamento, como a prépria historia ja se
encarregou de mostrar (como, por exemplo, o caso dos irmdos Naves que foram condenados
pela “certeza” da autoria do crime devido a uma confissdo formal)**. O que importa é o
aperfeicoamento na busca da verdade com a minimizacdo dos erros, sem com isso perder de
vista a celeridade processual, pois, em um processo moroso também nao se tem justica.

Dinamarco (2009, p. 287) assevera que 0s procedimentos previstos na legislacdo
favorecem a busca pela verdade, porém, ela ndo pode ser seu fim, mas deve ser o meio pelo
qgual se chega a probabilidade em grau elevado para um julgamento seguro, assim

descrevendo:

4 Os irmaos Naves Sebastido José Naves (1902 - 1964) e Joaquim Rosa Naves (1907 - 1948) foram condenados
a prisdo pela imputacdo de ter assassinado Benedito Pereira Caetano (1905 - 1967). Segundo relatos, os irméo
Naves assinaram a confissdo de autoria do crime de assassinato devido a torturas realizada em si e sua familia.
Apo6s o cumprimento da pena, Joaquim Naves morre e Sebastido inicia a busca pela verdade do crime. Algum
tempo depois Benedito aparece na casa de seus pais. Os irmdo Naves sdo considerados inocentes, mesmo terem
sofridos tortura e cumprido grande parte de suas vidas na prisao
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Nesse contexto, pouco importa que a fidelidade ao direito objetivo
substancial saia as vezes arranhada, desde que, como se disse, a justica se
faca com menos delongas. E o fato é que, consciente ou inconscientemente,
o0 legislador, ao transigir na busca da verdade, favorece a simplificacdo do
processo e evita os formalismos: sabe-se que os procedimentos estabelecidos
em lei visam a viabilizar e garantir a adequada busca da verdade, mediante a
participacdo dos seus sujeitos, mas ndo se pode perder de vista, por outro
lado, que a obsessdo pela verdade constitui cobertura a burocracia e
alimenta os formalismos que se querem evitar.

Destarte, deve-se buscar a verdade atraves da instrucdo probatdria, restringindo os
seus limites (fatos controvertidos, por exemplo). Os limites politicos e econémicos também
devem ser respeitados. O primeiro emerge da necessidade da estabilidade nas relagdes
juridicas, pondo fim ao debate judicial. O segundo deve guardar consonancia com a prestacao
jurisdicional adequada, ndo devendo perpetuar a producédo de provas pelo excesso de garantias

em desfavor daquele que tem razdo.

2.2 Aspectos Histdricos Da Prova

2.2.1 A prova nos primérdios

A prova ha muito é considerada imprescindivel para esclarecimentos de fatos e busca
da verdade. A historia e evolucdo da prova, bem como a distribuicdo do seu 6nus, vém
acompanhando a evolucdo do proprio povo, em seu tempo e espaco. Nos primordios, pela
auséncia de justica organizada e juizes para decidir as contendas imperavam a violéncia e a
forca, realizando o homem sua “justi¢a” com as proprias maos e sob fundamento divino.

Por instinto e préprio do ser humano, mesmo nas sociedades mais rudimentares, a
necessidade da prova era imprescindivel para que se chegasse a certeza de um fato, e sua
concluséo repousaria no destino final. Isso acontecia muito, notadamente nas fratrias ou curias
— denominag0es que as linguas gregas e romanas deram ao agrupamento de familias -, onde
existia um chefe que comandava e decidia sobre todo o grupo.

N&o obstante o comando centralizado a um dos integrantes das curias, sempre existiu
uma forca superior e intangivel, a qual o povo tinha como uma verdade absoluta: a religido.
Como o fundamento de dizer a verdade era corolario da propria salvagéo, inclusive com
sancéo divina e dura que poderia ser aplicada pelas divindades, a mentira, pode-se dizer, eram
raras, conforme ensina Gusméo (1988, p. 390):
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Em virtude dos tabus, das crencas coletivas, o0 homem primitivo e o
medieval estavam convencidos de que todos os seus passos eram vigiados
por deuses, seres e forgas sobrenaturais. Tudo o que faziam ndo deveria
escapar a vigilancia de uma divindade. Se erram, devem sofrer a ira dos
deuses, recaindo sobre eles e 0s seus a desgraca. Assim, a mentira e a
falsidade n!6 devem ter existido na sociedade primitiva, e, se existiram,
devem ter sido muito raras.

Quando ausente estava a possibilidade de julgamento pela incerteza do fato, recorria-
se a divindade para a busca da verdade, ou seja, a distribui¢do da do énus prova era feita aos
deuses.

Santos™ (V.I, p. 24) acentua a forca da religido nos povos primitivos, elegendo-a

com forga de lei, assim ensinando:

Quando, pois, nos primitivos agregados sociais, a lei era a propria religido e
esta influia decisivamente sbbre a conduta dos homens e da propria
coletividade, nada mais natural e explicavel tivesse a religido atuacdo
imperativa nas decisdes dos litigios entre os particulares ou entre éstes e a
sociedade.(sic)

Nestes termos, através dos juizos de Deus que se baseavam as decisdes das contendas
existentes no meio das curias, e assim eram aceitas e respeitadas por todos os integrantes do
grupo.

As divindades, segundo a concepc¢do dos povos primitivos, tinham o poder sobre
todas as pessoas e coisas existentes no plano terrestre, inclusive com o poder de julgamento.
Para se alcancar o julgamento divino, necessario se fazia a prova da culpabilidade ou ndo do
fato, 0 que muitas vezes se tornava dificil. Com isso, nos julgamentos os acusados eram
submetidos a provas de sorte, que eram denominados ordalias.

Segundo Santos (V.I, p. 25), “A ordalia, ou julgamento de Deus, consistia em
submeter alguém a uma prova, na esperanca de que Deus o deixaria sair com vida, ou sem um
sinal evidente, se ndo dissesse a verdade ou fosse culpado.”

Milhomens (1982, p. 32) assevera que: Ordalio. Do anglo-saxdo ordél (no aleméo
Urtheil), ordalio significa juizo, ato efeito de julgar, julgamento. Dai as expressdes juizos de

Deus, julgamentos de Deus,...”

> Em todos os volumes do livro em questéo, no total de cinco volumes, ndo ha impresséo da data da publicagdo
da obra, porém, foi publicada nos anos de 1963 a 1966, conforme informacdo do Supremo Tribunal Federal
disponivel no site <http://www.stf.jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stf&id=199>, com acesso em
29/07/2014.


http://www.stf.jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stf&id=199
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Nota-se que as ordalias possuiam carater eminentemente religioso e o acusado era
julgado a sua propria sorte. Esse sistema de julgamento, em que o énus da prova caberia a
sorte do individuo, era harménico com o estado daquela época, onde tudo (lar, familia, cidade,
governo, justica,) girava e se fundamentava em um ou mais deuses. Essa era a nogdo de
direito e de justica da época.

As ordalias eram utilizadas entre os povos primitivos e semibarbaros como também
eram conhecidas e utilizadas pelos povos antigos da Asia.

A crenca desses povos era absoluta, sendo que, submetido o individuo a prova das
ordélias, restava ao juiz apenas a absolvicdo, no caso de vencedor na prova, ou a condenacao
aquele que sucumbisse.

Lopes também descreve como eram 0s tipos de “provas” existentes na eépoca. Assim
ensinando (2002, p. 20):

Na “Prova de Fogo” o acusado era obrigado a tocar com a lingua um ferro
guente, ou era obrigado a carregar uma barra de ferro em brasa ou, ainda,
caminhar descalgo sobre ferro quente.

A “prova das bebidas amargas” consistia em obrigar a mulher acusada de
adultério a ingerir bebidas fortes e amargas: se mantivesse a naturalidade
seria considerada inocente; mas culpada, se contraria o0 rosto ou apresentasse
o0s olhos injetados de sangue.

Na “Prova das serpentes”, o acusado era lancado no meio delas e
considerado culpado se fosse mordido pelos répteis.

Ja na “Prova da agua fria” atirava-se 0 acusado num reservatorio de agua; se
afundasse, seria tido como culpado; se flutuasse, como inocente.

Ser considerado inocente era quase impossivel. As ordalias estavam presentes entre
os hebreus e nas indias, porém, foram os povos europeus, na Idade Média, que multiplicaram
essa especie de prova. A prova através das ordalias ndo visava ao convencimento do juiz para
0 julgamento da causa, mas era a concretizacdo da verdade absoluta emergindo sob a vontade
de Deus.

Podemos citar mais alguns exemplos de ordalias utilizadas na época:

a) A prova pela dgua fervendo - nessa prova o individuo era mergulhado em agua
fervendo. O procedimento era 0 mesmo que a prova do fogo. Enfaixado e apos trés dias, caso
saisse ileso ou quase ileso, estaria absolvido, caso contrario, era considerado culpado;

b) A prova pelo cadaver — ocorrendo um homicidio, colocaria 0 morto na
presenca do acusado, este deveria pressionar as feridas com os dedos ou pedaco de 13, ou
mesmo passaria descal¢co sobre o cadaver. Se 0 morto voltasse a sangrar, 0 acusado era

considerado culpado pelo assassinato;
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c) A prova da cruz — os acusados eram colocados em pe, de bracos abertos em
formato de cruz e deveriam ali permanecer durante determinado tempo. Seria o culpado
aquele que deixasse descer primeiro o braco;

N&o apenas essas, mas tantas outras formas de ordalias eram praticadas, mas todas,
como podemos observar, eram inquinadas e fundamentadas sob o aspecto religioso,
submetendo o individuo a sua propria sorte.

Apols as ordélias vieram as provas “barbaras”, desumanas: a exemplo a tortura,
submetendo o suspeito, com requintes de selvageria, aos mais atrozes sofrimentos, na
presenca de representantes da autoridade, até confessar o delito.

Em 1507, na Alemanha, Carlos V baixa um decreto (Carolina) em que nega o valor a
confissdo obtida por meio de tortura. (GUSMAO. 1988, p. 390)

Outra espécie de prova aplicada era o0 juramento, onde também possuia carater
religioso. Segundo Santos (V.l, p. 30) “juramento outra coisa ndo é que a invocagdo da
divindade como testemunha da verdade do fato que se alega.”

Ao conceito de Milhomens (1982, p. 35) “Juramento. Ato essencialmente religioso,
consistia o juramento na invocacdo da divindade como testemunha do fato alegado.” Para
validacdo do juramento era necessario a impecracdo que nada mais era que o pedido de
castigo, caso estivesse cometendo perjurio, conforme ensina 0 mesmo autor (1982. p. 36).

Com as artimanhas do acusado em falsear a verdade para se ver absolvido da sangéo
do homem, cometer o perjurio e ndo se importar com eventual sancdo divina, o juramento
caiu em descrédito, sendo abolido como meio de prova ainda na ldade Média. Mesmo nos
dias atuais temos o juramento presente no processo judicial, porém, como forma de
compromisso e ndo com carater probatorio.

Caindo em descrédito essa espécie de prova, como natural que é, cria-se outra. Com
isso nasceu o combate judiciario, ou, como mais conhecido: duelo.

O uso da forca sofreu resisténcia com o tempo e foi paulatinamente sendo abolido.
Em 1306 na Franga, Felipe, o Belo, ordenou a abolicdo do duelo nas contendas civis,
admitindo em matéria criminal apenas em casos raros e desde que preenchesse alguns
requisitos, dos quais eram (SANTQOS, V.1, p. 37):

[...] 1° - que a existéncia do crime fosse evidente; 2° - que se tratasse de
crime contra pessoa e conducente a pena de morte; 3° - que 0 presumido
autor ndo pudesse ser convencido por testemunhas ou por outra via
ordinaria; 4° que houvesse contra ele indicios e presun¢des semelhantes a
verdade.
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Pela ineficécia do juramento e crueldade das ordalias e combates judiciais, a prova
testemunhal soa com grande intensidade e, além dela, surge a prova literal. A prova dos fatos
por documento escrito encontrava grande forca na fraqueza das ordalias e duelos. A traducéo
das obras de Justiniano determinado por Sdo Luis e a atuacdo de Felipe, o Belo, o qual
difundiu as leis romanas, para o qual a prova literal fosse mais utilizada.

Tanto a prova testemunhal como a prova literal ganharam for¢a no tempo e perduram
por definitivo no sistema probatdrio, com a presenca em todas as legislacbes dos povos

modernos.

2.2.2 A Prova sob o Fundamento Biblico

O sistema descrito na Biblia é chamado de sistema tarifado, ou seja, possui provas
com tabelas preestabelecidas.
A Biblia também possui passagens em que Se exterioriza um procedimento,

notadamente a valoracdo probatdria. Exemplo classico é o encontrado no Deuteronémio:

Por boca de duas testemunhas, ou trés testemunhas, sera morto aquele que
houver de morrer: por boca duma s6 testemunha ndo morerd. (Biblia,
Deuteronémio, 17-6, p. 200).

[...]

Uma s6 testemunha contra ninguém se levantara por qualquer iniqtiidade, ou
por qualquer pecado, seja qual for o pecado que pecasse: pela boca de duas
testemunhas, ou pela boca de trés testemunhas, se estabelecerd o negdcio.
(Biblia, Deuteronémio, 19-15, p. 202).

Em tal sistema, o julgador manifestava a verdade ndo de acordo com a convicgédo
resultante das provas, mas sim em conformidade com o valor previsto expressamente.
Independentemente do julgamento pelas provas, o recurso também era previsto.

Na Biblia se tem uma fonte na qual se apresenta a busca por um novo
pronunciamento em vista da busca da verdade em vista de acusacdo desferida, conforme
capitulo 25, versiculo 11-12, do livro do Ato dos Apostolos: “Se fiz algum agravo, ou cometi
alguma coisa digna de morte, ndo recuso morrer, mas, se nao ha das coisas de que estes me
acusam, ninguém me pode entregar a eles, apelo para César.”.

A atividade probatdria tem, embora ainda precaria, grande influéncia na busca da
verdade e julgamentos dos individuos. Porém, impossivel a taxatividade dos fatos que podem

ser provados, até mesmo pelos meios (quantidade) que podem ser provados.
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N&o se justifica a quantidade de provas para determinado acontecimento, mas sim
sua qualidade de verossimilhanca, o que ndo era observado.
Até mesmo Jesus foi submetido a uma espécie de prova. Assim disse Satanas a Jesus

para colocar a prova a Fé do Filho do Homem:

Se tu és o Filho de Deus, langa-te daqui abaixo; porque esta escrito: Que aos
seus anjos dard ordens a teu respeito: e tomar-te-40 nas maos, para que
nunca tropeces em alguma pedra, do pinaculo do Templo de Jerusalém,
confiando na prote¢do do Pai (Biblia, Mateus 4,6, p. 5 do Novo Testamento).

O homem sempre esteve convencido que seus passos eram vigiados e julgados por
deuses, seres e forcas sobrenaturais. Guardada as devidas propor¢des, até os dias atuais o
homem se inclina a vigilancia de uma divindade, tanto € assim que, em alguns paises, €
tomado o juramento das testemunhas ou dos jurados sobre objetos sagrados para a sociedade,
como a Biblia.

2.2.3 A Prova na Grécia

A Grécia se destaca por afastar os meios de provas baseados em preceitos religiosos.
A atividade desenvolvida para a prova se buscava através de conviccao ldgica.

A vida em sociedade necessita de normas reguladoras de convivéncia. Com o tempo
foi observado que os conflitos ndo podiam ser resolvidos pela autotutela ou mesmo pela sorte
— ou azar — do individuo. Afastaram, embora ainda consideravam sagradas, os julgamentos
divinos e deram lugar a leis democraticamente estabelecidas, conforme ensina Gusméo (1988,
p. 357/358):

O direito da Grécia Antiga, ou melhor, de Atenas, era bem diferente do
direito do Egito e do da Mesopotamia, apesar de mesclado com elementos
religiosos e morais, pois os ‘legisladores’ gregos ndo apresentavam as suas
legislagbes como expressdo da vontade divina, apesar de considera-las
sagradas.

As leis gregas, a partir do século VI a.c., diferencavam-se das demais leis da
Antiguidade por serem democraticamente estabelecidas. Ndo eram impostas
pelos governantes, mas estabelecidas livremente pelo povo na Assembléia.
Resultavam, pois, da vontade popular.

A Grécia antiga era composta de magistraturas administrativas e judiciarias, com
suas respectivas atribuicbes. Em Atenas, as leis foram determinantes para resolver litigios

entre clds. Desde entdo, a necessidade de prova e a distribuicdo do Onus tornam-se
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importantes para a obtencdo do direito, tendo em vista que, além da prova do direito, era
necessario provar o fato.

Neste momento, ocorreu um dos maiores julgamentos da Histdria: o julgamento de
Socrates. Em marco de 399 a.C., quando tinha 70 anos de idade, ele fora acusado de
corromper a juventude e de introduzir novos deuses, ndo reconhecendo como tais, 0s deuses
da cidade (Polis). A pena que lhe foi pedida: a morte.

Para o julgamento de Soécrates foi constituido um jari popular, sendo ouvido
Socrates e seus acusadores. Junto de Cicero, Socrates fora um dos maiores oradores que a
antiguidade conheceu e sua autodefesa, onde se julga inocente de todas as acusacfes perante o
jari popular, encontra-se na Apologia de Sdcrates, escrita por seu discipulo Platdo, que
mostra com abundancia de detalhes os meios como a prova era valorada naquela
época, como numa passagem de sua defesa, onde diz (filosofiapopular, 2014, p 1): “Parece-
me ndo ser justo rogar ao Juiz e fazer-se absolver por meio de suUplicas; é preciso
esclarecé-lo e convencé-lo”.

A importancia da prova ja se mostrava indubitavelmente emergida. Nesta passagem
deixa bem claro que ndo bastam argumentacdes, elas devem vir embasadas a ponto de
esclarecer e convencer o magistrado sobre o fato argumentado, pois, s6 assim conseguira um
veredicto a seu favor.

Percebe-se que ndo sdo os acusadores que devem provar a culpabilidade do acusado,
mas o O6nus da prova é direcionado todo a Sécrates, quem deve provar e convencé-los de sua
inocéncia.

Sécrates foi julgado por jiri popular, sendo escolhidas 500 pessoas entre as seis mil
que eram indicadas anualmente. Destes, 280 foram contra e 220 a favor da absolvigdo de
Sdcrates, 0 que demonstra certo equilibrio nas opinides. Socrates acabou condenado a morte.

Na Grécia ndo existia restricdo da apresentacdo da prova testemunhal em juizo, era

utilizada em todo e qualquer processo, conforme ensina Santos (V.111, p. 13):

Quer nos processos civis, como nos criminais ou comerciais, em feitos de
interésse publico ou privado, uma vez que tivessem conhecimento dos fatos,
de visu aut auditu, qualquer que fbésse o valor da causa, as testemunhas
provavam pela convicgdo que seus depoimentos imprimiam no espirito dos

16 Ha duvidas pertinentes em relagdo ao nimero de ocupantes, ja que em momentos eram historiografados 500,
mas em outros relatos hd citagbes de 501 ~membros, conforme extraido do site
<http://www.lexmagister.com.br/doutrina_23047144 O JULGAMENTO_DE_SOCRATES SOB_A LUZ DO
_DIREITO.aspx> disponivel em 30/04/2014.


http://www.lexmagister.com.br/doutrina_23047144_O_JULGAMENTO_DE_SOCRATES_SOB_A_LUZ_DO_DIREITO.aspx
http://www.lexmagister.com.br/doutrina_23047144_O_JULGAMENTO_DE_SOCRATES_SOB_A_LUZ_DO_DIREITO.aspx
http://www.lexmagister.com.br/doutrina_23047144_O_JULGAMENTO_DE_SOCRATES_SOB_A_LUZ_DO_DIREITO.aspx
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julgadores. Ja no direito grego vigia a sabia regra dominante no direito
moderno: “as testemunhas ndo se contam, pesam-se”.

A prova testemunhal poderia ser realizada oralmente ou por escrito. Quando obtida
por meio oral eram colhidos os depoimentos em audiéncias publicas com a presenca das
partes, inclusive podendo interrogar as testemunhas.

N&o existia restricdo a quem poderia testemunhar, salvo em relacdo aos escravos,
desde que submetidos a tortura, bem como os que tinham interesse na causa. Qualquer pessoa
poderia e tinha obrigacdo de testemunhar, independentemente da classe social.

Outra prova aceita no direito grego era o juramento, porém, desde que acompanhado
pela imprecacdo, o0 que consistia no pedido daquele que estava jurando que, caso estivesse
mentindo e praticando perjdrio, que a divindade o castigasse. Santos (V.1, p. 32) ensina que 0
juramento em “Atenas, faziam-no perante o Aerépago’’, sbre as viceras de um javali, de um
carneiro, ou de um touro, imolado as Euménides;”

Portanto, ainda que sofrera grande evolucdo, a producdo e distribuicdo do 6nus

probatorio ainda eram demasiadamente restritos a sorte ou religido.

2.2.4 A Prova no Direito Romano

No inicio o julgamento no Direito Romano era 0 mesmo aos de outros povos, sendo
a justica feita pelas proprias maos e de forma privada. Porém, o Direito Romano evoluiu e
acabou influenciando outras civilizacGes.

A lei de talido era aplicada nas civilizacbes antigas, como também no Direito
Romano e tem seus conceitos baseados na proporcionalidade da ofensa. Também conhecida
como lei do “olho por olho, dente por dente”, relata a necessidade de o agressor sofrer a
mesma ofensa que a vitima sofreu.

O Cddigo de Hamurabi, escrito em acadio ou babildnio antigo (1750-1730 a.C.),
considerados por muitos 0 mais antigo do mundo — embora tenha relatos de que o Codigo de
Ur-Namu (2050 a.c.) é o mais antigo - tratando sobre delitos e penas, traz conceitos
semelhantes a Lei de talido, conforme podemos verificar em alguns artigos abaixo citados

extraido do artigo apresentado por Meister (2007. p. 58):

7 Are.6.pa.go sm (gr Areios pagos) 1 Antigo tribunal ateniense, que se reunia em uma colina do mesmo nome,
consagrada a Marte. 2 Reunido de sabios, magistrados, literatos, homens ilustres. Extraido do site
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/> em 5 de setembro de 2013.


http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=Are%F3pago
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=Are%F3pago
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/
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196° - Se alguém arranca o olho a um outro, se Ihe deverd arrancar o olho.
197° - Se ele quebra 0 0ss0 a um outro, se lhe devera quebrar 0 0sso.

[...]
200° - Se alguém parte os dentes de um outro, de igual condicdo, devera ter
partidos os seus dentes.

No Cddigo de Hamurabi percebe-se a necessidade da prova para a acusagao,
conforme texto abaixo extraido da Revista Ambito Juridico (apud Codigo De Hamurabi.1986,
p. 161):

Se alguém apresenta uma imputagdo de encantamento contra um outro e ndo
pode prova-lo, e aquele ao qual a imputacdo de encantamento é apresentada,
vai ao rio, pula no rio, se o rio o agarra, aquele que acusou devera receber
€omo posse a sua casa. Mas se o rio demonstra sua inocéncia e ele fica ileso,
aquele que apresentou a imputagdo devera ser morto, aquele que pulou no rio
devera receber como posse a casa do seu acusador (ndo grifado no original).

insito esta uma espécie de ordalio. Ndo é claro quanto a forma da prova a ser
apresentada pelo acusador, porém, atém-se que a necessidade da prova no escrito é requisito
para a acusacao, deixando bem claro que o 6nus probatoério é do acusador do fato que, se ndo
provado e aquele que recebeu a acusacao pula no rio e consegue nadar e sair, tera direito a
receber a casa do acusador. Caso contrario, aquele que sofreu a acusacao perdera a casa para o
acusador, ou seja, a morte e perda da propriedade estdo interligadas ao acusado saber ou nédo
nadar.

Apos criou-se a “Lei das XII Tabuas” (foi gravada em 12 tabuas de bronze, fixadas
no Forum. Transformou o Direito Romano consuetudinario em direito escrito). Nessa nova
sistematica, afastava-se o Direito da Religido. Nessa codificacdo também emergia a
necessidade da producdo de prova racional. O juramento, a confissdo e o testemunho eram
considerados meios de prova.

Segundo Milhomens (1982, p. 37):

No direito romano o juramento era ato de grande responsabilidade porque
era feito invocando os deuses. Mentir neste momento solene era trair a
consciéncia, ofender a fé publica e as divindades. O juramento depois passou
a ser feito sem invocagBes da divindade; bastava que a formula fosse
obrigatéria para a consciéncia daquele que o fazia.

A evolugdo do direito processual romano deu-se através de trés fases:
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1° - Periodo primitivo: 753 a.C. Fundagdo de Roma. Com a edi¢cdo da Lei das XIlI
Tabuas, prevalecendo, desde entdo, o direito escrito que era fundamentado nas acbes com
expressa previsao legal.

2° - Periodo formulario: essa segunda fase caracteriza-se pela presenca de arbitros
privados. N&o obstante, a decisdo ainda era imposta pelo Estado. Nessa fase havia a
intervencdo de advogados e eram observados os principios do livre convencimento do juiz e
do contraditorio.

3° - Periodo da cognitio extraordinaria: Esta fase vigorou entre 0 ano 200 e 0 ano
565 de nossa era. Apresenta como caracteristicas principais: a fungdo jurisdicional pelo
Estado desaparecendo os arbitros privados, o procedimento assume forma escrita contendo o
pedido do autor, a defesa do réu, a instrucéo, a sentenca e sua execucao, admitindo também o
recurso.

A queda do Império Romano gerou um retrocesso na evolugdo do direito em Roma,
tendo em vista que os barbaros (povo germanico) dominaram e implantaram seus principios e
regras da época. Voltaram a ser inseridas as provas de carater religiosas chamadas de “juizos
de Deus”, acreditando que o ser divino participada nos julgamentos dos humanos.

Os procedimentos eram ‘“‘auténticos jogos de azar ou cenas de bruxaria, e, em vez de
julgamentos l6gicos, eram confiados a exorcistas e verdugos”, conforme argumenta Jeremias
Bentham citado por Theodoro Junior (1989, p.10.):

A verdade ndo pode ser considerada de forma objetiva como certeza absoluta, ela
varia em tempo e espaco. Outrora conhecida uma verdade, tempos apés verifica-se que nunca
assim o fora. A verdade da Terra ser plana, hoje se tornou na verdade de ser redonda.

E o que ocorria, por exemplo, na busca da verdade pelo procedimento das ordalias,

guando se colocava a pessoa sob a prova divina, caso saisse ilesa, estaria com a verdade.

2.3 Aspectos Gerais Sobre Onus Da Prova

2.3.1 Nogdes Gerais sobre o Onus da Prova

Em bem verdade, o Estado moderno suprimiu do particular e monopolizou varios
institutos e funcdes em prol do controle e pacificagéo social. Isso aconteceu com a producéo
de moeda, cobranca de impostos e, principalmente, o poder de julgar os litigios existentes na

sociedade.



58

A solugdo dos conflitos é dirimida pela autocomposicéo entre as partes e atraves da
intermediacdo de mediador/conciliador. Quando n&o ocorre a solugéo de conflitos de forma
pacifica, o Estado precisa intervir e impor, de forma imperativa, as regras ditadas pelas
normas vigentes como forma de pacificacdo social. E isso ocorre com o Poder Judiciéario,
estando o juiz & linha de frente representando o Estado na prestagao jurisdicional.

E de ressaltar que, em obediéncia ao principio do non liquet (impossivel deixar de
julgar por incerteza), o terceiro (juiz), estranho a lide, deve ter conhecimento dos fatos para
analisar o caso concreto e impor a normatividade da lei. Problema maior surge quando os
fatos se encontram obscuros ou ausentes do minimo de probabilidade de que correspondam
com a verdade.

Apresentando as divergéncias sobre os fatos, o juiz deve valer-se do instituto da
prova para trazer a lume a verdade das alega¢fes argumentadas em juizo, analisando os fatos,
conforme bem ensina Bentham (2001, pag.4): “Para todos esos problemasm el juez tiene el
deber de obtener todas las pruebas de una y otra parte, de la mejor manera posible, de
compararlas y de decidir después su fuerza probatéria.”*®

A questdo crucial ndo € da necessidade de produzir a prova para elucidacdo dos fatos
alegados, mas sim como se apresenta a distribuicdo de quem tem o dnus de trazé-las.

Para GRECO FILHO (1999, pag. 185) o instituto do 6nus da prova decorre de trés
principios: o principio da indeclinabilidade da jurisdicdo, o principio dispositivo e o principio
da persuasdo racional na apreciacdo da prova. Segundo o principio da indeclinabilidade da
jurisdicdo, o juiz ndo pode deixar de decidir o conflito em virtude da incerteza dos fatos
apresentados (non liquet).

O principio do dispositivo decorre da legislacdo, segundo o qual cabe as partes
produzir as provas de suas alegagdes, sendo o juiz apenas como atividade de complementacéo
na instrucdo probatéria. E por ultimo o principio da persuasdo racional na aprecia¢do da
prova, o qual afasta a convic¢do intima do juiz, pois deve julgar de acordo com os fatos
alegados e provados nos autos (secundum allegata et probata partium).

Vaérias sdo as teorias que visam a explicar a natureza juridica do 6nus da prova,
porém, atemo-nos a apresentar as teorias de Chiovenda e Carnelutti em vista do contetdo do

presente trabalho.

'8 Tradugio livre “Para todos aqueles problemas o juiz tem o dever de obter todas as evidéncias de ambos o0s
lados, da melhor maneira possivel, para compara-los e, em seguida, decidir a sua for¢a probatoria.”
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2.3.1.1 Teoria de CHIOVENDA

Segundo a teoria de Chiovenda, o autor esclarece inicialmente que é dificil formular
um principio geral para todos os casos apresentados, tendo em vista que seria dificil ser
inteiramente satisfatdrio a todos os casos (1965, p. 379).

A teoria de Chiovenda rege-se pelo principio dispositivo em relacdo aos fatos e
baseia-se no interesse na prova. No sistema que admitisse a verificacdo de oficio da
veracidade, ndo se justificaria o referido principio, pois ndo ha a reparti¢éo legal do dnus.

Mesmo né&o considerando o modelo ideal, o referido autor fundamenta a prevaléncia
da distribuicdo legal do 6nus da prova pelo principio da igualdade das partes. Essa
distribuicdo é realizada em razdo da oportunidade, conforme os ensinamentos de Chiovenda
(1965, p. 379): “E, portanto, antes de tudo, uma razéo de oportunidade que compele a repartir
0 Onus da prova. Mas h& mais, para fazé-lo, um principio de justica distributiva, o principio da
igualdade das partes.”

Nestes termos, a iniciativa e a distribuicdo do énus da prova se da aquele que ira se

aproveitar do fato provado, ou seja, aquele que tem interesse na prova.

2.3.1.2 Teoria de CARNELUTTI

Segundo Carnelutti, o fundamento do interesse na distribuicdo do 6nus da prova néo
é o suficiente, tendo em vista que o interesse na prova € bilateral. Assim, os interesses
caminham de formas opostas: enquanto uma parte tem interesse na prova de existéncia de um
fato, a outra possui interesse na prova da oposicao desse fato.

Em criticas a teoria de Chiovenda, Carnelutti atribui a distingdo entre interesse na
prova e interesse na afirmagdo. O interesse na prova possui natureza bilateral, tendo em vista
que, uma vez apresentado o fato, ambas as partes possuem interesse em subministrar a prova.

Ja o interesse na afirmacdo € unilateral, pois a parte tem por base na prova apenas 0s
fatos que fundamentam sua pretensdo, conforme ensina Buzaid comentando a teoria de
Canelutti (1963, p.23):

Carnelutti parte da distingdo entre interesse na afirmacdo e interesse na
prova. O interesse na afirmacao é unilateral, no sentido que cada uma das
partes tem interesse em afirmar s6 os fatos que constituem a base de sua
pretensdo ou de sua excecdo; o interesse na prova é bilateral, no sentido
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gue, uma vez afirmado um fato, cada uma das partes tem interesse em
subministrar a seu respeito a prova (grifo nosso).

Portanto, ao contrario da teoria de Chiovenda que parte do interesse na prova,

Carnelutti fundamenta que hé interesse, porém, na afirmacéo de cada parte, e ndo na prova.

2.3.1.3 Onus da Prova: Obrigagio ou Faculdade?

E certo que a parte possui interesse para provar sua pretensdo. Mas esse interesse se
transforma em uma obrigacao?

Para que o magistrado tenha o minimo de certeza possivel dos fatos como estdo
sendo narrados pelas partes, deve se pautar nas provas trazidas aos autos. Inicialmente a
legislacdo vigente confere o dnus a parte para que produza as provas para corroborar suas
alegacdes. Segundo o sistema atual, o 6nus do fato constitutivo é do autor, enquanto o 6nus
dos fatos impeditivo, modificativo e extintivo é de responsabilidade do réu.

Agora, a producdo da prova é uma obrigacdo da parte ou uma faculdade?

Antes de adentrar com mais afinco a respeito do dnus probatorio, necessario se faz
apresentar a distingdo entre os termos énus e obrigacao.

A palavra “Onus” vem do latim e significa carga, fardo, peso. Acontece que a
terminologia 6nus probatdrio, embora traduz-se como necessidade de provar, nao se trata de
obrigacéo.

Santos (V. I, p. 94) exclui a obrigacdo do instituto do 6nus probatdrio, assim

ensinando:

N&o se veja, porém, na expressdo dnus da prova ou onus probandi a ideia de
dever equivalente a obrigagdo, tendo como pressuposto a existéncia de um
direito que a éle corresponda.

Néo se trata de um dever juridico. Mesmo porque ndo existe um direito que
Ihe seja correlato, nem propriamente qualquer sancdo pelo seu ndo
cumprimento. Trata-se apenas de dever no sentido de interésse, de
necessidade, interésse, necessidade de produzir a prova para formar-se a
conviccao do juiz a respeito dos fatos alegados”

Citando a distin¢éo elaborada por Carnelutti, Buzaid (1963, p. 16) apresenta a
distingdo entre Obrigacdo e Onus: “E a obrigagdo um interesse subordinado mediante um
vinculo da vontade; ou, em outros termos, um vinculo da vontade imposto pela subordinacdo

de um interesse.” Em contrapartida: “Falamos de 6nus, quando o exercicio de uma faculdade
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é posto como condicdo para obter certa vantagem. Por isso énus é faculdade, cujo exercicio é
necessario para a consecucao de um interesse.”
Para Ramires (2002, p. 43/44) a distingdo entre O6nus e obrigacdo estd na

consequéncia da auséncia do cumprimento, assim descrevendo:

Portanto, pode-se concluir que uma das principais diferengas entre ambos é
gue o0 descumprimento de uma obrigacdo para com outrem acarreta
penalidades legais, ao passo que, a ndo observancia a um 6énus nao resultara
em uma infringéncia de carter legal, mas, a mesma ird ocasionar
consequéncias, que poderdo ser desfavoraveis, a propria parte que ndo o
atendeu.

Portanova (2001, p. 213) também deixa bem claro a distincdo entre 6nus e

obrigagao:

Onus é a carga, ou o fardo de que a parte deve desincumbir-se para beneficio
préprio. Satisfazé-lo é do interesse do proprio onerado.

A obrigagdo implica o dever do sujeito passivo com o sujeito ativo. A
satisfacdo e do interesse do sujeito ativo. [...]

Nestes termos, tem-se que a diferenca entre o0 dnus e a obrigacdo reside no fato de
gue, nesta Ultima, o seu ndo cumprimento acarreta uma san¢do, enquanto que naquele as

consequencias podem ser desfavoraveis, porém, destituidos de sancéo.

2.3.2 Da interpretacdo do Onus Probatério - Onus Objetivo e Onus

Subjetivo

Na relacdo juridica processual existem partes e obrigacdes diversas entre 0s
envolvidos (autor, réu e juiz). Assim, o processo judicial é desenvolvido com a participagdo
de elementos distintos.

Autor e réu atuam nos autos e pretendem que prevalegcam os argumentos e interesses
de cada qual, objetivando uma sentenca favoravel para si. O Juiz atua de forma ordenada e
conforme o procedimento legal, personificando o Estado em suas funcgdes, declarando o
direito substantivo conforme os fatos apresentados e provados, na busca de uma sentenca
justa.

Essas distingOes de interesses ao longo do processo geram enorme influéncia nas

questdes relativas ao 6nus probatdrio. Quando o 6nus probatorio é analisado sob a ética das
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partes no processo estamos diante do 6nus da prova em sua dimensdo subjetiva, sendo o qual
0 encargo imposto as partes para que tragam os elementos probatérios dos fatos alegados.

Na interpretacdo do aspecto subjetivo do 6nus probatério procura-se definir a
responsabilidade das partes na producdo probatoria, exaurindo verdadeira regra de conduta.

Em contrapartida, a interpretacdo do 6nus da prova em seu carater objetivo esta
intimamente ligada as fungdes do juiz de julgar o processo, mesmo que ndo tenha a certeza
sobre o fato, tendo em vista a proibicao do non liquet.

Buzaid (1963, p. 19) apresenta a diferenciacdo entre a interpretacdo objetiva e

subjetiva quanto ao 6nus da prova:

Pela exposicdo que acaba de ser feita, bem se vé que o problema do 6nus da
prova tem duas faces: uma voltada para os litigantes, indagando-se qual
delas h& de suportar o risco da prova frustrada; é o aspecto subjetivo; e
outra, voltada para 0 magistrado, a quem deve dar uma regra de julgamento.
E o0 aspecto objetivo.

O mesmo autor apresenta algumas distingfes entre os dois, assim descrevendo (1963,
p. 19):
O primeiro opera geralmente na ordem privada; o segundo, porém, é
principio de direito publico, intimamente vinculado a func&o jurisdicional. O
primeiro constitui uma sang&o a inércia, ou a atividade infrutuosa da parte; o
segundo, ao contrario, é um imperativo da ordem juridica, que ndo permite

gue o juiz se abstenha de julgar, a pretexto de serem incertos os fatos, porque
ndo provados cumpridamente.

Greco Filho (1999, p. 188) também traz a baila a questao subjetiva e objetiva do 6nus
probatério: “A parte incumbe o dnus da prova de determinados fatos (6nus subjetivo), mas ao
apreciar a prova produzida ndo importa mais quem a apresentou, devendo o juiz leva-la em
consideracdo (6nus objetivo).”.

Percebe-se que o enfoque da interpretacdo objetiva ou subjetiva do énus da prova é
consequéncia da visdo dos integrantes da relacdo juridica processual. No aspecto de
responsabilidade do 6nus da prova entre autor e réu, caracteriza-se pela interpretacéo
subjetiva; quando a interpretacdo se da ao julgador, fundamenta-se no carater objetivo.

As questbes objetivas e subjetivas de interpretagdo do Onus probatorio ganham
considerada importancia, notadamente pelas responsabilidades inerentes a cada integrante da

relacdo juridica, tendo em vista que ndo podemos considerar apenas o carater subjetivo da
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distribuicdo do 6nus da prova estampada no artigo 333 do Codigo de Processo Civil, pois a
interpretacdo deve ser distribuida de acordo com os principios e garantias constitucionais.

A interpretacdo objetiva que se da no 6nus probatdrio esta estampada no artigo 131
do Cddigo de Processo Civil (GRECO FILHO, 1999, p. 190), em que se atribui a convic¢do
do magistrado pautada na apreciagao livre das provas.

Embora tragadas as criticas ao sistema de distribuicdo do 6nus da prova estampado
no Codigo de Processo Civil, o estudo da interpretacdo subjetiva e objetiva é de significativa
importancia, haja vista que a redistribuicdo do 6nus probatdério, mesmo que sustentado por

outras teorias, ainda ndo perde as questdes objetivas e subjetivas.

2.3.3 Poderes instrutorios do juiz e disponibilidade do direito material —

prevaléncia do carater publicista do processo

E certo que a doutrina tradicional enxergava que, em se tratando de direitos
disponiveis discutidos no processo judicial, cabe com mais rigor e responsabilidade as partes
0 Onus probatorio, com interferéncia minima do juiz na instrucdo do processo judicial.

Quando se trata de direito disponivel, cabe as partes a realizacdo da prova que lhe
aproveita. Quando se trata de direito indisponivel, a intervencdo do Estado através da figura
do juiz é incélume e ativa.

Nessa esteira, atenta-se ao principio dispositivo, no qual a liberdade de atuacdo do
juiz é limitada aos fatos e aos pedidos das partes. Nesse caso, 0 juiz ndo possui liberdade
instrutoria em busca de outros esclarecimentos. Fica ele (juiz) limitado ao contedo dos autos.

Em comentarios ao principio dispositivo, assim elucida Theodoro Junior (2013, p. 275):

Somente as partes, por conseguinte, tocaria a iniciativa de instaurar o
processo e de estabelecer seu objeto, bem como de trazer aos autos as provas
relativas aos fatos alegados como fundamento do pedido e da defesa. Ao juiz
caberia apenas presidir a disputa travada entre as partes, para afinal
solucionar, em sentenca, o conflito, dentro das questdes por elas propostas, e
segundo as provas por elas também, trazidas ao exame judicial (judex
secundum allegata et probata partium judicare debet).

Essa concepcdo possui nitida natureza privatista, que engessa a atuacao do julgador,
trazendo a lume a discusséo quanto a produtividade méaxima nas sentengas judiciais.
A efetividade processual como fator para alcancar a harmonia social e as premissas

trazidas pela visdo instrumentalista e publicista do processo judicial, consubstanciadas a
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finalidade do processo em que seja realizada a efetivacdo de direito substancial ndo permite
mais essa Viséo.

A diferenciacdo da disponibilidade do direito substancial ndo pode ser o fundamento
para a divisdo de aguas entre se ter uma decisdo amparada com a efetividade e justica e uma
decisdo direcionada aos O6nus e obrigacOes das partes, cumpridas — ou ndo — no Processo
judicial.

A Dbusca para 0 acesso a justica como condicdo ndo apenas de ter acesso ao
judiciario, mas também a todas as garantias e principios constitucionais norteadores do devido
processo legal, em busca de uma decisdo justa é o fundamento instrumentalista e publicista do
processo judicial.

A pacificacdo social ndo é alcancada com o simples fim do processo através de uma
sentenca terminativa. Esta deve vir norteada e fulcrada no produto obtido com a verdade
trazida a tona, mesmo sem a certeza, mas com a probabilidade méxima da verdade dos fatos.

Seja 0 objeto do processo versado sobre direito disponiveis e/ou direito indisponiveis
a questdo que impulsiona a coercitividade estatal representada pelo juiz na decisdo judicial é

uma sentenca justa, conforme ensina Bedaque (2013, p. 140):

Né&o importa, pois, a natureza da relacdo juridica controvertida. O processo,
como instrumento da atividade jurisdicional do Estado, é um s6, sendo
irrelevante se a matéria discutida é civil, penal, disponivel ou indisponivel.
Tanto o direito processual civil como o direito processual penal pertencem
ao mesmo ramo do direito. O desenvolvimento dos estudos sobre a teoria
geral do processo permite que se fale hoje em direito processual, disciplina
que retne elementos comuns ao processo civil, penal e trabalhista.

No tocante ao direito material, em respeito ao principio de autonomia de vontade,
ndo pode o magistrado interferir no ato praticado pela parte quando esta pretende ou ndo
dispor de seu direito, pois esse poder é dado a ela pelo ordenamento juridico com
exclusividade. O credor, mesmo sem ter recebido, pode dar quitacdo ao devedor por mera
liberalidade. Ndo pode o magistrado interferir na esséncia do ato, mas apenas analisar sua
validade.

Quanto ao direito processual, mesmo em se tratando de direitos disponiveis, as partes
nédo exercem influéncia de modo exclusivo ou decisivo. Através do processo, o0 juiz analisa 0s
fatos apresentados e aplica a norma. Essa realizacdo do direito material encontra fundamento

na relagdo processual em busca da ordem juridica e sentenca justas.
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E certo que o principio do dispositivo ndo deixou de existir, tendo em vista que as
partes ainda tém plena liberdade de limitar os fatos e os pedidos. Porém, a limitacdo de
atuacdo do magistrado na instrucdo probatoria ndo se coaduna mais com a publicizacdo do

processo, conforma ensina Portanova (2001, p. 122):

Hoje, tanto nas postulacfes para o primeiro como naquelas para o segundo
grau de jurisdigdo e assim também nos recursos especiais e extraordinrios,
0 vigor do principio dispositivo reside na liberdade das partes em limitar os
fatos e os pedidos. A parte dispde do objeto do processo e da causa de pedir
que compordo o processo. O juiz decidira a lide nos limites em que foi
proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questBes ndo suscitadas, a cujo
respeito a lei exige a iniciativa da parte (art. 128 do CPC).

J& quanto a prova — como se vera em lugar préprio — vigora o principio da
livre investigacdo pelo juiz.

A instrucdo probatdria tem por escopo convencer o juiz sobre os fatos alegados e
concluir como adequacdo desses fatos a norma substancial. A atuacdo ativa do juiz, mesmo
em se tratando de direitos disponiveis é de primordial importancia para o fundamento da
busca da verdade e deciséo justa.

Com isso, 0 processo é o instrumento pelo qual tem funcdo publica, e ndo privatista,
havendo nitido interesse do Estado no seu desenvolvimento e o juiz ndo pode assentar como
mero espectador (BEDAQUE, 2013, p. 142). No interesse privado discutidos pelas partes na
relacdo processual existe um interesse maior que é do Estado na correta aplicacdo e
obediéncia do ordenamento juridico em verdadeira apologia ao estado democratico de direito

e, conforme ensina Silva, N (2005, p. 10):

Assim, o juiz tem o dever de promover e preservar a igualdade substancial
entre as partes, afastando as desigualdades, razdo pela qual, deve adorar
medidas de oficio relacionadas com a instru¢do da causa, como 0s poderes
instrutdrios que em absoluto viola o principio da imparcialidade, ressaltando
que o poder instrutério ndo deve ser supletivo, pois se assim for, ndo
atenderd os fins aqui almejados.

O legislador ndo estabeleceu qualquer diferenca quanto aos poderes do juiz em
detrimento da matéria discutida no processo. Os poderes sdo 0s mesmos, seja disponivel ou
ndo o direito discutido. Conforme ja dito, tratando-se de direito disponivel, podem as partes
transigir, renunciar, etc., porém, esses atos nao autorizam a influir no desenvolvimento do

processo judicial, pois este € o instrumento para a manutencdo da ordem juridica. O juiz ndo é
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subordinado ao interesse particular, muito pelo contrario, é aquele que desenvolve sua funcéo

em vista do interesse publico, o que coaduna com seus poderes instrutérios.
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CAPITULO 3 - DISTRIBUICAO DO ONUS PROBATORIO

3.1 APROVA E SUA DISTRIBUICAO NO DIREITO BRASILEIRO

3.1.1 Do carater publicista do processo e seu contetdo instrumentalista

Em termos historicos, percebemos que o processo era considerado apenas uma
sucessdo de atos, onde se defendia o direito subjetivo lesado (acdo) atraves da jurisdicdo, a
qual representava como o sistema de tutela aos direitos (DINAMARCO, 2009, p. 18) e 0
processo era um conjunto de formas para o exercicio desse direito.

A partir do século XI1X, principiou-se em definir a agdo ndo mais contra o adversario,
mas dirigida ao juiz da causa, tendo como objeto juridico a prestacao jurisdicional, e ndo o
bem em litigio.

O processo era dotado de uma interferéncia minima do Estado, ndo se caracterizando
como intervencionista. Com autonomia da relacdo juridica processual, distinguindo-se da de
direito processual, propiciou a renovacdo do direito processual, surgindo como ciéncia em i
mesma.

Nos ensinamentos de Franzé, a coercdo estabelecida no direito processual se deu
através de trés fases: a) a primeira delas denominada fase civilista, segundo o qual o direito
material e processual eram considerados como mesmo objeto; b) a segunda fase, denominada
de autonomista, com sua énfase na Alemanha com Adolf Wach, segundo a qual o processo
possui nitida natureza publica, pois enderegcado contra a parte adversa e contra o Estado; c) na
terceira e ainda ascendente, esta a fase instrumentalista do processo, em que 0 processo passa
a ser visto como instrumento para o alcance do fim materializado no processo justo, tendo
como supedaneo os principios, garantias e valores constitucionais. (2010, p. 92/93)

No estudo moderno, o carater intervencionista do Estado revela-se, também, nas
manifestacbes de postura instrumentalista na ciéncia processual. E Ele (Estado) aquele que
tem a fungdo de garantir a todos a fruicdo dos bens materiais e imateriais reduzindo as
diferengas sociais e econdmicas em busca do bem estar coletivo, por isso assumindo a posicao
de intervencionista (DINAMARCO, 2009, p. 34/35).

Usando como exemplo, esse fato pode bem ser observado na relativizacdo dos efeitos
da revelia. Embora clara a aplicacdo da revelia na legislagdo vigente, em interpretacdo e

infiltracdo de valores e respeito a principios que norteiam a norma juridica, em busca de uma
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decisdo justa, ndo a aplica de forma taxativa, extraindo o fiel cumprimento aos propésitos
institucionais do processo.

Nesse caso hé nitido conflito de direitos fundamentais, pois temos a aplicacgéo literal
da norma infraconstitucional (CPC art. 319), a qual disp&e sobre a revelia, em contrapartida,
para se ter uma decisdo mais justa possivel, necessario que se aplique o principio da
proporcionalidade, sem afastar o direito do réu a ampla defesa (inciso LV do artigo 5°. da
Constituicao).

O Supremo Tribunal Federal ja sumulou que a revelia ndo basta para obstar o réu a
produzir prova em busca da verdade, conforme Stimula 231, assim enunciando: O REVEL,
EM PROCESSO CIVEL, PODE PRODUZIR PROVAS, DESDE QUE COMPARECA EM
TEMPO OPORTUNO. O Superior Tribunal de Justica também decidiu pela relativizacao dos
efeitos da revelia: “REVELIA. EFEITO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. A simples
revelia ndo leva, necessariamente, ao deferimento do pedido, se o autor ndo fornecer ao juiz
elementos suficientes para convencé-lo da procedéncia da sua pretensdo” (REsp 173939/PB).

N&o se destoa que o direito civil possui grande contetido de direito disponivel. E
certo que esse contetdo se da pelo amplo acesso ao cidadao de poder/querer pleitear junto ao
poder judiciario que pronuncie sobre seu pleito, tendo plena liberdade para tanto. Acontece
que, a partir do momento que intenta a acdo, parte dessa liberdade resta diminuida devido a
garantia de igualdade de tratamento das partes e direito da outra parte em ter um
pronunciamento por aquilo que foi intentado contra ela (PORTANOVA, 2001, p. 205).

Essa limitacdo de liberdade processual ap6s a provocacao do judiciario resta clara no

enunciado do art. 264 e 84° do art. 267, ambos do CPC, assim prescrevendo:

Art. 264. Feita a citacdo, é defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de
pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as
substituicBGes permitidas por lei.

[.]

Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito:

[...]
8§ 40 Depois de decorrido o prazo para a resposta, 0 autor ndo podera, sem o
consentimento do réu, desistir da acéo.

Nestes termos se mostra o carater instrumental do processo, com intervencao nitida
do Estado em busca da verdade para a busca de uma decisdo justa. Dinamarco (2009, p.
24/25) defende que essa instrumentalidade é o aprimoramento do proprio sistema, assim

descrevendo:
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E a instrumentalidade o nucleo e a sintese dos movimentos pelo
aprimoramento  do  sistema  processual, sendo consciente ou
inconscientemente tomada como premissa pelos que defendem o
alargamento da via de acesso ao Judiciario e eliminacdo das diferengas de
oportunidades em funcdo econdmica dos sujeitos, nos estudos e propostas
pela inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do processo, nas
preocupacdes pela garantia da ampla defesa no processo criminal ou pela
igualdade em qualquer processo, no aumento da participagdo do juiz na
instrucdo da causa e da sua liberdade na apreciacdo do resultado da
instrucdo.

A instrumentalidade processual reage ao formalismo exacerbado do processo onde a
técnica se mostra util para dar resultado ao processo, e ndo atravancar ainda mais a carga ja
existente. Com isso se promove a maior justica possivel entre os operadores de direito, tendo
em vista que ndo se pode conceber um inocente a ser condenado ou que o culpado pelo ato
saia impune. Esse formalismo é banido por Dinamarco (2009, p. 265), citando Carnacini,
assim prescrevendo: “Ignorar a natureza instrumental do processo favorece o formalismo, a
medida em que confere relevancia exagerada a forma, em detrimento dos objetivos do
instrumento como um todo e dos atos especificamente considerados.”.

O Estado exerce seu poder, e, com isso, através da jurisdicdo, visa a pacificacdo
social. Pacificacdo essa que € objetivo nas solugbes dos conflitos existentes na sociedade,

conforme bem ensina Cintra, Grinover e Dinamarco (1999. p. 41):

Falar em instrumentalidade do processo, pois, ndo é falar somente nas suas
ligagbes com a lei material. O Estado é responsével pelo bem-estar da
sociedade e dos individuos que a compde: e, estando o bem-estar social
turbado pela existéncia de conflitos entre pessoas, ele se vale do sistema
processual para, eliminando os conflitos, devolver a sociedade a paz
desejada. O processo é uma realidade desse mundo social, legitimada por
trés ordens de objetivos que através dele e mediante o exercicio da jurisdigdo
o Estado persegue: sociais, politicos e juridico. A consciéncia dos escopos
da jurisdigdo e sobretudo do seu escopo social magno da pacificagéo social
(v. supra, n. 4) constitui fator importante para a compreensdo da
instrumentalidade do processo, em sua conceituacdo e enderegcamento social
e politico.

A busca pela plena satisfacdo dos jurisdicionados so é possivel com a criacdo de
mecanismos que realmente produza uma justica eficaz, com efetividade e celeridade no
processo, adequando o processo a um pensamento moderno com solugdes justas e adequadas

ao jurisdicionado, conforme ensina Oliveira (2014, p. 9):

A luz dessas consideracdes, a participacio no processo e pelo processo ja
ndo pode ser visualizada apenas como instrumento funcional de
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democratizagdo ou realizadora do direito material e processual, mas como
dimensdo intrinsecamente complementadora e integradora dessas mesmas
esferas. O préprio processo passa, assim, a ser meio de formacdo do direito,
seja material, seja processual. Tudo isso se potencializa, quando se atenta em
gue 0 processo deve servir para a producdo de decisbes conforme a lei,
corretas a esse angulo visual, mas, além disso, dentro do marco dessa
corregdo, presta-se essencialmente para a producédo de decisdes justas.

Essa perspectiva da instrumentalidade associa-se cada vez mais com as ondas
renovatorias, com o pleno acesso a justica e sempre na busca de uma decisdo justa, extirpando
as formalidades exacerbadas — sem com isso perder de vista a seguranca juridica do processo
com a obediéncia & lei -, dentro da razoabilidade e proporcionalidade inerentes.

Dinamarco (2009, p. 30) concretiza bem essa perspectiva, em que a
instrumentalidade processual tem seu equilibrio entre o reconhecimento da norma e os valores

constitucionais, assim ensinando:

Entende-se que 0s mecanismos e institutos integrantes da jurisdicdo
constitucional guardam estreita relacdo funcional com a atencdo do
constituinte ao equilibrio entre poder e liberdade e ao reconhecimento de que
a lei, os estatutos e o contrato s6 se legitimam na medida em que
compativeis com os valores guardados superiormente na Constituicdo e ndo,
simplesmente, porque tenham em si proprios a razdo de sua existéncia e
eficacia (jus quia jussum): é preciso assegurar, inclusive mediante a
predisposicdo de formas adequadas rapidas e enérgicas para o exercicio da
jurisdicéo, a prevaléncia normativa da vontade oriunda da mais elevada fonte
de poder no Estado, ou seja, assegurar a supremacia da Constituicao.

A instrumentalidade ndo significa apologia a desobediéncia as leis, mas caminhar
para um processo justo e efetivo, repudiando o conceitualismo exagerado, com a garantia e
meio de acesso a uma ordem juridica justa.

A distribuicdo do 6nus probatorio também € um instrumento de equalizacdo de
igualdade entre as partes, devendo se estruturar nos principios e garantias constitucionais
como instituto a fundar-se na ordem juridica justa.

E certo que o principio do devido processo legal apresenta-se como garantidor das
formalidades legais para alcancar um processo justo. A instrumentalidade ndo se apresenta
como seu oposto, muito pelo contrario, se funda como o sustentdculo de garantir ao

jurisdicionado a plena satisfagdo de um resultado efetivo, célere e justo.
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3.1.2 A distribuicdo dos 6nus probatdrio no processo civil brasileiro

Todo direito origina de um fato (ex facto oritur ius), o que ¢é levado pela parte ao
processo quando comparece em juizo, expondo-0s para enquadrar-se e obter uma sentenca de
consagracao do direito substancial.

Nos devidos termos do art. 2° do Cédigo de Processo Civil “Nenhum juiz prestard a
tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e forma
legais.”, ou seja, a inércia do magistrado se dad apenas até o momento da pretensdo posta em
juizo.

Nesse requerimento feito pela parte, nossa norma legal atribui 0 nome de peticéo
inicial, a qual deve conter os requisitos descritos no artigo 282 do Cddigo de Processo Civil.
Dentre os requisitos o autor devera indicar quais as provas que irdo demonstrar a verdade dos
fatos alegados.

E certo que no Codigo também prevé os casos em que ndo se tem de provar,
conforme consta no artigo 334 do CPC:

N&o dependem de prova os fatos: | - notdrios; Il - afirmados por uma parte e
confessados pela parte contraria; Il - admitidos, no processo, como incontroversos, IV - em
cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.

Nos fatos que ndo dependem de prova, 0 magistrado encontra-se em situa¢do mais
confortavel, ndo necessitando de maiores indagacGes para alcancar sua convicgdo e
fundamentar sua deciséo.

Grande problema advém quando héa fatos alegados pelas partes e que dependam de
prova, necessitando de uma reconstrucdo fidedigna - o que se torna dificil, e muitas vezes
impossivel uma reconstrucao tal qual como foi, tendo em vista que é compreendida carga
subjetiva daquele que apresenta sua versdo e, até mesmo, do magistrado que interpreta o
produto reconstruido.

Assim, o julgador precisa criar a reconstrucdo dos fatos apresentados. N&o para
buscar sem limites a certeza ou verdade absoluta, mas, para alcancar a probabilidade em seu
grau mais elevado possivel. S0 assim, sua decisdo serd embasada com elementos que
corroboram para uma sentenca justa.

Um fato exposto em juizo pela parte pode ser naturalmente possivel e juridicamente

relevante para uma decisdo final, porém, o simples fato de expor ndo soa como verdadeiro,
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notadamente quando impugnado pela parte contraria, ou seja, necessita de comprovacao, pela
parte, da veracidade de tal fato.

Nesse contexto situa-se o Onus da prova. Dinamarco (2002, p. 71) apresenta o
conceito de dnus da prova, assim prescrevendo: “Onus da prova é 0 encargo, atribuido pela
lei a cada uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu préprio interesse
para as decisoes a serem proferidas no processo.”.

No Direito Romano, a regra do 6nus da prova aplicava-se assim: semper 6nus
probandi ei incumbit qui dicit, ou seja, o 6nus da prova recai sobre aquele que diz (SANTOS,
V. 1, p. 95), o que n&o difere muito de nosso modelo atualmente positivado.

De acordo com a sistematica da distribuicdo do 6nus da prova no Direito Brasileiro,

assim prescreve nosso Codigo de Processo Civil:

Art. 333. O dnus da prova incumbe:

I - 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.

A definigdo de fatos constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos é trazida
por Bedaque (2013, p. 127), que assim ministra:

Fato constitutivo é aquele que da vida a uma vontade concreta da lei, que
tem essa funcéo especifica e que normalmente produz esse efeito. Extintivo,
porque faz cessar a vontade. Impeditivo é inexisténcia do fato que deve
concorrer com o constitutivo, a fim de que ele produza normalmente os seus
efeitos; enquanto o fato constitutivo é causa eficiente, o impeditivo é a
auséncia de uma causa concorrente.

Percebe-se que o sistema adotado por nosso Codigo de Processo Civil € indicativo,
determinando quem deve provar o que. Em nosso sistema, fato alegado e ndo demonstrado é
fato inexistente.

Dai se torna crucial o interesse das partes para provar suas alegacdes, considerando
essa atividade como 6nus, imperativo do proprio interesse de cada um.

Para o processo judicial, fato ndo alegado é fato irrelevante. Como também, na
sistematica atual, fato ndo provado é considerado fato ndo alegado.

A regra estampada no artigo 333 do Cddigo de Processo Civil esta pautada no
interesse da parte, ou seja, cabera o Onus da prova aquele que tem interesse no
reconhecimento dos fatos que alega, conforme ensina Dinamarco (2002, p. 72/73) referindo-

se ao supracitado artigo:
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A sintese dessas disposi¢des consiste na regra de que o 6nus da prova
incumbe a parte que tiver interesse no reconhecimento do fato a ser provado
(Chiovenda), ou seja, aquele que se beneficie desse reconhecimento; essa
férmula coloca adequadamente o tema do onus probandi no quadro do
interesse como mola propulsora da efetiva participacdo dos litigantes,
segundo o empenho de cada um em obter vitoria.

Outra regra é para aquele que invoca direito diverso do Federal, conforme determina
o art. 337 do Cdadigo de Processo Civil, o qual preconiza que a parte que alegar direito
municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, devera provar-lhe a vigéncia. Registre-se
gue a prova sera exigida se o juiz determinar, tendo em vista que o magistrado pode ter plena
ciéncia do direito alegado, 0 que torna desnecessario sua comprovacao.

O préprio Cddigo Civil atual, embora fugindo de sua estrutura substantiva, atribui o
onus da prova de interesse daquele que quer ver seu interesse reconhecido, conforme dispde

0s artigos seguintes:

Art. 181. Ninguém pode reclamar o que, por uma obrigacdo anulada, pagou
a um incapaz, se ndo provar que reverteu em proveito dele a importancia
paga.

Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestacéo,
embora essa impossibilidade resulte de caso fortuito ou de forga maior, se
estes ocorrerem durante o0 atraso; salvo se provar isencdo de culpa, ou que o
dano sobreviria ainda quando a obrigacdo fosse oportunamente
desempenhada.

Art. 877. Aquele que voluntariamente pagou o indevido incumbe a prova de
té-lo feito por erro.

Art. 642. O depositario ndo responde pelos casos de forca maior; mas, para
gue Ihe valha a escusa, tera de prova-los.

Destarte, nosso sistema de distribui¢cdo do énus probatorio indicado pela legislacéo
adjetiva é fundamentado na base do interesse da parte que quer ver o fato reconhecido como

verdadeiro pelo julgador.

3.1.3 A estaticidade da distribuicdo do 6nus probatério no sistema atual

Conforme j& delineado, o sistema atual de distribui¢do do 6nus da prova no processo
civil embasa-se no interesse da parte que pretende provar determinado fato.
A regra delineada no artigo 333 do Codigo de Processo Civil é considerada pela

doutrina majoritaria como regra geral aplicada ao direito, onde, independentemente das
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peculiaridades de cada caso apresentado em juizo, o énus da prova € distribuido ao autor
quando apresenta seu fato constitutivo, e ao réu quando apresenta seu fato modificativo,
extintivo ou impeditivo do direito do autor.

Essa sistematica apresentada pelo nosso Codigo de Processo Civil é caracterizado
pela reparticdo de riscos. Ela ndo apresenta qualquer distingdo que possa ocorrer na natureza
do direito material encartado, figurando o autor na sua condi¢do de provar os fatos por ele
alegados e ao réu provar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito daquele.

Como a regra geral € de que cabe as partes a producéo de provas, o juiz é recebedor e

destinatario delas. Comentando, assim ensina Dinamarco (2002, p. 51):

Essa passividade judicial integra os modelos do processo civil dispositivo
classico, em que ao juiz é imposto um comportamento estatico e receptivo,
sem outra missdo no curso do procedimento sendo a de dirigi-lo e chama-lo a
ordem guando necessario (supra, n. 90). A premissa central nesse sistema é a
disponibilidade dos direitos materiais em conflito que teria por conseqiiéncia
processual a outorga as partes da ampla liberdade de serem mais atuantes ou
menos, em relacdo a instrucdo da causa, suportando depois as consequiéncias
de suas proprias omissdes: se lhes é licito dispor dos direitos, transigir,
renunciar a eles etc., também seria legitimo deixar que elas casassem
indiretamente o perecimento deles, omitindo-se em provar as alegacdes das
guais dependem a defesa e a vitoria na causa.

Embora a prova seja produzida pela parte, isso ndo quer dizer que, necessariamente,
deve aproveitar a parte que a produziu. Uma vez produzida a prova, esta ndo mais pertence a
parte, a partir dai pertence aos autos, onde o magistrado ira julgar conforme as provas
existentes no processo judicial (ROSENBERG, 2002, p. 87).

A regra geral do Cddigo de Processo Civil na distribuicdo do 6nus probatorio visa a
orientar o magistrado para decidir uma demanda, denominando regra estatica, conforme

ensina Arenhart (Onus da prova e sua modificagdo no processo civil brasileiro. p. 6):

A funcdo da regra do énus da prova, pois, ndo seria a de disciplinar a
conduta das partes, mas sim a de orientar o julgamento do magistrado.
Sempre que 0 juiz, ao ser instado a decidir a controvérsia, ndo se sinta
seguro em relagdo aos fatos (ndo vendo mais qualquer possibilidade de
buscar prova a seu respeito), mantendo ainda assim o dever de julgar, devera
decidir segundo os critérios atribuidos pela regra de 6nus da prova. Assim,
entenderd que o fato ndo existe em prejuizo do autor, se se tratar de fato
constitutivo do direito deste; prejudicard, todavia, ao réu, quando a falta de
prova se der sobre fato modificativo, extintivo ou impeditivo do direito do
demandante.
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O problema que aflige nessa lide de interesses é que eles podem estar invertidos, ou
seja, a parte tem a prova do fato, porém, para se ter éxito na demanda, o interesse maior € que
o fato ndo seja provado. Dai, aquele que tem a possibilidade de provar para emergir a verdade,
acaba ocultando-a, beneficiando-se da auséncia da prova para seu proprio interesse.

E certo que o artigo 339 do Cédigo de Processo Civil aduz que “ninguém se exime
do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”, porém, seria
utopica a certeza de que todas as pessoas agiriam com lisura suficiente para promover a
justica do caso.

Com isso, considerando que 0 juiz permanece em uma posi¢éo passiva, ou, conforme
dito em item proprio desse trabalho, o juiz assume uma condicao de espectador no interregno
da instrucdo processual, atribuindo a carga probatdria nos termos do art. 333 do CPC, sem
levar em consideracdo as peculiaridades do caso, terd apenas que identificar a condicdo e
atribuicdo de cada um: o fato constitutivo cabe ao autor, enquanto que os fatos impeditivos,
modificativos e extintivos cabem ao reu.

Feita a identificacdo, o éxito da demanda dar-se-& como consequéncia do
cumprimento pela parte das atribuicdes elencadas na norma descrita no art. 333 do Codigo de
Processo Civil. A decisdo pode ser injusta? Sim, pode. Porém, estara revestida da legalidade
infraconstitucional descrita no artigo supracitado.

E certo que a regra geral prevista no artigo 333 do Cddigo de Processo Civil
assumiu, de certo modo e conforme o momento histérico, uma postura isondmica entre as
partes, considerando o ébvio que perdura no Direito — e no conceito popular — de que aquele
que alega tem que provar.

A regra da sistematica processual civil estd estampada, de forma estatica e
engessada, baseada na posicdo que as partes assumem no processo, ndo levando em
consideracdo a disparidade entre elas, notadamente quanto a observancia dos principios e
garantias constitucionais.

A estaticidade encartada na sistematica do art. 333 do Cddigo de Processo Civil é
uma regra geral sem a discriminacdo que deveria ter em cada situagdo. Ademais, a evolucao
ndo se restringe apenas na sociedade em si, deve, também, ser estendida a todo sistema
juridico, adequando suas normas ao contexto social contemporaneo de cada sociedade. Com
isso teremos uma evolugdo simultanea e que ampara os anseios dos problemas e dificuldades

de cada época.
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3.1.4 Critica a estaticidade do art. 333 do Codigo de Processo Civil

Conforme dito, a estaticidade da regra de distribuicdo do 6nus da prova do sistema
processual civil encontra-se caracterizada pelo interesse daquele que pretende comprovar o
fato em beneficio préprio.

Quando a situacdo concreta funda-se na producdo de provas da regra geral de
distribuicdo do 6nus, possibilitando, ao final, que o juiz tenha a probabilidade da realidade
dos fatos atingindo um grau elevado, ndo tera maiores repercussdes no momento de sentenciar
com justica, haja vista que teréd sua convicgdo elevada e alicercada nas provas ja produzidas.

A questdo urge quando a aplicacdo da regra geral do artigo 333 do Cddigo de
Processo Civil se torna insuficiente para dirimir a questdo, limitando a conviccao do julgador
a ponto da incerteza quanto aos fatos apresentados, o que ndo torna madura a lide para
decisdo, ou melhor, pelo menos uma deciséo justa.

O juiz deve dizer o direito e ndo se pode eximir de julgar (proibicdo do non liquet) a
pretensdo do direito subjetivo proposto. Agora, isso ndo quer dizer que, mesmo nao estando
convicto, ou pelo menos, afastado a ddvida a tal ponto que diminui consideravelmente a
injustica na deciséo, tenha que julgar uma contenda.

O comportamento das partes na producdo de prova, corroborada pela regra
estabelecida pela distribuicdo do énus probatério encartada no artigo 333 do CPC, pode
deixar o interessado em uma situacdo comoda — para néo dizer que agiu com deslealdade — na
prova de determinado fato. Sua omissdo na producdo da prova pode gerar seu éxito na
demanda, quando a prova do fato que deveria a outra parte provar estd em suas maos.

O magistrado tem a ferramenta descrita no artigo 130 do Cddigo de Processo Civil,
onde o juiz pode determinar as provas necessarias a instrugdo do processo. Porém, apenas
essa norma ndo é o suficiente, tendo em vista que ela da poderes ao juiz para determinar
provas necessarias, mas nao apresenta a solucdo quanto a quem deve produzi-la, haja vista
que essa atividade do juiz é complementar pela insuficiéncia de prova, ao contrario das partes
que possuem o 6nus probatorio.

Além das partes terem o0 6nus da prova, essa ferramenta autoriza que o juiz busque-as
também. E o principio misto ou principio da colaboracio. O magistrado tem como principio
basico ser imparcial, ndo sendo crivel buscar provas que cabem as partes produzir, mas o juiz

pode buscar as provas que lhe contribuam para seu convencimento no momento de decidir.
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Agora, com a passividade do magistrado e o engessamento da regra geral da
distribuicdo do 6nus da prova disposta no Codigo de Processo Civil, a partir do momento que
0 juiz torna-se apenas receptor da prova, produzida ou ndo, sendo beneficiada a parte que
deixou de produzir por interesse proprio (pois s6 assim tera éxito na demanda), ndo se esta
privilegiando 0 processo justo.

O caréter publicista do processo, que permite a intervencdo méaxima do julgador, ndo
permite mais que a parte seja beneficiada por interesse proprio, precedendo 0s principios e
garantias constitucionais, notadamente quanto ao processo e sentenca justa, conforme ensina
Dinamarco (2002, p. 52):

Essa concepgdo radical tende no entanto a ser superada, mitigando-se
gradualmente a logica do raciocinio privatista que lhe estd a base, seja
porgue nem sé de direitos disponiveis o processo civil trata, seja porque ao
juiz de hoje cabe um comportamento dindmico no processo (ativismo
judicial: supra, n. 88). Nao h& mais clima para tanto predominio do principio
dispositivo, que exclui os comportamentos inquisitivos do juiz no processo e
na instrucdo. Aquela ideia radical é espelho das premissas privatistas do
processo civil, que hoje é reconhecidamente informado pela natureza de
instituto de direito publico (supra, n. 8).

Essa intervencdo do magistrado ndo pode se dar apenas nos processos que se
discutem direitos indisponiveis, mas também quando ha direitos disponiveis como objeto do
litigio.

Ainda assim, mesmo considerando eventuais direitos disponiveis, a finalizacdo com
uma sentenca injusta fere de morte o devido processo legal e as demais garantias
constitucionais do processo justo emplacadas no Estado Democrético de Direito.

As diferencas culturais e econdmicas das partes, quando ndo equalizadas, sdo
capazes de direcionar o processo para sentencas distorcidas da verdade em razdo da
insuficiéncia de provas.

Guilherme (2011, p. 112), considerando os fundamentos de nossa Carta Maior,
apresenta ferrenha critica a regra estatica apresentada pelo artigo 333 do CPC, assim

fundamentando:

[...] pode-se afirmar que a questdo do Onus da prova, muitas vezes
compreendido como regra estatica, moldada por critérios l6gicos atemporais
relacionados com a posicao processual dos litigantes, acabou por se tornar
elemento anacrénico, desconectado da realidade do mundo que a
Constituicdo Federal tdo intensamente busca considerar em suas
determinagdes.
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A evolugdo do Estado, bem como os institutos a ele correlatos, é de crucial
importancia para o interesse da sociedade; o Direito também deve evoluir com ela e propiciar
normas que atendam sua evolugéo. O juiz ndo pode ser apenas um homologador do interesse
particular, notadamente quando o interesse maior e publico (Justica) esta sendo posto em
jogo. Na historia, Poncio Pilatos, embora visualizando e lamentando a injustica estampada a
sua frente, permitiu que ela prevalecesse, apenas homologando uma deciséo popular.

O Estado ndo pode ficar a mercé de regras ultrapassadas sem considerar o0 avanco da
sociedade e do Direito, pois essa ndo é a tarefa do operador do direito, conforme os
ensinamentos de Pozzoli, delineando a fung¢éo promocional do Direito (2010, p. 141):

A tarefa do operador do direito, sem sistematizar um conjunto de normas
juridicas, nunca poderéa resultar numa sistematica fechada, com pretens@es a
resolver, através de mecanismos meramente logicos, todos os problemas que
Ihe sdo postos.

N&o se reduzindo a mecanismos légicos, o direito pode ser visto como um
discurso persuasivo, um discurso de conversdo, dotado de uma forca
evocadora, ideoldgica e que leva o destinatario da norma juridica a ver
verdade naquilo que até entdo ndo conseguia identificar.

O direito processual ndo pode continuar engessado pelo sistema atual, deve evoluir
concomitante a sociedade, buscando novas regras de aplicacdo da distribuicdo do 6nus

probatdrio.

3.2 Excec0es a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova

3.2.1 Uma redistribuicéo do énus probatdrio é necessaria

A dindmica das forcas do Estado e privada, notadamente quanto ao avanco
avassalador do sistema capitalista, gerando modelos de forgas econémicas e financeiras com
cifras astrondémicas, porém, nao pode aniquilar ou justapor o individuo sem considerar as
disparidades existentes entre eles, devendo ser equalizadas as suas forcas através de uma
distribuicdo probatdria harmonica e justa.

Nossa Carta Maior é enriquecida de garantias e principios que almejam a busca por

um processo justo - ou melhor, um processo que se alcance uma deciséo justa -, com o fim de
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concretizar o seu objetivo fundamental de construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art.
38, inciso | da Constituicdo Federal).

A previsdo do art. 333 do Codigo de Processo Civil é engessada e aniquila toda a
garantia de observancia aos principios constitucionais, notadamente quanto ao devido
processo legal, acesso a justica, processo justo, contraditério e ampla defesa.

Considerando as extremidades dos polos existentes na composicdo da lide
processual, a mercé da forca destoante do adversario estd a parte contraria acorrentada ao seu
onus de provar sob pena de nao ver sua pretensao acolhida. Muitas vezes a disparidade entre
as partes no ambito do énus probatdrio ndo estd na diferenca econémica/financeira, mas sim
na facilidade maior do adversario processual provar determinado fato.

Imputar o 6nus probatorio a parte que nao possui melhores condicGes de se
desincumbir, sucumbindo posteriormente na decisdo final, nada mais é que aniquilar as
garantias constitucionais. A garantia constitucional de acesso a justi¢a ndo se restringe apenas
ao direito da parte em interpor acéo judicial, ela almeja 0 acesso ao provimento judicial com a
demonstracdo dos fatos com o esgotamento de toda prova em busca da verdade, s6 assim se
alcancara o processo justo.

O modelo atual ndo nos permite sustentar que a obediéncia ao devido processo legal
se baseia apenas no cumprimento das determinacdes constantes no direito processual, tendo
em vista que a compreensdo para uma interpretagdo harmonica entre os institutos processuais
e 0s principios constitucionais conduz ao instrumento para a concretizacdo da justica.

No sistema da intima convic¢do do juiz, deve ele se revestir na busca pela verdade
dos fatos. Ele vai julgar de acordo com sua convicc¢do de forma subjetiva. Essa convicgdo do
magistrado € intima e corrobora-se pelas suas convic¢des internas. Nao obstante o caréater
subjetivo no momento da decisao, o juiz ndo esta isento de fundamenta-la.

O que urge, muitas vezes, é a auséncia de meios e fatores que ndo estdo claramente
demonstrados e provados. Muitas vezes, a parte tem ciéncia dos fatos, tem como prova-lo,
porém, amparado pelo artigo 333 do Codigo de Processo Civil, deixa de fazé-lo em virtude de
ndo ser sua obrigacdo na distribuigdo do 6nus da prova.

Esse engessamento de nossa legislacdo patria € consequéncia de um pensamento
privatista do direito processual, em que o Estado, representado pelo juiz, deixa de intervir na
producdo de prova para a busca da verdade, imputando toda e qualquer responsabilidade a
parte detentora do énus que lhe cabe pela norma legal (artigo 333 do CdAdigo de Processo
Civil).



80

Mas essa ndo é mais a visdo dos processualistas modernos. O direito da parte em sua
representacdo substancial pode até ter o carater privatista. Em se tratando de direito
disponivel, a parte pode dispor de seus bens livremente, podendo renunciar, transigir, dar
quitacdo, etc..

N&o obstante o direito substancial, o direito processual ndo pode ser preterido por
aquele. O direito processual ndo retira a disponibilidade da parte em seus direitos, agora,
qguando se exige sua atuacdo, notadamente quando se exige uma sentenca, ndo se pode
destituir o carater publicista do processo, sua busca pela verdade para evitar uma sentenca
injusta. Esse fundamento € inerente as garantias e sistematizagdo constitucional dos principios

embasadores do Estado Democrético de Direito, conforme ensina Dinamarco (2009 p. 231):

Examinar as provas, intuir o correto enquadramento juridico e interpretar de
modo correto os textos legais a luz dos grandes principios e das exigéncias
sociais do tempo — eis a grande tarefa do juiz, ao sentenciar. Entram ai as
convicgdes socio-politicas do juiz, que hdo de refletir as aspiragdes da
prépria sociedade; o juiz indiferente as escolhas axioldgicas da sociedade e
que pretenda apegar-se a um exagerado literalismo exegético tende a ser
injusto, porque pelo menos estende generalizagBes a pontos intoleraveis,
tratando os casos peculiares como se ndo fossem portadores de
peculiaridades, na ingénua crenca de estar com isso sendo fiel ao direito, o
juiz moderno compreende que sé se lhe exige imparcialidade no que diz
respeito a oferta de iguais oportunidades as partes e recusa a estabelecer
distingdes em razdo das proprias pessoas ou reveladoras de preferéncia
personalissimas. N&o Ihe tolera, porém a indiferenga.

Essa necessidade de modernizacdo do sistema processual civil atual é inerente as
necessidades da propria sociedade, conforme ensina Arenhart (Onus da prova e sua

modificacdo no processo civil brasileiro, p. 1):

Ninguém tem davida de que o processo civil moderno deve atualizar-se para
fazer frente as necessidades do direito material e da nova dindmica da
sociedade contemporanea. Tampouco se duvida de que esta mudanca ndo
pode depender apenas de alteracfes legislativas, pois estas, muitas vezes,
demoram a ocorrer. ImpBe-se, entdo, buscar aprimorar 0 processo também
com a evolucgdo na interpretacdo judicial, com o manejo mais ajustado das
técnicas processuais postas a disposi¢do do juiz e com o preenchimento das
lacunas legais, sob o vento das garantias constitucionais.

Bueno (2013, p. 124) refere-se a uma necessidade de inversdo judicial do 6nus da

prova sob a luz do modelo constitucional existente, conforme leciona:
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Referir-se, por tais razdes, a uma ‘inversao judicial’ do 6nus da prova,
visando a uma mais adequada concretizacdo do sistema processual civil a
luz do ‘modelo constitucional’, ndo ¢ nada despropositado, muito pelo
contrério. Maxime em se aceitando, como é correto, a existéncia de um
verdadeiro ‘direito fundamental a prova’, e a necessidade de o magistrado
criar condicBes prévias de as partes produzirem a prova que lhes é
determinada.

Algumas legislaces esparsas ja consagraram uma atuacdo mais enérgica do Estado,
normatizando uma distribuicdo da producdo de prova diferentemente do instituido pelo artigo
333 do Cddigo de Processo Civil. Como acontece com o Codigo de Defesa do Consumidor,
por exemplo, onde temos a inversdo do 6nus da prova. O problema da inversdo do 0nus
probatério no Cédigo de Defesa do Consumidor é que ele se aplica apenas nas relagdes de
consumo. A normatizacdo instituida pelo Codigo de Processo Civil atual ainda ndo permite
essa distribuicéo.

E certo que ha o reconhecimento da fragilidade da parte na producio de determinada
prova, sendo muito mais fécil a producédo pela parte adverséria. Nesse contexto, o tratamento
igual entre partes reconhecidamente desiguais € atentar contra o principio da isonomia,
inclusive considerando qualquer norma que ofenda o citado principio pode ser considerado

inconstitucional, assim ensinando Nery Junior (2010, p. 99):

Por isso é que sdo constitucionais dispositivos legais discriminadores,
guando desigualam corretamente os desiguais, dando-lhes tratamentos
distintos; e sdo inconstitucionais os dispositivos legais discriminadores,
guando desigualam incorretamente 0s iguais, dando-lhes tratamentos
distintos. Deve buscar-se na norma ou no texto legal a razdo da
discriminacdo: se justa, o dispositivo é constitucional; se injusta, é
inconstitucional.

Os postulados asseguram aos litigantes apenas a igualdade formal, o que ndo se
coaduna com o fim do direito e ndo satisfaz o cumprimento do principio da igualdade
estampado em nossa Constituicdo Federal. A regra de distribuicdo estatica das provas nao
assegura a real igualdade entre as partes, tendo em vista que a inércia da parte em relagédo a
prova se da em virtude de fatores econémicos e culturais e ndo na intengdo de dispor de seu
direito (BEDAQUE, 2013, p. 106).

Conforme preceitua o artigo 125, inciso | do Codigo de Processo Civil, o juiz devera
assegurar as partes igualdade de tratamento, 0 que corrobora pela critica ao sistema estatico da
distribuicdo do Onus da prova, tendo em vista que trata pessoas desiguais (econdmica e

tecnicamente) de forma igual.
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Vivenciar um Estado democratico de direito significa ndo apenas a garantia da
prestacdo jurisdicional, mas a garantia de que essa prestacdo sera feita da melhor forma

possivel, conforme muito bem discorre o professor Silva, N (2005, p. 3):

Democracia significa acima de tudo participacdo com garantia a igualdade
de oportunidades e participacdo efetiva e adequada (paridade de armas),
como uma decorréncia natural do principio da igualdade substancial, é o
pleno exercicio da cidadania.

Essa paridade de armas € inerente ao novo modelo constitucional do processo civil
para proporcionar a equalizacdo entre as partes, mantendo, assim, o equilibrio entre os
envolvidos para se obter uma prestacéo jurisdicional justa. A funcéo estatal vai muito além de
regrar ou representar uma nacéo, pois o Estado tem por fundamentos assegurar a dignidade da
pessoa humana, garantir a cidadania, bem como tem como objetivo primordial construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o desenvolvimento estatal e, conforme ensina
Anselmo (2006, p. 13), “A funcdo primordial do Estado é patrocinar a convivéncia pacifica
entre os individuos e grupos que o formam, buscando o bem comum de toda coletividade”.
Essa convivéncia pacifica é atingida no momento em que a prestacdo jurisdicional
proporcionada seja adequada e justa, através da obediéncia as garantias e direitos
fundamentais de nossa Carta Maior.

O conteudo e fundamento da redistribui¢cdo do dnus da prova encontram respaldo no
principio da isonomia, que deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na
medida de suas desigualdades, como ocorre no reconhecimento da desigualdade entre
fornecedor e consumidor nas relagdes de consumo, incorrendo em uma redistribuicdo do énus

probatorio para equalizacdo entre as partes.

3.2.2 A distribuicdo do 6nus probatério no Codigo de Defesa do

Consumidor

3.2.2.1 Pressupostos necessarios

Apos a Segunda Guerra Mundial, na metade do século XX, houve um crescente

avanco da industria e comércio, ampliando o mercado na circulacdo de riquezas no contexto
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mundial. A partir desse ponto, surgiram os blocos econémicos e os grandes — para ndo dizer
Mmega — grupos empresariais.

N&o obstante a crescente ampliagdo do comercio e inddstria mundial, o consumidor,
como destinatario final, manteve-se estatico, ou melhor, as regras de protecdo aos
destinatérios do comércio e inddstria ndo acompanharam esse desenvolvimento.

E preciso inovar na questio da producdo e distribuicdo da prova no processo
judicial, pois hd tempo a culpa foi o elemento fundamental e requisito para a
responsabilizacdo daquele que comete ato ilicito. Em virtude da nova sociedade moderna, a
forca econdmica esmagadora das megaempresas no atual mercado mundial, as quais tém
como objetivo principal a busca incansavel pelo lucro, por isso o desconsiderar a parte fragil
na relacdo de consumo: o consumidor.

Com isso, reclamava a normatizacéao e protecdo do consumidor — parte mais fragil da
relagdo — para evitar o abuso e disparidade dos fornecedores de produto e servico, 0s quais
visavam apenas ao lucro como objetivo principal. O consumismo cada vez mais acelerado
criou regras e uma dinamica global que fugia ao comércio comum entre aquele que vende (0
produto ou servico) e aquele que recebe.

N&o se poderia — e ndo se pode — conceber que o tratamento entre Golias
(fornecedor) e Davi (consumidor) fosse o mesmo. Havia necessidade de tratamento
diferenciado para que as partes se equalizassem em seus direitos e obriga¢ées. Com isso, no
Brasil, em 11 de setembro de 1990 foi instituida a Lei n° 8.078, o denominado Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Nesse contexto assevera Teixeira (2001, p. 186):

[...] a sistematizacdo do direito do consumidor surgiu como resposta da
ciéncia juridica ao abismo entre as poderosas redes de fornecedores e 0s
milhGes de consumidores, que se viam afastados da efetiva protecdo de seus
direitos. Percebeu-se, enfim, a insuficiéncia da concepcdo liberal
individualista para satisfazer essa nova realidade da sociedade de consumo.

Com uma visdo inovadora, a criagdo do Codigo de Defesa do Consumidor teve por
fundamento a conciliacdo do principio dispositivo com o equilibrio entre as partes, criando
mecanismos para facilitar a defesa do consumidor. Inova a instituicdo do Cadigo de Defesa do
Consumidor onde reconhece que a realidade das relagdes sociais e juridicas foge ao equilibrio
entre as partes envolvidas (GUILHERME, 2011, p. 175). Dentre 0s mecanismos estdo a

responsabilidade objetiva e a inversdo do 6nus da prova.
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A responsabilidade objetiva tem sua previsdo legal nos artigos 12 e 14 da lei
8078/90, onde prevé que os fornecedores de produto e servicos respondem,
independentemente da existéncia de culpa, ou seja, contrariando a responsabilidade comum da
qual prescinde a existéncia de culpa (responsabilidade subjetiva). A existéncia de culpa néo é
requisito necessario para responsabilizar o fornecedor, bastando que concorram o fato, o dano
e 0 nexo causal.

N&o obstante, em virtude do objetivo do presente estudo, iremos nos ater ao
mecanismo da inversao do 6nus da prova.

Pela introducdo das regras do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), além da
facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor, quando, a critério do juiz, diante da alegacéo
verossimil e a hipossuficiéncia do consumidor, podera ocorrer a inversao do dnus dessa prova,

conforme prevé o artigo 6°, inciso |1l do Cddigo de Defesa do Consumidor, assim descrito:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

[...]

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

A motivacao para a criacdo do CDC e das regras de facilitacdo da defesa se da pelo
fato de se reconhecer a disparidade existente entre consumidor e fornecedor. Com isso, surge
a necessidade de se restabelecer a substancial, e ndo a meramente formal, igualdade. Invertido
o0 6nus, ao fornecedor cabera fazer prova liberatéria de sua culpa.

H& reconhecimento expresso da vulnerabilidade do consumidor, emergindo como

principio norteador de suas normas, conforme art. 4°, inciso | do CDC:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo, atendidos 0s seguintes principios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

Embora ndo inserido no texto do artigo 6° inciso VIII do CPC, tem-se que o
principal requisito (requisito geral) para se enquadrar nas regras consumerista é que a relagéo

juridica entre as partes seja caracterizada por uma relagao de consumo.
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A relacdo de consumo se da quando estdo presentes duas figuras na relacdo juridica
entre as partes: o fornecedor e o consumidor.
A definicdo de fornecedor encontra-se descrita no art. 3° do Cddigo de Defesa do

Consumidor:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcao,
transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagéo de
produtos ou prestacdo de servicos.

A definicdo de consumidor encontra-se descrita no art. 2° da lei consumerista:
“Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final.”.

Os requisitos especificos para que seja determinada a inversdao do 6nus probatorio
sdo: a) quando for verossimil a alegacdo; b) quando o consumidor for hipossuficiente,
conforme artigo 6°, inciso VI do CPC.

Para verificacdo da verossimilidade das alegacGes, 0 magistrado deve valer-se das
regras de experiéncia. Esse juizo de verossimilhanca é um juizo de deducdo dos fatos como
possivelmente verdadeiros e ocorridos, ele se assenta em um juizo de probabilidade. Nao se
exige certeza, pois se assim o fosse 0 processo ja estava maduro para sentenca.

O juiz analisa os motivos que sdo favoraveis para a parte (convergentes) e 0s que ndo
sdo (divergentes). A analise parte do aumento dos motivos convergentes para também
aumentar a probabilidade da verossimilhanca. Se os divergentes aumentam, a probabilidade
diminui.

A hipossuficiéncia da parte ndo é considerada e medida apenas pela capacidade
econbmica do consumidor, extrai-se de um vasto contetdo, dentre eles a possibilidade de
acesso a informagdes educacional ou posicao social.

Citamos como exemplo quando um consumidor deve produzir uma prova pericial de
alto custo ou mesmo de provas que a propria empresa possui. Seria injusto Ihe imputar esse
onus quando se tem, no polo passivo, uma empresa vultosa e de grande capacidade financeira.
Nesse caso mostra-se a hipossuficiéncia do consumidor.

A hipossuficiéncia de uma das partes nao ¢ fator de sorte ou azar porque o “O
processo ndo € um jogo em que 0 mais capaz sai vencedor, mas instrumento de justica com o
qual se pretende encontrar o verdadeiro titular de um direito.”, conforme ensina Bedaque
(2013, p. 109).



86

A consideracdo do legislador é a de que o consumidor hipossuficiente € a parte mais
fraca da relacdo e ndo terd condi¢Ges de suportar a producdo de determinada prova. A
inversdo é sempre um critério do juiz, que devera considerar as peculiaridades de cada caso e
aplicar a inversao.

Quanto a inversdo e seus requisitos foi demonstrada a necessidade para equalizar a
disparidade existente entre consumidor e fornecedor. A gquestio encontra divergéncia entre os

doutrinadores quanto a regra de sua aplicacdo, se seria de julgamento ou de procedimento.

3.2.2.2 Regras de aplicacdo da inversdo do 6nus probatorio no CDC -

Momento processual para a aplicacdo

Ponto polémico quanto a inversdo do énus da prova na relacdo de consumo é quanto
a regra da aplicacdo da inversdo, se é de julgamento ou de procedimento.

Aos autores que adotam a primeira teoria, entende-se que a inversdo do Onus
probatdrio ocorre apenas na sentenca, fundamentando que a regra do énus da prova ndo regula
os deveres (6nus) das partes, mas direciona a forma como o juiz ird julgar o processo de
acordo com a existéncia — ou inexisténcia — da prova. Esse posicionamento é defendido por
Watanabe (2001, p. 735), fundamentando que “as regras de distribui¢cdo do 6nus da prova séo
regras de juizo, e orientam o juiz, quando ha um non liquet em matéria de fato, a respeito da
solucdo a ser dada a causa”.

Naqueles que entendem que a inversdo do 6nus da prova deve ocorrer no interregno
do processo, como regra de procedimento, em respeito aos principios do contraditério e ampla
defesa, possibilitando a parte para que produza a prova, conforme entendimento de Cassio
Scarpinella Bueno, Hugo Nigro Mazzilli.

Segundo ensinamentos de Bueno (2013, p. 124):

Toda tematica relativa ao 6nus da prova, inclusive as hipdtese de sua
inversdéo — maxime se aceita a referida ‘teoria dindmica’ -, seja ela
convencional ou legal, deve ser entendida como regra de procedimento e ndo
como regra de julgamento. Como é o magistrado o destinatario da prova, é
importante que ele verifigue com cada uma das partes as reais possibilidades
da produgdo das provas de suas alegacbes em casos em que haja
possibilidade de variacdo das regras gerais (estaticas) dos incisos do art.
333.
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Mazzilli (2006, p.168) acrescenta o fato de o juiz verificar apenas quando 0s autos
vierem conclusos para sentenca a necessidade de inverter o 6nus da prova. Nesse caso, seu
entendimento é de que o magistrado deve converter o julgamento em diligéncia e facultar a
parte em que pesara o 6nus da prova, alertando-a da inversao.

N&o apenas a doutrina, mas a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica também
se divide acerca do momento correto para aplicacdo da inversdo do 6nus probatdrio. Nesse
ponto, segue julgado quando nossa Corte considera 0 momento de inversdo do 6nus da prova

como regra de julgamento:

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. ART. 6° VIII, DO CDC.REGRA DE JULGAMENTO. A
inversdo do énus da prova, prevista no Art. 6%, VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, € regra de julgamento. - Ressalva do entendimento do Relator,
no sentido de que tal solucdo ndo se compatibiliza com o devido processo
legal.” (STJ, REsp 949000 / ES, 3* turma, Rel. Ministro HUMBERTO
GOMES DE BARROS, DJe 23/06/2008) (grifo nosso)*RECURSO
ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. MOMENTO. SENTENCA. POSSIBILIDADE. REGRA DE
JULGAMENTO. OFENSA AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO.
INEXISTENCIA. Cada parte deve produzir todas as provas favoravel de que
dispde, mas ndo se pode alegar que ha violacdo de direito algum na hip6tese
em que, ndo demonstrado o direito, decida o juiz pela inversdo do 6nus da
prova na sentenca.” (STJ, REsp 1125621 / MG, 32 TURMA, REL. Ministra
NANCY ANDRIGHI, DJe 07/02/2011) (grifo nosso)

Em contrapartida, o Colendo Superior Tribunal de Justica também j& se posicionou

sobre a inversdo do dnus da prova como matéria de instrucdo, conforme segue:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. LEI 8.078/90, ART. 6°, INC.
VIIl. REGRA DE INSTRUCAO. DIVERGENCIA CONFIGURADA[...] 2.
Hipotese em que o acdrdao recorrido considera a inversdo do dnus da prova
prevista no art. 6°, inciso VIII, do CDC regra de julgamento e o acérdao
paradigma trata o mesmo dispositivo legal como regra de instrucéo.
Divergéncia configurada. [...] 4. N&o podendo ser identificado o fabricante,
estende-se a responsabilidade objetiva ao comerciante (CDC, art. 13). Tendo
0 consumidor optado por ajuizar a acdo contra suposto fabricante, sem
comprovar que o réu foi realmente o fabricante do produto defeituoso, ou
seja, sem prova do proprio nexo causal entre acdo ou omissdo do réu e o
dano alegado, ainversdo do 6nus da provaa respeito da identidade do
responsavel pelo produto pode ocorrer com base no art. 6°, VIII, do CDC,
regra de instrucéo, devendo a deciséo judicial que a determinar ser proferida
"preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos,
assegurando-se a parte a quem nao incumbia inicialmente o encargo, a
reabertura de oportunidade” (RESP 802.832, STJ 2% Sec¢do, DJ
21.9.2011). (STJ, EREsp 422778 / SP, 2° Secdo, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, DJe 21/06/2012) (grifo nosso)



88

Sem embargos dos fundamentos validos das duas posicOes, entendemos que a
inversdo deva ocorrer na instrucdo do processo, evitando que as partes sejam pegas de
surpresa. A partir do momento que o magistrado indica as partes o 6nus de cada uma,
possibilita que desempenham suas atividades com mais afinco, evitando sentenca
desfavoravel para si.

Destarte, a inversdao do 6nus da prova € uma excecdo a regra comum e traduz
verdadeiro avanco em defesa do consumidor. Ndo obstante, aplica-se apenas nas relagcdes de
consumo. No estudo no processo civil hé outras teorias que corroboram para a distribui¢do do
onus probatorio diferentemente do conceito estatico do CPC, conforme veremos no proximo

capitulo.
3.2.3 Teoria da Carga Dinamica da Distribuico do Onus da Prova;

Nosso sistema processual atual adotou a distribuicdo estatica do 6nus da prova, onde
cabe ao autor provar o fato constitutivo de direito e ao réu os fatos extintivos, modificativos e
impeditivos, conforme preceitua o artigo 333 do Cdédigo de Processo Civil, direcionado para a
posicao das partes no processo.

O sistema estatico tem caracteristicas privativas, o que ndo se coaduna com a
evolucdo moderna do carater publicista do processo. A sociedade evolui e com ela deve
evoluir o direito também. O engessamento da legislacdo causa enormes prejuizos na busca da
verdade, tendo em vista que as evolugdes sociais, consequentemente 0s negocios juridicos
acumulam inovacoes.

A teoria da distribuicdo do 6nus da prova de forma estatica, em alguns casos, ndo
mais norteia as garantias constitucionais em busca da preservacao dos direitos fundamentais,
tal como o acesso a justica (CF, artigo 5°, inciso XXXV), contraditério e ampla defesa (CF,
art. 5°, LV), devido processo legal (CF, artigo 5°, inciso LIV), dentre outros.

A parte que € onerada da prova conforme a distribuicdo estatica, em alguns casos,
torna-se dificil — ou quase impossivel — essa prova. Enquanto a outra parte permanece em uma
situacdo cobmoda de inércia, apenas aguardando a sentenga favoravel. Muitas vezes, essa parte
inerte € que possui condicBes de provar os fatos narrados, 0 que, caso o fizesse, a verdade
viria a tona, porém, ndo o faz para beneficiar-se da inércia e ter uma sentenca favoravel para

Si.



89

Uma decisdo justa apenas € alcangada se a verdade é apresentada. Assim, a decisdo
sera alicercada no direito material pelos fatos devidamente provados. A estaticidade da forma
de distribuicdo da prova nao é o suficiente para a eclosdo da verdade. Assim, as novas teorias
de flexibilizacdo do 6nus probatdrio é mais uma ferramenta para a busca por uma sentenca
justa.

A forma de observar a distribuicdo do 6nus da prova na forma estatica é
demasiadamente rigida. Os doutrinadores comecgaram a observar que a distribuicdo do énus
probatorio deveria ser analisada a cada caso, tendo em vista que aquela férmula se
apresentava muitas vezes insuficientes ou inadequadas. Na licdo de Calamandrei (1999, p.
286), um sistema processual diferentemente do existente (principio dispositivo), ao invés de
estar intimamente ligado segundo a posi¢do processual das partes, poderia ser avaliado em
cada caso pelo juiz, tendo por fundamento a verossimilitude das afirmacdes das partes, assim

ensinando:

Caberia imaginar um sistema processual (diferente do nosso, que segue
ainda em grande parte os esquemas tradicionais do processo de tipo
dispositivo), no qual a distribuicdo da carga da prova, no lugar de estar
rigidamente preestabelecida por lei segundo a posi¢do processual das partes
e a natureza dos fatos a provar ajustada a relacdo juridica, estivesse
determinada em cada caso pelo juiz segundo uma prévia avaliacdo
comparativa da verossimilitude das afirmages das partes.

A teoria da Carga Dinamica da Distribuicio do Onus da Prova é uma construcio
doutrinaria e jurisprudencial, foi criada como técnica processual e tem por objetivo a garantia
da efetivacdo dos principios e garantias fundamentais com a flexibilizacdo da distribuicdo do
onus probatoério em circunstancias excepcionais (PEYRANO, 2008, p. 169).

No século XVII, o jusfilésofo inglés Jeremias Bentham j& apresentava fundamentos
que o 6nus de provar era inerente aquele que tivesse melhores condigdes técnicas, profissional
e fatica de produzi-las, assim escrevendo o referido autor (2001, p. 445): “la carga de la
prueba debe ser impuesta, em cada caso concreto, a aquella de las partes que la pueda
aportar com menos inconvenientes, es decir, con menos dilaciones, vejamenes y gastos.”*.
N&ao obstante, foi o jurista argentino Jorge Walter Peyrano que sistematizou e

desenvolveu tal teoria.

19 s 1 . . .
Tradugdo livre “O 6nus da prova deve ser aplicada, em cada caso concreto, imputando para aquela parte que
podem fornecer com menos inconvenientes, ou seja, com menos atraso, assédio ¢ despesas”.
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Segundo Peyrano (2008, p. 20/23), em debate realizado no XVII Congresso
Nacional de Derecho Procesal, foram extraidas algumas conclusdes quanto a distribuicdo da
carga probatoria dindmica: a) primeira conclusdo — a temaética da distribuicdo da carga
probatoria dindmica vige que o deslocamento do 6nus probatério tem por fundamento a
efetiva colaboragdo das partes com o 6rgdo jurisdicional, corroborando os principios da
solidariedade e responsabilidade das partes; b) segunda concluséo — o deslocamento do 6nus
probatorio utilizando a teoria da carga dinamica deve ser utilizado quando o caso realmente
necessitar e a regra geral se tornar realmente ineficaz na busca da verdade; c) terceira
conclusdo — se recomenda que o idedrio da teoria da carga probatoria dindmica seja
incorporado na legislacdo através de disposicdo expressa, pois, como relata o referido autor
“Es que, guste o no, lo cierto es que el aval legislativo expreso de una institucién es
importante y crucial a la hora de decidir los jueces respecto de la posibilidad de aplicar tal o
cual figura ‘novedosa’.”*®; d) quarta conclusio — o deslocamento do 6nus probatério aplicado
na sentenca poderia trazer riscos para a parte, sendo crivel que as partes, antes da producgédo
das provas, sejam advertidas do 6nus probatorio que deverdo encarar.

A verossimilitude das afirmacdes das partes tem valor considerado para a aplicacao
da teoria da carga dindmica do 6nus da prova, tendo em vista que esta relacionada aquele que
tem melhores condicGes de provar, ou seja, de acordo com as afirmacfes das partes
consideradas verossimil. Ndo pode ser subsidiariamente aplicada simplesmente pelo fato da
parte inicialmente onerada permanecer inerte.

Chiovenda (1965, p. 389), no ano de 1965, ja alertava para as tendéncias modernas
sobre 0 6nus da prova, as quais contrapunham o principio dispositivo da reparticdo legal do

onus probatorio, assim ensinando:

Num sistema que admitisse a pesquisa de oficio da veracidade dos fatos, ndo
teria significacdo a reparticdo do 6nus da prova. Ora, acontece, justamente,
que, a passo com a tendéncia contraria do principio dispositivo na
verificacdo dos fatos, se manifesta uma tendéncia contraria a reparticdo
legado do 6nus da prova, do que encontramos j& na doutrina € mesmo nas
obras legislativas mais recentes.

Segundo autores, a teoria da carga dinamica do 6nus probatério modifica 0 modo de
interpretar o fendbmeno da produgdo da prova e busca satisfazer o critério de justica em

consonancia com 0s principios e garantias constitucionais, inerentes a0 moderno processo

20 Tradugio livre “E que, gostemos ou nio, o fato é que o apoio legal expressa de uma instituigio é importante e
fundamental para os juizes decidir sobre a possibilidade de aplicar esta ou aquela nova figura.”
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constitucional, conforme muito bem salientado por Guilherme (2011, p. 161/162), nestes
termos: “Nao por outra, razdo, tem ela sido interpretada em consonancia com o desenho
constitucional do processo em nosso pais, o qual também postula uma interpretacdo valorativa
do processo na busca pelo acesso a justica.”

Essa teoria, ao contrario da regra estatica, ndo esta adstrita apenas a uma parte, muito
pelo contrério, € inerente a todos os litigantes. Para melhores esclarecimentos, transcrevemos
as palavras de Guilherme (2011, p. 164):

Sob a denominacdo de teoria dindmica dos 6nus da prova se encontra uma
nova modalidade doutrinaria de técnica processual, que pretende flexibilizar
a rigidez das regras do 6nus da prova, bem como facilitar a aplicacdo da
distribuicdo de tal 6nus da prova, bem como facilitar a aplicacdo da
distribuicdo de tal 6nus processual, em alguns casos mais complexos.
Segundo esta técnica inovadora deve-se superar a distingdo formal entre
autor e r;eu, ou demandante e demandado, para que se possa, em alguns
casos mais especificos, fazer recais sobre ambas as partes o énus da prova e,
em especial, sobre aquele que se encontre em melhores condi¢bes para
produzi-la.

Assim também afirma Lazari (2012, p. 248/249):

Afinal, num mesmo processo, comumente ocorre de mais de um porto, de
distintas naturezas, dependerem de prova, podendo ser o 6nus de um deles
dinamizado a uma parte, e o de outro assim feito a outra parte. Em outras
palavras: a distribuicdo dindmica ndo significa dizer que o 6nus recaira
exclusivamente sobre uma parte, se possivel for que ambos os litigantes
possam ser objeto da dinamizacdo. E, como se ndo bastasse, além da
natureza da matéria, pode ser que o requerente melhor possa provar o que
originariamente competiria ao requerido, e vice-versa.

Outra questdo que se traz a tona ¢ o que seria “melhores condi¢des” de provar. Essa
questdo ndo estd apenas direcionada a situa¢do financeira e econdmica, mas sim a todas as
circunstancias que caracterizam a fragilidade e disparidade das partes na producdo da prova,
tais como técnica ou mesmo uma posi¢do mais vantajosa, seja social, econémica ou juridica.

O momento ideal para o juiz proceder a inversdo probatoria seria antes da instrucéo
processual, possibilitando, assim, as partes para que desincumbam do 6nus ao qual foram
submetidas.

Ha de se advertir que a teoria da carga probatoria dinamica ndo despreza a classica
regra de distribuicdo do 6nus probatdrio, aniquilando-a e substituindo-a. Na verdade, ela

complementa e aperfeicoa em casos especificos onde aquela se torna superavel.
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3.2.4 Teoria da Carga Dindmica da prova e inversdo do 6nus probatério no

CDC. Naturezas distintas?

E certo que tanto a teoria da Carga Dinamica da Prova como a inversdo do 6nus
probatério expressamente previsto no Codigo de Defesa do Consumidor surgiram como
consequéncia do anseio do direito moderno.

As relacdes sociais e juridicas evoluiram e sufocaram o0s institutos processuais,
notadamente quanto a distribui¢do do 6nus probatorio, o qual se tornou insuficiente — e muitas
vezes inadequado — para a solucéo do conflito.

A questdo surge quanto a relagdo préxima entre a teoria da Carga Dindmica da Prova
com a inversdo do 6énus probatorio: os dois institutos sdo diversos ou se trata da mesma
natureza, apenas diferenciando-se na nomenclatura?

Para melhor elucidar, apresentamos 0s pontos principais de ambos. Na inversdo do
onus probatério previsto no Codigo de Defesa do Consumidor temos como requisito geral
para sua aplicacdo a existéncia de relacdo de consumo, quando presentes duas partes:
consumidor e fornecedor.

Além da regra geral, hd necessidade da existéncia dos requisitos especificos: a)
quando for verossimil a alegagdo; b) quando o consumidor for hipossuficiente, conforme
artigo 6°, inciso VII1 do CPC.

Os requisitos da hipossuficiéncia e da verossimilhanca ndo sdo de aplicacdo
conjunta, ao contrario, sdo alternativos. Essa alternatividade é indicada pela interpretacdo
gramatical do dispositivo, que utiliza a conjungao “ou”, separando os dois requisitos.

Percebe-se que a motivacao para a criacdo da inversdo do 6nus probatorio na relagédo
de consumo e das regras de facilitacdo da defesa se d& pelo reconhecimento da fragilidade de
uma das partes apenas: o consumidor. Essa vulnerabilidade do consumidor é principio
norteador do direito do consumidor, conforme art. 4°, inciso | do CDC.

Quanto a teoria da Carga Dindmica da Prova, possui em comum com a inversao do
onus da prova a equalizagdo, a distribuicdo de forma equilibrada na disparidade existentes
entre os litigantes, buscando, assim, o acesso pleno da justica para o alcance de uma sentenca
justa. Porém, embora sob os mesmos fundamentos — ou ao menos parecidos -, possuem
diferencas em sua aplicacao.

A teoria da Carga Dinamica da Prova ndo possui previsdo legal, sendo uma

construcdo tedrica e que se tem sido aplicada pela jurisprudéncia. Nao se exige uma relagéo
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especifica ou apenas em determinado segmento para sua aplicacdo, como ocorre com a
inversdo do 6nus da prova que € aplicada apenas nas relagdes de consumo.

A teoria da Carga Dindmica da Prova ndo se aplica apenas a uma parte litigante
especifica (autor, réu, consumidor, etc.), sua aplicacdo e distribuicdo do 6nus da prova é
direcionada a qualquer parte envolvida no litigio. Na lide existente, uma das partes pode até
ser considerada hipossuficiente ou mesmo ser verossimil sua alegacdo, isso nao quer dizer que
sera isenta do 6nus probatdrio, pois se estiver em melhores condi¢cbes de provar os fatos, sera
ela onerada, independentemente de sua hipossuficiéncia ou alegacfes verossimeis.

Malgrado as semelhangas entre a teoria da Carga Dindmica da Prova e a inversdo do
onus probatdrio estampado no CDC, tem-se que esta Ultima prescinde de requisitos pré-
estabelecidos pela legislagdo consumeirista, ndo possuindo o juiz qualquer discricionariedade
para avaliar as peculiaridades do caso concreto. Ao contrario da primeira, o qual o juiz avalia
0 caso concreto e, de acordo com as regras de experiéncia e peculiaridades existentes, aplica a
teoria da Carga Dindmica da Prova.

Percebe-se que os requisitos e aplicabilidade de ambas sdo diversos, ndo sendo

crivel, data venia, apontar como da mesma natureza.
3.2.5 Flexibilizacdo do Onus probatdrio pelos Tribunais

Conforme ja dito, nosso sistema processual civil adotou a forma estatica de
distribuicdo do 6nus probatorio, o que se caracteriza pela distribuicdo taxativa dos fatos a
serem provados. Cabe ao autor provar o fato constitutivo de seu direito e ao réu os fatos
modificativos, impeditivos e extintivos. Assim, impera o principio dispositivo, pelo qual a
atuacdo do magistrado se limita aos fatos e pedidos da parte, sem o poder de intervir.

N&o obstante a iniciativa da parte em provar aquilo que lhe cabe, tem 0 magistrado o
dever de julgar com justica e, para isso, precisa ter conhecimento dos fatos como realmente
aconteceram. Embora haja a estaticidade adotada pelo sistema, a doutrina e também os
tribunais vém redirecionando o posicionamento privatista da estaticidade da distribui¢do do
onus da prova. Essa mudanca é consequéncia da visdo publicista e instrumentalista do
processo para que proporcione o acesso pleno a justica e se alcance uma decisao justa.

O magistrado ndo pode mais permanecer estatico ao sistema. A evolucgdo processual

é inerente ao seu proprio aperfeicoamento. Com isso, 0 juiz passa a ndo mais ficar
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engarrafado ao principio dispositivo e & estaticidade da distribuicdo do 6nus probatdrio
estampado no artigo 333 do CPC.

Para que seja aplicado o direito substancial, o juiz deve julgar de acordo com a
realidade fatica. Assim, imbuido no seu poder instrutorio, deve o magistrado partir em busca
da verdade, mesmo que a parte responsavel pela prova permaneca inerte. Nesse diapaséao, é
fundamental a busca da verdade e flexibilizagdo da distribuicdo estatica do 6nus da prova,
redirecionando a responsabilidade de provar aquele que possui melhores condicGes para tanto.

Né&o apenas a doutrina, mas os Tribunais tém flexibilizado a distribuicdo do 6nus da
prova, redistribuindo aquele que possui melhores condicfes, conforme REsp 1084371/ RJ
RECURSO ESPECIAL 2008/0185677-2 Ministra NANCY ANDRIGHI. T3 - TERCEIRA
TURMA. Data julgamento 01/12/2011. Publicac&o DJe 12/12/2011 RDDP vol. 108 p. 126.%

Tendo como relatora a Ministra Nancy Andrighi, os fundamentos do julgado supra
para a aplicacdo na legislacdo pétria da teoria da carga dindmica da distribuicdo do 6nus
probatério se d& em consagracdo Varios principios constitucionais, assim relatando em seu
voto: “Finalmente, vale frisar que, apesar de seguir a regra geral de distribui¢cdo do 6nus da prova, o

processo monitério admite a incidéncia da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, que tem

por fundamento a probatio diabolica”.

I SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PROCESSO CIVIL. ACAO MONITORIA. PROCEDIMENTO.
ONUS DA PROVA. DISTRIBUIGAO. REGRA GERAL DO ART. 333 DO CPC. INCIDENCIA. TEORIA DA
DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA. CABIMENTO.

1. O processo monitério divide-se em duas fases distintas - monitéria e executiva - apartadas por um segundo
processo, 0s embargos, de natureza incidental e posto a disposicao do réu para, querendo, impugnar as alegacbes
do autor.

2. A fase monitéria é de cogni¢do sumaria, sempre inaudita altera pars, cabendo ao juiz verificar a regularidade
formal da acdo, a presenca dos pressupostos para o regular desenvolvimento do processo e, sobretudo, a
idoneidade do documento apresentado como prova da existéncia do crédito.

3. Opostos os embargos pelo réu, inaugura-se um novo processo que, nos termos do art. 1.102-C, § 2°, do CPC,
tramitara pelo rito ordinario, dotado de cognicdo plena e exauriente, com ampla dilagdo probatéria. Assim, a
cognicdo, que em principio é sumaria, serd dilatada mediante iniciativa do réu em opor embargos, permitindo
gue se forme um juizo completo e definitivo sobre a existéncia ou ndo do direito do autor.

4. O processo monitorio ndo encerra mudanca na regra geral de distribui¢do do dnus da prova contida no art. 333
do CPC. O fato de, na acdo monitdria, a defesa ser oferecida em processo autbnomo, ndo induz a inversdo do
Onus da prova, visto que essa inversdo se d& apenas em relagdo a iniciativa do contraditério.

5. O documento que serve de base para a propositura da acdo monitoria gera apenas a presuncdo de existéncia do
débito, a partir de um juizo perfunctdrio prdprio da primeira fase do processo monitério. Trazendo o réu-
embargante elementos suficientes para contrapor a plausibilidade das alegagdes que levaram a expedi¢do do
mandado de pagamento, demonstrando a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
invocado na inicial, cabera ao autor-embargado superar os Obices criados, inclusive com a apresentacdo de
documentacdo complementar, se for o caso.

6. Apesar de seguir a regra geral de distribuicdo do dnus da prova, o processo monitdrio admite a incidéncia da
teoria da distribuicdo dindmica do énus da prova.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.
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Os fundamentos da Ministra apresentam como necessidade de uma distribuicdo que cumpra
0 anseio da busca da verdade, tendo em vista que a regra estatica adotada pelo artigo 333 do Cddigo de
Processo Civil “assenta-se em regras rigidas e objetivas”.

A relatora traz como fundamento para a aplicabilidade da teoria da carga dindmica da
distribuigdo do Onus da prova os ensinamentos de Humberto Theodoro Junior, assim prescrevendo:
“conforme as particularidades da causa e segundo a evolugdo do processo, 0 Juiz pode deparar-se com
situacOes faticas duvidosas em que a automatica aplicacéo da distribuicéo legal do onus probandi ndo
se mostra razoavel para conduzi-lo a uma segura convicgdo acerca da verdade real”.?

Os fundamentos apresentados no referido julgado ndo estdo fulcrados apenas na doutrina,
mas embasados em principios e garantias constitucionalmente previstos, tais como nos principios da
isonomia (arts. 5°, caput, da CF, e 125, I, do CPC), do devido processo legal (art. 5°, X1V, da CF), do
acesso a justica (art, 5° XXXV, da CF), da solidariedade (art. 339 do CPC) e da lealdade e boa-fé
processual (art. 14, 11, do CPC), bem como nos poderes instrutérios do Juiz (art. 355 do CPC).

Assim também decidiu o Superior Tribunal de Justica em outras oportunidades: Rec.
Esp. n° 69.309- SC*, REsp 619148 / MG*. Os Tribunais estaduais também j4 julgaram nesse
sentido: TJRS Agravo de Instrumento N° 70011691219%°; TJRS Apelagdo Civel N°
70010284180%; TJRS Apelagdo Civel N° 700065134777

N&o apenas o Tribunal do Rio Grande do Sul tem decidido com a flexibilizacdo da
distribuicdo do 6nus da prova, mas o Tribunal de Justi¢ca do Estado de S&o Paulo, em decisdes
recentissimas, caminha na mesma esteira, conforme julgamento de processo que tem a
responsabilidade civil sobre servi¢os odontologicos que causaram parestesia em paciente. O
processo teve a apelacdo julgada em 08/04/2014 e como relator o Desembargador CARLOS
ALBERTO GARBI, apelacéo n° 0000195-08.2005.8.26.0067%. O relator fundamenta em sua

decisdo a possibilidade de aplicacao da teoria da carga dinamica do onus probatorio: “[...] pode

ser aplicada & hipotese a distribuicio dinamica do 6nus da prova”.”

22 (Curso de direito processual civil, vol. I1. Rio de Janeiro: Forense, 432 ed., 2008, p. 191).

238 (STJ-42T.; Rec. Esp. n° 69.309- SC; Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar; j. 18.06.1996; v.u.).

24 REsp 619148 / MG RECURSO ESPECIAL 2003/0231962-3 Ministro LUIS FELIPE SALOMAO (1140) T4
- QUARTA TURMA Julgamento 20/05/2010 DJe 01/06/2010 RDDP vol. 89 p. 136 RT vol. 900 p. 191

5 Agravo de Instrumento N° 70011691219, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jorge Luis Dall'Agnol, Julgado em 20/05/2005.

%% Apelacdo Civel N° 70010284180, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Carlos
Teixeira Giorgis, Julgado em 16/03/2005.

" Apelagdo Civel N° 70006513477, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ad&o Sérgio do
Nascimento Cassiano, Julgado em 15/12/2004.

%8 TJSP, Apelacdo Civel, 10®° Camara Comarca: Borborema, n° 0000195-08.2005.8.26.0067, Data do
julgamento: 08/04/2014, Data de registro: 10/04/2014, Relator(a): Carlos Alberto Garbi.

# E assim continua em sua fundamentagio no referido acérddo: “[...] teoria que foi bem esclarecida por LUIZ
GUILHERME MARINONI e DANIEL MITIDIERO: ‘O desiderato que se assinala ao 6nus da prova esta em
possibilitar que se alcance a justica do caso concreto. Eis ai sua razdo motivadora. E, evidentemente, ndo se pode
imaginar que se chegara a uma solucéo justa atribuindo-se a producéo de prova diabdlica a uma das partes, ainda



96

Outro julgamento ocorrido recentemente também concretiza o pensamento
contemporaneo no mesmo sentido, sendo relator o Desembargador Dr. José Maria Camara
Junior, no julgamento do processo n° 0059053-30.2012.8.26.0053°.

No caso supra, a autora interp6s acdo de indenizacdo em face do Estado em virtude
de falha na prestacdo de servico, pois realizou intervencdo cirlrgica na autora para
esterilizacdo definitiva (laqueadura), porém o procedimento foi ineficiente, ocasionando a
terceira gestacao.

O Desembargador José Maria fundamenta que “No caso, a parte autora ndo reune
capacidade técnica para se desincumbir do énus que Ihe compete, porquanto afirma o ilicito e
atribui ao dever de indenizar para o Estado”, ou seja, a capacidade de provar os fatos ndo esta
em poder da requerente, mas sim, na capacidade do Estado.

Mais adiante corrobora a necessidade de reavaliagcdo da teoria classica de distribuicao
do 6nus da prova no CPC: “Em outras palavras, adotando a teoria classica do 6nus probatorio,
0 estdgio processual pode revelar, em determinadas situaces, impossibilidade técnica ou
financeira de producdo da prova estritamente necessaria para o deslinde da demanda.”.

Nota-se que a critica a teoria classica de distribuicdo do énus probatorio (estatica)
ndo mais supre as necessidades e dindmica do atual estagio da técnica processual,
inviabilizando sua aplicacdo sem levar em consideracdo os fatores que se apresentam no caso
concreto de cada demanda.

E dever do Estado-juiz assegurar a producio de todos 0s meios probatdrios possiveis
para, assim, investigar os fatos e caminhar em busca da verdade. Ressalta-se que a iniciativa
probatéria oficial ndo compromete a imparcialidade do julgador. Malgrado o poder
investigatdrio, ao determinar a producao de alguma prova, o juiz ndo tem condicdes de saber

seu resultado de antemao.

mais quando a outra parte, dadas as contingéncias do caso, teria melhores condic6es de provar. Tal ocorrendo,
ndo pode incidir o art. 333, CPC. Logo, em seguida, deve-se aferir se a outra parte, a principio desincumbida do
encargo probatorio, encontra-se em uma posi¢do privilegiada diante das alegacGes de fato a provar. Vale dizer:
se terd maior facilidade em produzir a prova. Tendo, legitimada estd a dinamizagdo do 6nus da prova’ (Cédigo
de Processo Civil Comentado artigo por artigo, ed. Revista dos Tribunais, 2008, p. 337).

No mesmo sentido PAULO ROGERIO ZANETI conclui que: ‘em determinados casos concretos a tinica forma
de o juiz prestar a adequada e efetiva tutela jurisdicional remonta a possibilidade de o magistrado, valendo-se de
seus poderes instrutérios do art. 130 do CPC, flexibilizar as regras cléssicas da distribuicdo do 6nus da prova,
adotando, para esse fim, a teoria da carga dindmica da prova, que atribui dnus probatério a parte que tem
melhores condices e facilidade de fornecer a prova para o deslinde do litigio. Imp&e-se o 6nus, destarte, aquele
gue realmente pode e tem condi¢Bes de convencer o magistrado acerca da veracidade, ou ndo, dos fatos alegados
no processo.” (Flexibilizagdo das regras sobre o 0nus da prova, Editora Malheiros, 2011, p. 151).

%0 TJSP Relator(a): José Maria Camara Junior Comarca: S&o Paulo Orgao julgador: 92 Camara de Direito Publico
Data do julgamento: 02/04/2014 Data de registro: 02/04/2014
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Esse poder instrutdrio é garantia que proporciona uma apuragdo mais completa dos
fatos, favorecendo uma aplicabilidade do direito material de forma mais correta e com justica.
O que importa no processo judicial é que saia vitorioso aquele que realmente tenha
razdo e tenha seu direito subjetivo protegido pelo direito material. Destarte, apenas assim
pode-se dizer que a prestacdo jurisdicional foi adequadamente aplicada e o acesso pleno a

justica teve efetivamente realizada sua funcéo.

3.2.6 Mudancas com o projeto do novo Codigo de Processo Civil

Nosso atual Cdodigo de Processo Civil, instituido pela Lei n® 5.869, de 11 de Janeiro
de 1973, portanto em periodo anterior a Constituicdo Federal de 1988, passou a ser objeto de
inimeras reformas, objetivando sempre melhorar e adaptar as novas relaces juridicas
vivenciadas por exigéncia do préprio avanco social.

Em vista de implementacdo por completo no sistema processual, no ano de 2009, o
Senado Federal tomou a iniciativa nomeando uma Comissdo de Juristas encarregada de
estudos e audiéncias publicas para elaborar um anteprojeto de um novo Codigo de Processo
Civil. A comissdo foi presidida pelo Ministro Luiz Fux®".

Em 2010, foi entregue ao Senado Federal o anteprojeto do novo Cédigo de Processo
Civil, dando origem ao Projeto de Lei n. 166/2010. Apds varias discussdes, o projeto de lei foi
encaminhado a Camara dos Deputados.

Na Cémara dos Deputados, o Projeto de Lei recebeu o n. 8.046/2010 e foi submetido
ao Plenario e aprovado com encaminhamento ao Senado Federal, conforme decisdo em
26/03/2014 (Gltima tramitacio®?).

Embora inimeras as alteracGes delineadas na reforma do Cédigo de Processo Civil,
para estudo do presente trabalho nos atemos quanto a questdo do 6nus da prova instituido no
Projeto de Lei.

Inicialmente, quando apresentado no Senado Federal, o anteprojeto apresentava o

seguinte enunciado:

Art. 261. O 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe:

I - 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.

3! Ent&o membro integrante do Superior Tribunal de Justica
%2 Em pesquisa no site oficial da camara dos deputados em 06/04/2014. Site www.camara.gov.br.
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Art. 262. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato
a ser provado, o juiz poderd, em decisdo fundamentada, observado o
contraditdrio, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a parte
que tiver melhores condicdes de produzi-la.

§ 1° Sempre que o juiz produzir o 6nus da prova de modo diverso do
disposto no art. 261, deverad dar a parte oportunidade para o desempenho
adequado do 6nus que lhe foi atribuido.

8 2°. A inversdo do oOnus da prova, determinada expressamente por decisdo
judicial, ndo implica na alteracdo das regras referentes aos encargos das
respectivas producéo.

Com as alteracOes e aprovacdo pela Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n°

8046/2010%, inclusive alterando o artigo 261 para o artigo 380, onde teve a seguinte redagéo:

Aurt. 380. O dnus 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.

8 1° 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 obtencdo da prova do
fato contréario, podera o juiz atribuir o énus da prova de modo diverso, desde
que o faca por decisdo fundamentada. Neste caso, 0 juiz devera dar & parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

8 2° A deciséo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil.

Embora modificada o enunciado inicialmente proposto, seu contetdo principal foi
mantido. A distribuicdo classica quanto a posicdo da parte (forma estatica de distribuicdo do
onus probatorio) foi mantida (art. 380, incisos I e I1), porém, foi acolhida, também, a chamada
teoria da carga dindmica do 6nus da prova (art. 380, § 1°).

Assevera que a aplicacdo da teoria da carga dindmica do 6nus da prova é subsidiaria
a aplicacdo da forma estatica, com observancia das peculiaridades de cada caso e em deciséo
fundamentada. N&o ha necessidade de reconhecer a hipossuficiéncia da parte contraria ou
verossimilhanga da alegagdo — como ocorre no Cadigo de Defesa do Consumidor.

A distribuicdo do 6nus da prova é imposta aquele que possuir melhores condicdes e
facilidade de produzir.

Além de acolher a teoria da carga dindmica do 6nus da prova, o enunciado é bem

claro quanto a ter acolhido a regra de procedimento na distribuicdo. Conforme se observa na

¥ Redacio final da  Cémara dos  Deputados com  aprovacdo em  26/03/2014,

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267> disponivel em 29 de
abril de 2014.
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parte final do § 1° do art. 380 “Neste caso, o juiz deverd dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”, ndo basta o juiz decidir pela inversdo do 6nus da
prova, deve ele comunicar a parte da sua incumbéncia para que possa produzir a prova,

conforme também reconhece Bueno (2013, p. 126):

A regra sugerida parece ser suficientemente clara quanto a terem o
Anteprojeto, o Projeto do Senado Federal e, agora, os trabalhos da Camara
dos Deputados, ndo s6 acolhido a chamada ‘teoria dindmica do 6nus da
prova’, mas tratado do assunto como verdadeira regra de procedimento.

A questéo de reconhecer expressamente que a regra de distribuicdo do 6nus da prova
é de procedimento é bem clara. Tanto é assim que, aléem do texto determinar que a parte deva
ser comunicada do 6nus que Ihe incumbe, a decisdo de inversdo do 6nus probatorio, se for o

caso, sera proferida no despacho saneador, assim descrito no art. 364, inciso Ill:

Art. 364. Ndo ocorrendo qualguer das hipoteses deste Capitulo, devera o
juiz, em deciséo de saneamento e de organizacao do processo:

[.]

111 — definir a distribui¢cdo do 6nus da prova, observado o art. 380;

Nestes termos, resta evidente que o legislador opta pela regra de procedimento. O
contraditério é elemento marcante no presente codigo, com expressa mencao de que sempre
devera ser ouvida a parte antes da decisdo final, conforme podemos observar logo no inicio do

diploma, em seus artigos 7° e 9°:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento no curso do processo,
competindo ao juiz velar pelo efetivo contraditério.

[...]
Art. 9° Nédo se proferird decisdo contra uma das partes sem que esta seja
previamente ouvida.

As alteracOes do novo diploma processual, caso aprovado e sancionado, séo de suma
importancia para evolugdo dos institutos juridicos, notadamente quanto a distribui¢do do énus

probatério, conforme assevera Tonoli** (2012, p. 284):

A proposta trazida pelo legislador no art. 262 do Projeto de Lei 166/2010 —
Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro serd um grande avango em

% O autor refere-se ao art. 262 do projeto de lei, porém, houve alteracéo do projeto inicial e a redagéo final da
Cémara dos Deputados existente nesta data (29/04/2014) condiz com o art. 380. O Projeto segue para o Senado
Federal onde podera, ainda, sofrer modificagdes.
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processo democratico, pois no atual estado de evolucdo da doutrina do
direito processual civil, as regras de divisdo do 6nus da prova ndo devem
constituir limite ao poder instrutério do juiz, devendo, pois, sua atividade ser
a mais ampla possivel no &mbito da instrucdo processual, dede que sempre
balizada pela observancia do contraditério e pela obrigatoriedade de
motivacao.

Destarte, a alteracdo legislativa consagra a crescente evolucdo do direito processual,
com a introducdo da teoria da carga dindmica da distribuicdo do 6nus da prova defendida ha
muito pelos doutrinadores, e que j& estava sendo aplicada pelo Poder Judiciario em suas

decisoes.
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CAPITULO 4 - A DISTRIBUICAO DO ONUS PROBATORIO PARA A
PRESERVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 A Prova Como Direito Fundamental

Conforme restou registrado no presente estudo, a Constituicdo Federal e processo
trata-se de um binémio indissociavel, presentes em todos os termos, onde todas as normas de
direitos e garantias fundamentais tém sua aplicacdo imediata, instalando-se o direito
processual constitucional.

A nova terminologia utilizada como direito processual constitucional ndo inicia um
novo ramo do direito, mas um estudo da ordem processual com visao a partir dos principios

constitucionais, conforme ensina Barroso (2005. p. 2):

Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si —
com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fendmeno, identificado
por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a
ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de
modo a realizar os valores nela consagrados. Como antes ja assinalado, a
constitucionalizacdo do direito infraconstitucional ndo tem como sua
principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros
dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma 6tica
constitucional.

A preservacgéo e concretizacdo das normas fundamentais, antes da aplicabilidade pelo
judiciario, o legislativo tem esse compromisso, com ac¢do orientada para a efetivacdo do
preceito constitucional, sem diferenciar entre as regras e principios, mas como o sistema
considerado em seu todo.

Assim considerando, temos que a tutela constitucional do processo visa a
harmonizacéo de todos os institutos fundamentais do processo com supedaneo nos principios
— implicitos e explicitos — na Constituicdo Federal, alcancando uma prestacdo jurisdicional
adequada e justa, em respeito ao devido processo legal, conforme ensina Franzé (2010, p.
94/95):

Por estas raz@es, o estudo constitucional do processo é apontado como uma
das caracteristicas mais relevantes da atual fase cientifica do direito
processual. E diante desta amplitude, o processo deve se pautar pelo devido
processo legal, além de assegurar as formas instrumentais adequadas para
entregara tutela jurisdicional, dando a cada um o que lhe pertence e nada
mais, para que seja alcancada a almejada ordem juridica justa.
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A prova como direito fundamental esta intimamente relacionada com o Estado
Democratico de Direito e aos proprios institutos constitucionais que delineiam os direito e
garantias fundamentais, notadamente quanto ao devido processo legal, acesso a justica,
contraditério, ampla defesa e justica nas decisGes.

Pode-se dizer que o direito a prova é corolario l6gico da plenitude da ampla defesa e
do contraditorio. Ja distinguimos que acesso a justica é diferente do direito de acdo. Este é a
garantia de que o individuo possui de buscar seu direito subjetivo atraves do poder judiciario,
aquele diz respeito a prestacdo jurisdicional adequada e justa do inicio ao fim do
pronunciamento judicial.

O processo se desenvolve através da possibilidade das partes alegarem e provarem os
fatos narrados, quando controvertidos, fazendo o magistrado uma leitura daquilo que Ihe foi
entregue.

Para alcancar uma sentenca justa, a prova é instrumento da busca da verdade,
garantindo a igualdade entre os envolvidos e demonstrando o norte ao juiz dos fatos
ocorridos, com isso, aplicar-se-4 o direito substancial aquele que possui razdo, conforme
ensina Lima (2002, p. 191) “a preocupacdao em garantir a igualdade de oportunidades ou a
efetiva paridade de armas, para obter uma decisdo favoravel, é, enfim, uma exigéncia
democratica a ser satisfeita por meio do processo”.

E certo que ha necessidade de reunifio de varios principios distribuidos
sistematicamente em nossa Carta Maior para se extrair o direito constitucional a prova.
Porém, quando isso acontece, pode-se gerar conflitos aparentes entre outros principios
garantidores do direito fundamental.

Quando isso ocorre, é responsabilidade do intérprete a ponderacdo entre eles para

aplicar o direito, conforme ensina Barroso (2005. p. 1):

As Constituicdes modernas sdo documentos dialéticos, que consagram bens
juridicos que se contrapdem. Ha choques potenciais entre a promocao do
desenvolvimento e a protecdo ambiental, entre a livre-iniciativa e a protecéo
do consumidor. No plano dos direitos fundamentais, a liberdade religiosa de
um individuo pode conflitar-se com a de outro, o direito de privacidade e a
liberdade de expressdo vivem em tensdo continua, a liberdade de reunido de
alguns pode interferir com o direito de ir e vir dos demais. Quando duas
normas de igual hierarquia colidem em abstrato, € intuitivo que ndo possam
fornecer, pelo seu relato, a solugdo do problema. Nestes casos, a atuacdo do
intérprete criard o Direito aplicavel ao caso concreto.
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Portanto, a prova como direito fundamental decorre ndo apenas de uma regra ou
norma, mas da existéncia de todo um conglomerado de principios e regras que compdem todo

nosso sistema Constitucional e processual.

4.2 Uma visao publicista do artigo 130 do Cddigo de Processo Civil

Delineados os contornos existentes na atuacgdo do juiz, o qual ndo pode permanecer
passivo na atividade processual, tendo em vista o carater publicista e necessidade da busca da
verdade para o alcance de uma decisao justa, € de rigor tracar as premissas do artigo 130 do
Caodigo de Processo Civil.

O referido artigo assim esta redigido “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias
intteis ou meramente protelatorias.”

A questdo controvertida na doutrina € o fato do referido artigo ser de carater
supletivo ou ndo em razéo do 6nus das partes na produgdo da prova. Segundo Greco Filho
(2003, p. 227/228):

Assim, conclui-se que ndo pode 0 juiz substituir a iniciativa probatoria, que é
prépria de cada parte, sob pena de estar auxiliando essa parte e violando a
igualdade de tratamento que elas merecem. A atividade probatoria do juiz
ndo pode substituir a atividade de iniciativa das partes. Para ndo utilizar o
dispositivo resta interpretar que o juiz, na verdade, podera determinar
provas, de oficio, nos procedimentos de interesse publico, como por
exemplo, os de jurisdicdo voluntaria, e nos demais processos, de maneira
complementar a alguma prova ja requerida pela parte, quando a prova
produzida foi insatisfatoria para o seu convencimento.

Ja Bedaque entende que os poderes instrutérios do juiz devem ser amplos a ponto de
propiciar as partes uma real igualdade no processo, pois todo processo existe um interesse
publico, independentemente do seu contetdo (2013, p. 175).

Céamara (2014, p. 4) também fundamenta que o magistrado possui plena liberdade

em determinar a instrucdo probatdria de oficio, assim ensinando:

Tenho para mim que a correta interpretacdo do art. 130 do CPC é a que leva
a afirmacdo da existéncia de amplos poderes de iniciativa probatoria do juiz.
E digo isto com base no fato de que ndo vejo, na atividade probatoria
desenvolvida por determinacdo ex officio, algo capaz de romper com a
necessaria imparcialidade do juiz.



104

Segundo o0 mesmo autor, 0 nosso pais qualificado como é como Estado Democratico
de Direito, tem seus fundamentos e objetivos descritos em nossa Carta Maior, tais como:
implementacdo da igualdade e liberdade, a cidadania e dignidade da pessoa humana,
erradicando a pobreza e construindo uma sociedade justa e solidaria. Apenas se chega a uma
sociedade justa e solidaria se o Estado, através da atividade judicial, utiliza o0 processo nao
apenas como mecanismo de solucdo de conflitos, mas como um dos instrumentos para
concretizacao dos objetivos do Estado (2014, p. 13).

A atividade probatdria impulsionada pelo magistrado € inerente a propria e correta

apuracéo dos fatos, conforme Bedaque (2013, p. 109):

N&o se pode aceitar que, em razdo da hipossuficiéncia de um dos
litigantes, chegue-se a uma decisdo injusta, que ndo corresponda a
realidade fatica submetida a julgamento. Isso representaria verdadeiro
fracasso da atividade jurisdicional, cuja finalidade é promover a
atuacdo da norma aos fatos efetivamente verificados. Somente assim
se alcancara a efetiva paz social. Inadmissivel que eventuais
desigualdades impecam esse resultado. Por isso, torna-se
absolutamente necessario que o magistrado desenvolva atividades
probatorias, quando imprescindiveis a correta apuracdo dos fatos.

Em anélise ao art. 130 do CPC, vemos que a possibilidade da producdo da prova ndo
depende tdo somente da parte, podendo ser determinado de oficio pelo magistrado, conforme
a leitura simples do texto normativo. Nesse contexto, podemos afirmar que a prova no direito
brasileiro, notadamente quanto a referéncia ao artigo 130 do CPC, possui nitido carater
inquisitivo e elemento de direito publico (GUILHERME, 2011, p. 127).

N&o obstante a norma autorizadora, a decisdo do magistrado que determina a
realizacdo de determinada atividade instrutoria dever ser sempre fundamentada, conforme
principio ditado pelo artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal. Justifica tal assertiva para
possibilitar a parte apresentar suas razdes e impugnacgdes mais precisas quanto ao ato judicial,
bem como para que, caso haja recurso da decisdo, que possibilite o tribunal examinar os
argumentos favoraveis e contrarios da conclusdo impugnada.

Embora a norma autorizadora do poder instrutério do juiz na produgdo de provas
descrita no artigo 130 do CPC atribui liberdade para o magistrado atuar na instrugéo
probatdria, os limites do contraditorio e da decisdo fundamentada afastam o pensamento de

poderes ilimitados do juiz, assim fundamentando Bedaque (2013.p. 165):
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Apresentam-se, ainda, como limites a atividade probatoria oficial a
submissdo da providencia ao contraditério e a fundamentagdo do ato judicial
gue a determina, 0 que afasta eventual risco de autoritarismo e assegura a
observancia do devido processo legal. N&o h4, pois, violacdo ao denominado
‘garantismo’ processual. Procura-se simplesmente compatibilizad-lo com a
natureza publica do processo e com o escopo social da jurisdicéo.

Outro limite existente no artigo 130 do Cédigo de Processo Civil esta na producéao
excessiva de provas. N&o pode o processo “viver” de provas a todo custo. A instrugdo
probatoria deve ocorrer em busca da verdade e ndo da certeza, haja vista que esta Gltima, as
vezes, torna-se impossivel de ser alcancada. O processo deve ser encampado pela seguranca
juridica, conforme ensina Rosenberg (2002, p. 85), sem deixar de lado sua celeridade.

O mesmo autor deixa claro que h& necessidade da liberdade do magistrado na
producdo e apreciacdo da prova, porém, dentro dos limites ditados pela propria norma, sendo

seu guia seguro, conforme seu escoélio (2002, p. 84/85):

Pues, el derecho no puede dejar al arbitrio del juez, la decision sobre lo que
pretence al fundamento de la demanda y lo que pretence a las excepciones.
La regulaciéon de la carga de la prueba debe hacerse mediante normas
juridicas cuya application debe estar sometida a la revision por el tribunal
correspondente, y esta regulacion debe conducir a un resultado determinado,
independente de las contingencias del proceso particular, siendo un guia
seguro para el juez con el cual las partes pueden contar ya antes de trabar el
proceso.*

Nossa legislacdo patria — leia-se direito processual civil - ndo prevé, ainda, forma
livre de distribui¢do probatdria, necessitando de aprimoramento do sistema, como ocorre com
0 projeto do novo CPC, o qual sera abordado em tdpico préprio, o qual possui expressamente
normatizacdo quanto a distribuicdo dindmica da carga probatoria.

Conforme se percebe, ha necessidade de que os poderes do juiz na instrugdo
probatdria seja ampla, com a garantia de atuacdo estatal na busca da verdade e deciséo justa.
Na busca da verdade e fundamentado pela necessidade de igualdade das partes no processo,
0s poderes do juiz caminham em consonancia com as novas regras de distribuicdo dindmica

do 6nus da prova como motivadora para a concretizacdo dos fundamentos do Estado

% Tradugdo livre: “Pois, a lei ndo pode deixar ao critério do juiz, a decisdo sobre a pretensio que fundamenta a
demanda e o que pretende as nas exce¢des. A regulamentacdo do 6nus da prova deve ser feita por normas legais
cuja aplicacao deve ser submetida para analise pelo Correspondente tribunal, e este regulamento deve levar a um
resultado de classe independente das contingéncias do processo particular, sendo um guia seguro para juiz com o
qual as partes podem contar antes de travar o processo.”
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Democrético de Direito, devendo atuar ndo de forma supletiva ou isolada com 0s novos

conceitos de distribui¢do probatéria, mas de forma concomitante e paralela.

4.3  Principio do Contraditério efetivo e da Ampla Defesa como garantia
da igualdade — garantia constitucional do processo justo na correta

distribuicdo probatoria

Com o Processo, busca-se conferir efetividade a garantia constitucional da ampla
producdo probatdria.

Assegurar o Direito de acdo no plano constitucional é garantir o acesso ao devido
processo legal, ou seja, ao instrumento tal como concebido pela propria Constituicdo Federal.
Entre os principios inerentes ao processo, destacam-se o contraditorio e a ampla defesa.

Isso implica, evidentemente, a producdo das provas destinadas a demonstracdo dos
fatos controvertidos. Contraditorio efetivo e defesa ampla compreendem o poder conferido a
parte de se valer de todos 0s meios de prova possiveis e adequados a reconstrucdo dos fatos
constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos do direito afirmado.

O Direito a prova € componente inafastdvel do principio do Contraditorio e do
Direito de defesa. Para que o processo possibilite real acesso a ordem juridica justa, é
necessaria a garantia da producdo da prova, cujo titular é, em principio, a parte, mas ndo
exclusivamente ela, pois ao juiz, como sujeito interessado e empenhado na justica das
decisdes, também assiste 0 poder de determinar as provas necessarias a formacdo de seu
convencimento. A iniciativa probatdria do juiz € elemento indissociavel da efetividade do
processo.

As regras e principios processuais sd0 eminentemente instrumentais, pois se
destinam a assegurar o correto funcionamento do instrumento estatal de solucdo de
controveérsias.

A garantia que a parte possui de se valer de qualquer fonte ou meio de prova, desde
que legal e moralmente legitimo, para ser efetiva, compreende ndo apenas o poder de
producéo da prova, mas também a seguranca de que venha a ser considerada e corretamente
valorada pelo julgador. Nessa medida, as regras que permitem ao juiz dispensar provas
desnecessérias devem ser aplicadas com extremo cuidado, pois podem representar violagéo a

um dos componentes do contraditorio e da ampla defesa.
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Diante do exposto é visto que os Principios do Contraditério e da Ampla Defesa séo
de fundamental importadncia do direito a prova, ja que confere efetividade a garantia
constitucional da ampla producdo probatéria, ou seja, asseguram as partes a participacao
efetiva nas atividades processuais, especialmente aquelas em que se forma o material
probatdrio que servird de base para a decisao.

O principio do Contraditorio esta consagrado no art. 5 ©, inciso LV, da Constituicao
federal, sendo principio essencial do direito Processual, devendo ser entendido sob dois
enfoques: um juridico e outro politico.

Sob o enfoque politico € visto que o jurista precisa ter consciéncia de que, na
verdade, ndo existe um “mundo juridico” isolado da realidade. O direito ndo pode ser visto
apenas como uma ciéncia interpretativa e normativa, mas como uma ciéncia que precisa,
como todas as outras, retratar a realidade e a verdade dos fatos.

Através desse principio se assegura a legitimidade do exercicio do poder, o que se
consegue pela participacdo dos interessados na formacao do provimento jurisdicional, ou seja,
sO se podera ter como legitimo um provimento jurisdicional emanado de um processo em que
se tenha assegurado o direito de participacdo de todos aqueles que, de alguma forma, serdo
atingidos pelos efeitos do referido provimento. Decisfes proferidas sem que se assegure o
direito de participacdo daqueles que serdo submetidos aos seus efeitos sdo ilegitimas e, por
conseguinte, inconstitucionais, ja que se ferem os principios basicos do estado Democréatico
de Direito.

Ja sob o enfoque Juridico, pode-se definir como a garantia de ciéncia bilateral dos
atos e termos do processo com a consequente possibilidade de manifestagdo sobre os mesmos.

Quanto ao Principio da Ampla Defesa, que se afigura tdo importante para o processo
quanto a acgdo, entende-se a garantia que é dada ao réu de condi¢bes que lhe possibilitem
trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade (como a prova, que
é tudo aquilo que ¢ levado aos autos com o fim de convencer o juiz de que determinado fato
ocorreu), ou mesmo de omiti-la ou calar-se, se entender necessario, visto que o contraditorio é
a propria exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a condugéo dialética do processo, pois a
todo ato produzido pela acusacao cabera igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a
versdo que melhor lhe apresente.

E exatamente por isso que a Constituicdo Federal garante de maneira ampla e
abrangente ndo so a inafastabilidade do controle jurisdicional, como também a ampla defesa,
observando, por exemplo, a curadoria especial dos réus ausentes citados por edital ou com

hora certa.
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Ambos os principios tem estreita ligacdo com a distribuicdo do énus probatorio, haja
vista que constituem pilares fundamentais para o devido processo legal. Embora a garantia de
producdo de prova ndo seja previsto constitucionalmente, os supracitados principios estéo
norteados aos conceitos embasadores do 6nus probatdrio.

Conforme ensina Portanova (2001, p. 161), “o contraditorio preocupa-se com o fato
de estas influirem efetivamente no convencimento do juiz e até de criar davida em seu
convencimento”. Assim, nao basta apenas a producao de prova pela parte, o magistrado tem
que possibilitar o contraditorio para, apdés manifestacdo da parte contraria, trilhar seu
convencimento, haja vista que pode se convencer do contrario de acordo com a manifestacdo
da parte que manifestou sobre determinado fato ou alegacdo da outra.

Ha que se referir, acerca da ligacdo entre os principios do Contraditério, da ampla
defesa e da Isonomia, que embora conceitualmente distintos, é adequado que 0s mesmos se
encontrem, garantindo-se assim o que se chamou ‘“contraditorio efetivo e equilibrado”. O
processo justo exige ndo apenas contraditério e ampla defesa, mas, além de efetivo, seja
também equilibrado, o que se assegura com a igualdade substancial de tratamento deferida as
partes, 0 que o torna essencial para que haja processo justo, sendo de extrema relevancia para
a efetivacdo pratica da garantia constitucional do devido processo legal.

Salienta ainda, Nery Janior (2010, p. 209), que:

O principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se em
manifestacdo do principio do estado de direito, tem intima ligagdo com o da
igualdade das partes e do direito de acdo, pois 0 texto constitucional, ao
garantir aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que
tanto o direito de acdo, quanto o direito de defesa sdo manifestagdes do
principio do contraditdrio.

Considerando que se deve garantir a igualdade das partes em consonancia com o
principio do contraditorio — compreendido também o principio da ampla defesa -, ndo apenas
a garantia a prova é fundamento constitucional, a garantia da correta distribuicdo do 6nus
probatério de forma a propiciar a possibilidade plena da producdo da prova é inerente ao
principio da igualdade.

Nesse contexto, uma correta distribuicdo do Onus da prova, possibilitando a
igualdade de condicOes das partes mostram-se garantidores da “plenitude e a efetividade do
contraditorio”, conforme ensina Portanova (2001, pag. 164) citando Ada Pellegrini Grinover.

Nestes termos, os principios do contraditorio e ampla defesa constroem o devido

processo legal. Além disso, em observancia a este ultimo, outros principios 0 compdem para
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se alcancar uma prestacao jurisdicional adequada e justa. Dentre eles se destaca o principio do

acesso a justica, conforme estudaremos no topico a seguir.

44 O direito fundamental de acesso a Justica como prestacdo

jurisdicional adequada — efetividade da norma

A organizacdo do Estado de Direito é ditado pelas regras de conduta de situacGes
gerais e abstratas para serem enquadradas a casos concretos. Essas regras de conduta sao
incorporadas e levadas a efeitos por normas juridicas. Todas as normas criadas visam néo
apenas a transcender o poder do governo, mas compdem o que se denomina o direito objetivo.

Essas normas juridicas que destinam a organizar a fungdo estatal ou mesmo as
condutas dos individuos possuem a caracteristica do Direito que lhe é peculiar: a
imperatividade.

Acontece que ndo basta que se crie a norma juridica, ela deve se enquadrar na
realidade social do tempo e espaco, e desempenhar seu mister de funcéo social para o qual foi
criada. Deve ela ter sua efetividade alcancada.

O Estado deve cumprir sua funcdo politica e social e, conforme ensina Silva, N
(2005, pag. 2):

Entretanto, ndo basta o Estado realizar a jurisdicdo com a participacdo
popular através do processo, deve garantir uma adequada tutela jurisdicional,
deve propiciar uma ordem juridica justa através do acesso a justica acessivel
a todos, assegurando as partes uma igualdade real e ndo formal, ndo o mero
ingresso em juizo.

Barroso (2006. p. 82) ensina que a “efetividade significa, portanto, a realizagdo do
Direito, 0 desempenho concreto de sua fungdo social.” O mesmo autor (2006, p. 83) assim

também prescreve mais a frente:

[...] é intuitivo que a efetividade das normas depende, em primeiro lugar, da
sua eficécia juridica, da aptiddo formal para incidir e reger as situagdes da
vida, operando os efeitos que Ihe s&o proprios.

[...]

Se o efeito juridico pretendido pela norma for irrealizavel, ndo ha efetividade
possivel.
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O acesso a justica € a garantia estatal estampada no artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal, que prevé que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciério leséo
ou ameaca a direito.

A lei n® 1060, de 5 de fevereiro de 1950 (lei da Assisténcia Judiciaria), também prevé
a isencdo das taxas judiciérias e despesas processuais para os comprovadamente necessitados.
Com isso, todos os menos favorecidos economicamente terdo direito de postular seu direito
perante 0s 6rgdos publicos e poder judiciario.

Acontece que a interpretacdo da garantia estatal de acesso a justica ndo se pode
mensurar apenas pelo acesso sob o prisma econdémico. O acesso a justica € muito mais amplo
e abrangente que o peticionamento junto ao Poder Judiciario. N&o basta apenas que o Estado
forneca meios para o cidaddo postular em juizo a tutela jurisdicional preventiva ou
reparatéria, deve resguardar e garantir 0s meios necessarios para o devido processo legal.

O acesso a justica deve ser interpretado a partir de uma visao axioldgica, revestido de
valores e direitos fundamentais que garantam ao cidaddo um processo justo e efetivar o
exercicio da cidadania plena.

Dinamarco (2009, p. 359) eleva o acesso a justica a muito mais que um principio,

mas o pilar metodoldgico importante, assim descrevendo:

Mais do que um principio, 0 acesso a justica é a sintese de todos os
principios e garantias do processo,m seja no plano constitucional ou
infraconstitucional, seja em sede legislativa ou doutrinaria e jurisprudencial.
Chega-se a ideia do acesso a justica, que € o polo metodologico mais
importante do sistema processual na atualidade, mediante o exame de todos
e de qualquer um dos grandes principios.

Em momentos historicos diversos, 0 acesso a justica passou por periodos e visdes
marcantes, o qual se dividiu em trés periodos: a) do acesso a justica aos mais necessitados; b)
do acesso a justica buscando os interesses transindividuais; c) e por ultimo 0 acesso a justica
com a criagéo de instrumentos eficazes (BUENO, 2010, p. 83/85).

O primeiro periodo consagrou 0 acesso a justica como o termo em si mesmo, na
busca pelo acesso ao mais necessitado e de baixa renda pela prestacéo jurisdicional na tutela
de seu direito. Aos pobres eram direcionados os esfor¢os para que pudessem ter acesso ao
judiciario, sendo que o Estado remunerava defensores para a defesa do mais necessitado.

No Brasil, em 05 de fevereiro de 1950 surgiu a lei que estabelece normas para a
concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados, vigente até hoje. Os anseios do acesso ao

poder judicial para uma prestacdo ampla e que garanta os interesses individuais eram latentes.
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A grande forga de institui¢Oes e associagdes cunhou com um novo modelo, o da democracia
representativa. Com isso 0 novo modelo transmudou-se — sem aniquilar o direito individual -,
da protecdo ndo apenas dos interesses individuais, mas também coletivos, assim surgiu a
segunda onda.

Na terceira onda, segundo Bueno (2010, p. 84) “propugna um novo meio de ser
pensado o proprio processo enquanto realizador do direito material, levando em conta,
aprimorando, o enfoque das ‘duas primeiras ondas de acesso a justica.”. A proposta desta
terceira onda reside na criacdo de mecanismos alternativos de eficazes na solucdo de
conflitos.

Barroso (2006, p. 135) acrescenta que o campo constitucional e processual sofreu um
desprendimento do liberalismo individualista e passou a se preocupar com 0s interesses
coletivos de titulares certos e determinados, porém, ndo apenas na sua faceta individual, mas
coletiva.

Salvo o habeas corpus, mandado de seguranca e acdo popular, que ja estdo
instituidos de longa data, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou significativamente o rol,
incluindo 0 mandado de seguranca coletivo, a A¢do Civil Publica, o mandado de injuncéo e o
habeas data. Além disso, as legislacdes passaram a ampliar a possibilidade de participacdo no
polo ativo das a¢des para defesa dos direitos oriundos de certas e determinadas classes. Nestes
termos, aos poucos foram admitidas inGmeras organizacdes ndo-estatais (associacoes,
sindicatos, partidos politicos, etc.), legitimando-os para atuar na tutela de direitos coletivos e
difusos.

Ainda assim, a efetividade jurisdicional perquirida pelo Estado ndo se da apenas na
criagdo do direito objetivo, deve dar efetividade na protecdo dos direitos fundamentais,
aliando-as as técnicas processuais idoneas para efetiva tutela, conforme ensina Marinoni
(2010, p. 144/145):

Entretanto, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, quando se
dirige contra o juiz, ndo exige apenas a efetividade da protecéo dos direitos
fundamentais, mas sim que a tutela jurisdicional seja prestada de maneira
efetiva para todos os direitos. Tal direito fundamental, por isso mesmo, néo
requer apenas técnicas e procedimentos adequados a tutela dos direitos
fundamentais, mas técnicas processuais idoneas a efetiva tutela de
quaisquer direitos. De modo que a resposta do juiz ndo é apenas uma forma
de dar protecdo aos direitos fundamentais, mas uma maneira de se conferir
tutela efetiva a toda e qualquer situacdo de direito substancial, inclusive aos
direitos fundamentais que ndo requerem prote¢do, mas somente prestacdes
faticas do Estado (prestacdes em sentido estrito ou prestacfes sociais).



112

Nesse contexto, 0 acesso a justica na qualidade de direito fundamental do cidadéao vai
muito mais além da gratuidade de se interpor acdo judicial, o que ndo se confunde com o
direito de peticdo consagrado no art. 5°, inciso XXXIV da CF. Diferentemente do direito de
peticdo, a garantia de acesso a justica descrito no inciso XXXV do mesmo artigo pressupde 0
acesso pleno como garantia do direito fundamental.

Esse acesso pleno de protegdo ao direito fundamental de acesso a justi¢a possui uma
participacdo periddica no procedimento judicial, iniciando com o direito de peticdo de levar
ao juizo a prestacéo jurisdicional do direito subjetivo ofendido (ou com seu efeito inibitorio),
bem como a equalizacdo da igualdade na distribuicdo da prova, a garantia de protecdo ao
contraditério e ampla defesa para o fim perquirido: uma sentenca justa.

Por altimo, nessa busca incessante pelo aperfeicoamento dos institutos juridicos,
urge a necessidade da criacdo de instrumentos capazes e eficazes de proporcionar ndo apenas
0 acesso de todos a uma prestacao jurisdicional, mas muito mais além é o acesso a uma ordem
juridica justa, em que sejam observados os valores axiolégicos de nossa Carta Maior em todos

0S seus termos, notadamente com uma sentenca justa.

4.5 O instrumento da distribui¢do do 6nus da prova como fundamento do

acesso a justica — pilares da garantia do devido processo legal

Nossa Carta Maior tem como garantia expressa o principio do devido processo legal,
conforme se observa no artigo 5°, inciso LIV, onde ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal.

Embora claro e expressamente previsto no dispositivo supra, ele tem por substancia
inimeros desdobramentos que o circundam, caracterizando todos os demais valores e
garantias constitucionais, individuais e coletivas. Compreendem esses valores e garantias o do
juiz natural (CF, art. 5°, XXXVII), garantia de acesso a justi¢a (CF, art. 5°, XXXV), garantia
da ampla defesa e do contraditorio (CF, art. 5°, LV), dentre outros.

O processo ndo mais é considerado um conjunto de procedimentos tdo somente. O
Estado Democratico de Direito se assenta nos principios e direitos fundamentais,
reconhecendo o0 processo como instrumento de efetivacdo da ordem constitucional,
concretizando os preceitos e principios constitucionais. O aperfeicoamento na obra do
legislador se assenta na observacdo das garantias fundamentais. O juiz ndo repete

simplesmente o discurso do legislador, ele integra o direito positivo em consonancia as
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garantias fundamentais. Portanto, o devido processo legal é a garantia de observacdo das
regras e dos principios constitucionais, conforme ensina Theodoro Junior (2013, p. 279/280):

O devido processo legal, no Estado Democrético de Direito, jamais podera
ser visto como simples procedimento em juizo. Seu papel € o de atuar sobre
0s mecanismos procedimentais de modo a preparar e proporcionar
provimento jurisdicional compativel com a supremacia da Constituicdo e a
garantia de efetividade dos direitos fundamentais.

Conforme dito supra, dentre os pilares do devido processo legal encontra-se a
garantia do acesso a justica, dentre outros.

No presente tdpico atemo-nos ao principio do acesso a justica, notadamente pela sua
esséncia e importancia na distribuicdo do 6nus probatério. O estudo aqui tratado ndo se limita
a interpretacdo gramatical do texto, mas a uma interpretacdo sistematica de todo o sistema.

Em analise ao principio do devido processo legal, Nery Junior (2010, p. 87) descreve

a importancia da garantia do acesso a justica como pilar daquele principio, assim enfatizando:

Resumindo o que foi dito sobre esse importante principio, verifica-se que a
clausula procedural due process of law nada mais é do que a possibilidade
efetiva de a parte ter acesso a justi¢a, deduzindo pretenséo e defendendo-se
do modo mais amplo possivel, isto é, de ter his day in Court, na
denominagdo genérica da Suprema Corte dos Estados Unidos.

A garantia do acesso a justica ndo é regional ou mesmo federal, mas é direito
consagrado a todos, inclusive previsto na Convencédo Interamericana sobre Direitos Humanos

— Pacto de S&0 José da Costa Rica®, em seu artigo 8°, 1, assim descrito:

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Em nossa legislagdo pétria, principio do acesso a justica é garantia
constitucionalmente prevista, nos termos do artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal.

Inicialmente fazemos o registro da diferenciacdo entre direito de peticdo consagrado
no art. 5°, inciso XXXIV da CF e a garantia de acesso a justi¢a descrito no inciso XXXV do

% Adotada e aberta & assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San
José de Costa Rica, em 22.11.1969 - ratificada pelo Brasil em 25.09.1992
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mesmo artigo. O primeiro diz respeito a participacdo politica e democrética do cidaddo, sem
com isso ter sofrido um gravame pessoal, mas por um interesse geral de uma ordem juridica
justa. O principio do acesso a justica € mais especifico e garante ao cidaddo a tutela
jurisdicional, tendo como requisito o interesse processual.

A garantia de acesso a justica ndo se resume tdo somente ao direito do cidaddo
peticionar junto ao Poder Judiciério e que o processo precisa ser gratuito. Ele € muito mais
abrangente a esse fato. A garantia de acesso a justica as pessoas consideradas pobres ja vem
estampada no inciso LXXIV da nossa Carta Maior, quando prevé que o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.

O acesso a justica ndo se deve apenas a uma interpretacdo gramatical do texto legal,
antes disso, possui imensa carga dos valores axiologicos de justica. O principio de acesso a
justica decorre de uma ordem de valores e garantias fundamentais para toda sociedade, ndo se

limitando apenas ao sistema juridico processual, conforme ensina Cambi (2001, p. 104):

Assim, a designacdo acesso a justica ndo se limita apenas a mera admisséo
ao processo ou a possibilidade de ingresso em juizo, mas ao contrario, essa
expressao deve ser interpretada extensivamente, compreendendo a nogao
ampla do acesso a ordem juridica justa, a qual: i) o ingresso em juizo; ii) a
observancia das garantias compreendidas na clausula do devido processo
legal; iii) a participagdo dialética na formagdo do convencimento do juiz, que
ird julgar a causa (efetividade do contraditorio); iv) a adequada e tempestiva
andlise, pelo juiz, natural e imparcial, das questbes discutidas no processo
(deciséo justa e motivada).

Dentre esses fundamentos que norteiam a garantia do acesso a justica estd uma
equilibrada distribuicdo do 6nus probatério. A decisdo do conflito pelo poder judiciario tem
como substancia uma decisdo justa, que dirima a controvérsia de acordo com o direito
material. O magistrado apenas consegue uma decisdo adequando o0 caso concreto ao direito
material se estiver convencido sobre os fatos, estando apto a ditar o direito.

Acontece que, devido a deficiéncia de provas em determinada situagéo, pode haver
duvidas que interfiram na decisdo do conflito, concluindo em decisdes destoantes dos fatos
como realmente aconteceram.

Na forma de distribuicdo do 6nus da prova adotada em nosso sistema processual é
imputado ao autor a prova do fato constitutivo, e ao réeu a prova do fato impeditivo,
modificativo e extintivo. A pergunta é: com essa forma de distribui¢do, sabendo que as partes

estdo em total desequilibrio (econémico, técnico, etc.), sentenciando o magistrado, mesmo
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sabendo da possibilidade da prova ser mais facilmente produzida pela parte contraria, estaria
julgando de forma que alcance uma sentenca justa?

Com certeza a resposta é negativa. O desequilibrio das partes e sua falta equalizacéo
podem gerar uma sentenca injusta. A garantia do acesso a justica a parte inicia-se com o pleito
judicial e finaliza com a sentenca e efetivacdo de seus direitos. Qualquer mécula existente
nesse interregno fere também o principio do acesso a justica, ndo cumprindo 0 mandamento
constitucional do devido processo legal e a garantia a uma ordem juridica justa.

A auséncia de observacdo do principio de igualdade na distribuicdo do 6nus da prova
é afronta direta ao devido processo legal. Como corolario 16gico, a observancia do principio
do devido processo legal permite o controle da legitimidade das normas juridicas
(MARINONI, 2010, p. 152/153).

A partir do momento que ha a equalizacdo entre as partes na producdo da prova,
tratando-as e reconhecendo as suas diferencas e dificuldades, com a relativizacdo da
distribuicdo do 6nus probatorio, ha respeito ao devido processo legal e, consequentemente,
com a busca da verdade, aumentard, e muito, a probabilidade de se alcancar uma decisédo
justa.

Nesse momento, notadamente quando se tem uma decisdo justa, o cidaddo encontra-
se amparado e consagrado em seu acesso a justica. Ndo mais apenas pelo fato que teve acesso
ao judiciario, mas, também, pelo fato de que a tutela jurisdicional pleiteada foi encampada por
uma decisdo justa, conforme muito bem salienta Portanova (2001, p. 113): “Erige-se 0 acesso
a justica como principio informativo da acéo e da defesa, na perspectiva de se colocar o Poder
Judiciario como local onde todos os cidaddos podem fazer valer seus direitos individuais e
sociais.”.

N&o se pretende o consenso nas decisdes do Estado, porém, a eliminagdo do conflito
deve ser resolvida por meios que sejam reconhecidamente idéneos e aptos a promover a
justica. Sé assim o escopo fundamental da paz social sera alcangado.

Nesse diapasdo, a garantia do acesso pleno a justica € indissocidvel a uma
distribuicdo do 6nus de se produzir prova de forma equalizada entre as partes. Ndo mais se
permite a simples aplicacdo textual do artigo 333 do CPC, devendo o magistrado, em cada
caso, distribuir o énus da prova em observancia aos ditames das garantias fundamentais e de
maneira que possa conhecer a verdade. SO assim, se alcancar-se-a uma decisao justa a compor

a lide e pacificar sociedade.
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4.6 Os Fundamentos de Dinamizacédo do 6nus da prova no Cddigo Ibero-

Americano;

Em 1957, foi fundado o Instituto Ibero-americano de Direito Processual. Desde
entdo, vem realizando jornadas e encontros periodicos. Em um desses encontros, mais
especificamente em 1967, na jornada realizada em Caracas, na Venezuela, decidiu-se pela
elaboracdo de dois projetos de normas processuais. Esses projetos serviriam de orientacdo
para as reformas legislativas que fossem promovidas nos paises latino-americanos.

Depois de muitos estudos e debates entre juristas, resultou na elaboracdo dos
Cdodigos Modelos de Processo Civil e de Processo Penal, aprovados no ano de 1988. Esses
diplomas tiveram grande influéncia na elaboracédo de tantos outros diplomas processuais.

Além de outros avancos quanto as questdes do interesse coletivo, eficacia erga
omnes dos processos coletivos, democratizacdo do acesso a Justica, fortalecendo as acGes
coletivas, a partir da ampliacdo do rol de legitimados, o Cddigo Modelo de Processos
Coletivos do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual também evoluiu quanto a
questdo da distribui¢do do dnus probatorio.

A distribuicdo do 6nus probatdrio dissocia da regra estatica prevista no artigo 333 do
Caodigo Processo Civil brasileiro e estabelece parametros para 0 magistrado caminhar em
busca da verdade. Uma das inovacGes € a possibilidade de admitir como meio de prova a
prova estatistica ou por amostragem, conforme caput do artigo 12 do Codigo Modelo de
Processos Coletivos do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, assim descrito: “Art.
12. Provas - Sdo admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que obtidos por meios
licitos, incluindo a prova estatistica ou por amostragem.”

N&o obstante, a grande inovacao esta na distribuicdo do dnus probatorio, instituindo
no paragrafo 1° do mesmo artigo o 6nus da prova aquele que detiver conhecimentos técnicos

ou informagdes especificas sobre os fatos, assim descrito:

Par. 1o. O 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos
técnicos ou informagdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em
sua demonstracdo. Nao obstante, se por razGes de ordem econdémica ou
técnica, o 6nus da prova ndo puder ser cumprido, o juiz determinard o que
for necessario para suprir a deficiéncia e obter elementos probatérios
indispensaveis para a sentenca de mérito, podendo requisitar pericias a
entidade publica cujo objeto estiver ligado & matéria em debate, condenado-
se 0 demandado sucumbente ao reembolso. Se assim mesmo a prova nao
puder ser obtida, o juiz podera ordenar sua realizacdo, a cargo ao Fundo de
Direitos Difusos e Individuais Homogéneos.
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Percebe-se que o referido texto confere poderes ao magistrado para a atuacéo que for
necessaria para a busca da verdade. N&o se limita o juiz em distribuir o énus probatério de
forma a equalizar a igualdade das partes, deve ele suprir a deficiéncia da falta de prova por
uma atuacdo direta, produzindo-as as que forem necessarias para seu convencimento. Mendes
(2014, p. 16), membro da comissdo elaboradora do Cédigo Modelo de Processos Coletivos,

comenta o texto em questao:

Quanto ao 6nus da prova, ndo se ateve o Codigo Modelo a tradicional
distribuicdo prevista no artigo 333 do Caddigo de Processo Civil brasileiro,
mas, também, por outro lado, deixou de renovar a possibilidade de inversdo
contida no artigo 6°, inciso VII, do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Optou por férmula que atribui o 6nus da prova a parte que detiver
conhecimentos técnicos ou informacgdes especificas sobre os fatos ou maior
facilidade em sua demonstracdo. Caberia, assim, as partes revelar os
conhecimentos cientificos e informacBes pertinentes ao caso, considerando
ndo apenas as suas alegacdes, mas, também, as da parte contréria.

Em anélise ao referido dispositivo, Mendes também ressalta que, como a distribuicéo
do 6nus probatério é fundada na demonstragdo do conhecimento técnico ou informacdes
especificas dos fatos, essa matéria se torna controvertida, podendo, inclusive, demandar a
colheita de prova desse fato. (2014, p. 16).

Segundo o referido diploma processual, a decisdo quanto a distribuicdo do 6nus
probatério pode ser modificada a qualquer momento, notadamente no momento da fase
instrutoria — onde surgem a elucidacdo mais clara dos fatos -, atribuindo a parte inicialmente

desonerada, o 6nus da prova, assim descrito no paragrafo 2°:

Par. 20 — Durante a fase instrutoria, surgindo modificagdo de fato ou de
direito relevante para o julgamento da causa, 0 juiz podera rever, em decisdo
motivada, a distribuicdo do 6nus da prova, concedido & parte a quem for
atribuida a incumbéncia prazo razoavel para a produgdo da prova, observado
o0 contraditdrio em relacédo a parte contraria.

Conforme se observa, a distribuicdo do dnus probatorio, segundo o referido diploma,
além de ndo adotar a forma estatica, concede uma dinamizacdo na busca da verdade e
convencimento do magistrado, podendo o juiz “determinar de oficio a producdo de provas,
observado o contraditorio”, conforme paragrafo 3°.

Na exposicdo de motivos do Codigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto
Ibero-Americano de Direito Processual, o presidente da comissdo organizadora Roberto
Berizonce (Argentina) e demais membros (Ada Pellegrini Grinover — Brasil e Angel Landoni
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Sosa — Uruguai) deixam claro que, sem desprezar legislacdo dos paises, o diploma processual
¢ um grande avanco e serve de modelo de aperfeicoamento e complementacdo, assim
expondo (EXPOSICAO DE MOTIVOS, 2014, p. 6):

Em conclusdo, o Cddigo ora apresentado, sem desprezar as experiéncias de
tutela jurisdicional dos direitos e interesses transindividuais de diversos
paises, cria um modelo original, aderente as regras pré-existentes nos
ordenamento ibero-americanos, que aperfeigoa e complementa. Desse modo,
acaba perdendo qualquer caracteristica nacional e se constitui num
verdadeiro sistema ibero-americano de processos coletivos, harmonioso e
completo, que poderd ser tomado como modelo pelos paises de nossa
comunidade, empenhados na transformacdo de um processo individualista
num processo social.

Nestes termos, o Codigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual, além de inovar quanto a questdo dos interesses coletivos,
evoluiu quanto ao instituto da distribuicdo do 6nus da prova, aplicando uma dinamizagao do
conceito para a busca da verdade e, como corolario, uma prestacdo jurisdicional e sentenca

justas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Das consideracOes trazidas ao longo do presente trabalho tem-se que a prova e a
distribuicdo do 6nus probatorio sofreram grandes influéncias no tempo e espaco, esbocando-
se uma necessidade de adaptar-se a cada momento.

Passou-se de um momento irracional na producdo de prova, através das ordélias,
acreditando que a inocéncia ou condenacgéo se dava apenas sob o fundamento na sorte — ou
azar — do acusado, sem a preocupacao quanto a busca pela verdade dos fatos. Os fundamentos
desse momento histérico foram encampados pelo teocentrismo da época, quando as
divindades eram os centros do mundo.

A forma da busca da verdade evoluiu para a racionalidade na producdo das provas,
em que o juramento, a confissdo e o testemunho ganharam espaco e se enraizaram na busca da
verdade, pautando a decisdo de acordo com a gravidade do ocorrido. A autotutela também deu
lugar @ monopolizag&o pelo Estado das decisdes nos conflitos sociais.

O Direito adaptou-se e evoluiu ao longo dos anos, notadamente quanto ao acesso a
justica em suas trés ondas inovadoras de aplicacdo ao jurisdicionado, quais sejam: a) do
acesso a justica aos mais necessitados; b) do acesso a justica buscando os interesses
transindividuais; ¢) e por Gltimo o acesso a justica com a criacdo de instrumentos eficazes
para uma decisdo justa. Ndo obstante, a terceira onda ndo esta consubstanciada com a regra
estatica do artigo 333 do Codigo de Processo Civil Brasileiro, sendo de crucial importancia o
avanc¢o quanto a distribuicdo do 6nus da prova de forma que realmente assegure a igualdade e
paridade de armas entre os litigantes.

A possibilidade de realmente ofertar ao individuo o pleno acesso a justica, com a
garantia de que obterd uma sentenca justa ao final de um processo, e que realmente possibilite
a igualdade de tratamento entre as partes ndo é utopica, muito pelo contrario, estd amparada
com as novas formas de distribui¢do do dnus probatério encampadas pela doutrina, legislacéo
esparsa e jurisprudéncia.

N&o é estrito o interesse do Estado em p6r fim apenas ao litigio judicial, vai muito
além disso. Os interesses sdo maiores e mais complexos, norteados pelos valores axioldgicos

encharcados em nossa Carta Maior, tornando-se nitidamente publicista.
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Esse desenho do poder estatal e sua caracteristica publicista no interesse de ordem
publica encontram-se consagrados constitucionalmente, conforme podemos observar na
inafastabilidade de jurisdicdo (art. 5°, XXXV), no principio do juiz natural (art. 5°, LIII), nos
principios do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV), da fundamentacdo das decisfes
(art. 93, 1X), dentre outros ndo menos importantes.

Em nossa sociedade contemporanea, o reconhecimento da for¢ca normativa da
Constituicao passa a ser a espinha dorsal de todo o sistema legal, elevando os principios com
reconhecida eficacia normativa, expandindo e consagrando os direitos fundamentais como o
minimo de conteldo ético e o respeito a dignidade humana.

Com a natureza publica dada ao processo, nessa nova interpretacdo publicista, ndo
mais podemos considera-lo como instrumento técnico, mas como instrumento ensejador para
a realizacdo da justica e de concretizacdo dos valores da Constituicdo Federal.

Para a consolidacdo e validacdo da norma infraconstitucional € de vital importancia a
observancia das garantias e direitos fundamentais, 0 que ndo mais persiste a regra estatica
estampada no artigo 333 do Codigo de Processo Civil, pois ndo mais supre 0s anseios
perquiridos na atual sociedade.

Nossa Constituicdo Federal ndo tem estampado regras quanto a distribuicdo do 6nus
probatério, porém, as garantias e principios constitucionais presentes em nossa Carta Maior
contribuem para que o intérprete conduza a uma distribuicdo probatéria equanime,
proporcionando uma paridade de armas a ponto de caminhar em busca da verdade e alcancar
0 objetivo do processo: uma sentenca justa.

O principio do acesso a justica como basilar e estrutural do sistema juridico néo se
resume tdo somente a conceder a parte o direito de ingressar ao judiciario. O acesso deve ser
pleno, integral, completo, ou seja, deve ser observado em todos os seus contornos, tendo em
vista que deve proporcionar ao jurisdicionado o acesso ao poder judiciario, a igualdade de
tratamento, suprindo as desigualdades com o deslocamento do 6nus probatorio a parte
realmente capaz de trazer a lume a verdade e, como consequéncia, teremos uma sentenga que
realmente se faca o justo.

E certo que a certeza é instituto dificil — por ndo dizer, em alguns casos, impossivel —
de se chegar. Porém, a partir do momento que realmente é disponibilizado ao jurisdicionado o
acesso pleno a justica, equalizando as diferencas entre as partes (técnicas, econdmicas, etc) na
busca da verdade, a reducdo da incerteza é corolario e, consequentemente, a probabilidade da

certeza aumenta.
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A busca incansavel da prova ndo pode perpetuar no tempo e possui seus limites,
devendo o magistrado contentar-se com a probabilidade em grau maximo a ser alcangada,
sem se perder na ofensa a outros principios constitucionais, tais como o da celeridade
processual. O mais importante é a busca da verdade com o aperfeicoamento e minimizacéo
dos erros.

O artigo 130 do Codigo de Processo Civil caminha paralelamente aos pensamentos
modernos de instrumentalidade processual, deferindo ao magistrado a possibilidade de
atuacdo ativa na relacdo processual na busca da verdade. E certo, também, que a referida
norma autorizativa possui seus limites a serem observados, tais como a necessidade, sempre,
do contraditério (art. 5°, inciso LV da CF) e fundamentagdo das decisdes judiciais (art. 93,
inciso IX da CF) que determina a producédo de provas.

A referida regra permite, ndo isoladamente, mas de forma concomitante e paralela
com 0s novos conceitos de distribuigdo do 6nus da prova, engendrar a prestagéo jurisdicional
em consonancia com os direitos e garantias fundamentais, na busca da verdade e equalizacao
da capacidade das partes, reduzindo a possibilidade de se findar em uma decisdo injusta.

A proposta apresentada ndo tem a pretensdo de substituicdo da técnica processual,
mas a utilizacdo do raciocinio constitucionalista para o aprimoramento da técnica e adequada
utilidade do sistema processual. Aperfeicoando a técnica com o raciocinio constitucional,
equipara-se a instrumentalizar o processo preparando-0 para O respeito aos principios e
garantias fundamentais.

A igualdade de tratamento aqui tratada ndo esta em tratar todos os litigantes de forma
igual no processo, ao revés, é a atuacdo do magistrado em delinear cada caso, com suas
peculiaridades, identificando a desigualdade das partes, para assim, construir uma equalizacéo
processual que estabelece a cada parte sua responsabilidade na propor¢do de suas
possibilidades.

Apenas trilhando por esse caminho e realizando uma leitura do processo civil,
notadamente quanto ao objeto do presente trabalho (distribuicdo do 6nus da prova), a partir
das garantias e principios constitucionais é que o devido processo legal serd observado em sua
plenitude.

O juiz ndo pode mais ater-se a aceitar as diferencas processuais — ou até mesmo as
astlcias — na producdo da prova. Deve 0 magistrado encarar 0 processo em seu carater

instrumentalista para a busca da verdade e, em consequéncia, uma sentenca justa.
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O processo civil tem sim carater publicista e deve assim ser interpretado, buscando o
juiz, na inércia da parte, as provas necessarias, ou mesmo, determinando o deslocamento do
onus da prova para aquela que possui melhores condicGes de provar.

Em legislacOes esparsas, notadamente quanto ao Codigo de Defesa do Consumidor,
ja h& grande avanco quanto a redistribui¢do do dnus probatério, possibilitando a inverséo do
onus da prova quando for verossimil a alegacdo ou quando o consumidor for hipossuficiente.
Porém, ¢é apenas aplicavel nas relacdes de consumo.

Nas relacbes de direito civil, a doutrina contribui para esse avango necessario,
principalmente quanto a aplicagdo da teoria carga dindmica, a qual desloca o dnus probatério
para aquele que realmente tem condicOes de provar determinado fato. Esse instrumento para a
observancia das garantias e direitos fundamentais j& vem sendo adotado pelos nossos
Tribunais, porém, ndo ha, ainda, previsdo expressa em nossa legislacéo.

O projeto do novo Cddigo de Processo Civil assume essa responsabilidade e
aperfeicoa a forma estéatica de distribuicdo do 6nus da prova, dependendo de aprovacdo ainda.
Porém, de nada adiantara a reforma legislativa se 0 engessamento ainda norteia a aplicacdo. O
magistrado ndo se justifica mais ficar na plateia em um exagerado literalismo acerca da regra
estatica da distribuicdo do 6nus probatério adotado em nosso sistema. Deve ele ser o
protagonista da atuacdo estatal e na preservacdo dos direitos e garantias fundamentais
instituidos em nossa Carta Maior.

Para isso, deve considerar cada caso as peculiaridades existentes e distribuir o énus
probatorio de acordo com a capacidade de cada litigante, homenageando a teoria da carga
dindmica na distribuicdo do 6nus probatério.

S6 assim nossos preceitos constitucionais serdo respeitados e se aproximard o mais
perto possivel de uma decisdo justa, onde a prestacdo jurisdicional respondera ao
jurisdicionado através de uma decisdo que respeite o devido processo legal e 0 acesso ao
judiciario tenha sido pleno e integral, ndo apenas pela existéncia de um direito expresso, mas
acima de tudo, a existéncia de uma atuacdo em que sdo garantidos as partes todos o0s
principios e garantias fundamentais, como condi¢cdo de construgdo de um provimento

legitimo.



123

REFERENCIAS

ANSELMO, José Roberto. O papel do Supremo Tribunal Federal na concretizacdo do
federalismo brasileiro. Tese de Doutorado apresentada na Pontificia Universidade Catdlica
de Séo Paulo, S&o Paulo, 2006, 247 f.

ARAUJO, Katia Patricia de. A Evolucdo Dos Principios Fundamentais no Direito Positivo
Brasileiro. Revista do Instituto do Direito Brasileiro (RIDB), Ano 2, n. 12, Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa., 2013. p. 13493-13519

ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificagdo no processo civil brasileiro.
Disponivel em < http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Cruz%20Arenhart%20-
%200nus%20da%20prova%20e%20sua%20modifica%C3%A7%C3%A30%20n0%20dpc.pdf
> p. 1-44, acesso em 21/04/2014.

A verdade e a prova no processo civil.
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/S%C3%A9rgio%20Cruz%20Arenhart(2)%20-%20
formatado.pdf >, p. 1-29, acesso em 21/04/2014.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicio a aplicacio dos principios juridicos.
12. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2011.

BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas —
Limites e Possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. 2005, Disponivel em
<http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito  /2#
ixzz357GqOtGg> p. 1-3, acesso em 19/06/2014.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. 7. ed. rev., atual. e
ampl. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

Garantia da Amplitude de Producdo Probatdria, in “Garantias Constitucionais do
Processo Civil”, obra coletiva, ed. RT, 1999.

BENTHAM, Jeremias. Tratado de Las Pruebas Judiciales. Trad. Manuel Ossorio Florit.
Granada:; Comares. 2001.

BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada. Rio de Janeiro: Central Gospel Ltda. 2009

BUENO, Cassio Scarpinella. A inversdao do 0nus da prova no projeto do novo cédigo de
processo civil (pl n. 8.046/2010). In. MEDEIROS NETO, Elias Marques de; LOPES Ricardo
Augusto de Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo de (Coord). A prova no Direito Processual
Civil: estudos em homenagem ao professor Jodo Batista Lopes. S&o Paulo: Verbatim. 2013.
p. 119-128


http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito%20/2# ixzz357GqOtGg
http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito%20/2# ixzz357GqOtGg

124

Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual
civil. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva. 2010.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica - REsp 173939 / PB Recurso Especial 1998/0032330-9
Ministro RUY Rosado de Aguiar (1102) T4 — Quarta Turma, data julgamento 08/09/1998.

Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada
em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> acesso em 04/05/2014.

Cddigo de Processo Civil, lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973, disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>, acesso em 04/05/2014.

lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm.>.  acesso em
04/05/2014.

Codigo Civil. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.>. acesso em 05/05/2014.

Exposicao de Motivos, com referéncia ao Codigo Modelo de Processos Coletivos do
Instituto Ibero-Americano de Direito Processual. Disponivel em
<http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo_exposicaodemotivos_2 28 2
2005.pdf>, acesso em 28/04/2014.

Revista Ambito Juridico. apud Codigo de Hamurabi. In: CARLETI, Amilcare.
Brocardos Juridicos, disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/4113.pdf> 1986, p. 1-6, acesso em 23/02/2012.

0] julgamento de Sécrates disponivel em
<https://sites.google.com/site/filosofiapopular/historias-filosoficas/o-julgamento-de-socrates>
acesso em 30/04/2014.

BUZAID, Alfredo. Do 6nus da prova. Ano XXV. 12 Trimestre de 1963. S&o Paulo: Revista
JUSTITIA. v. 40.

CALAMANDREIL, Piero. Direito Processual Civil. Traducdo de Luiz Abezia e Sandra Drina
Fernandez Barbery. v. Il1. Editora Bookseller, 1999.

CAMARA, Alexandre Freitas. Poderes instrutérios do juiz e processo civil democratico.
Disponivel em <http://www.academia.edu/369759 /Poderes_
Instrutorios_do_Juiz_e_Processo_Civil_Democratico>, p. 1-16, acesso em 20/06/2014.

CAMBI, Eduardo. Direito Constitucional a Prova no Processo Civil. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, v. 3, 2001. (Colecdo Temas Atuais de Direito Processual Civil)

CARNELUTTI, Francesco. La Prueba Civil. Apéndice de Giacomo P. Augenti. Traducdo de
Niceto Alcala-Zamora Y. Castillo. Ed. Depalma. 1979.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm%3e%20acesso%20em%2004/05/2014
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5869compilada.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.078-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo_exposicaodemotivos_2_28_2_2005.pdf
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo_exposicaodemotivos_2_28_2_2005.pdf
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo_exposicaodemotivos_2_28_2_2005.pdf
http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/4113.pdf
http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/4113.pdf
http://www.academia.edu/369759%20/Poderes_%20Instrutorios_do_Juiz_e_Processo_Civil_Democratico
http://www.academia.edu/369759%20/Poderes_%20Instrutorios_do_Juiz_e_Processo_Civil_Democratico
http://www.academia.edu/369759%20/Poderes_%20Instrutorios_do_Juiz_e_Processo_Civil_Democratico

125

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva. v.
I11. 1965.

CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Céandido Rangel; GRINOVER, Ada
Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 15. ed. Sdo Paulo; Malheiros Editores. 1999.

DIDIER JR., Fredie, BRAGA Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito
Processual Civil — teoria da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial,
coisa julgada e antecipacao de tutela. 5. ed., v. 2, Salvador: JusPODIVM, , 2010.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 14. ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009.

Instituigdes de Direito Processual Civil. — 2. ed., v. Ill., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002.

FRANZE, Luis Henrique Barbante. Prova ilicita frente a dignidade da pessoa humana.
MACHADO, Edinilson Donisete; PADILHA, Norma Sueli; NAHAS, Thereza Christina
(Coord.). Gramatica dos Direitos Fundamentais. A Constituicdo Federal de 1988 — 20 anos
depois. Rio de Janeiro: Campus Juridico, 2010. p. 91-105

GUERRA FILHO, Willis Santiago - Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo
Paulo: Celso Bastos: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999.

GUILHERME, Thiago Azevedo. Regras de Distribuicdo do Onus da Prova e de
Efetivacdo do Acesso A Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2011.

GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 13 ed., v. 2, Sdo Paulo:
Saraiva. 1999.

Direito Processual Civil Brasileiro. 17. ed., v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducéo ao Estudo do Direito. 13. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1988.

LAZARI, Rafael José Nadim de. ReflexGes sobre a perspectiva de uma distribuicdo dindmica
do Onus da prova: analise de viabilidade. in ; SOUZA, Gelson Amaro de. Ensaios
Escolhidos de Processo Civil. Brasilia: Editora Kiron, 2012. p. 243-259.

LOPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2002.

LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos constitucionais do processo: sob a
perspectiva da eficacia dos direitos e garantias fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

MALATESTA, Nicola F. Dei — A ldgica das provas em matéria criminal — traducdo de
Paolo Capitanio, 6. Ed. Campinas: Bookseller, 2005.

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 3. ed., Sdo Paulo:
RT, 2010.



126

Curso de Processo Civil - Teoria Geral do Processo. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2007.

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,
consumidor, patriménio cultural, patriménio pablico e outros interesses. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006.

MEISTER, Mauro Fernando. Olho por Olho: A lei de Talido no Contexto Biblico. Fides
Reformata XIl, N° 1 (2007): 57-71, disponivel em
<http://www.mackenzie.br/fileadmin/Mantenedora/CPAJ/revista/VOLUME_XI1__2007__1/
mauro.pdf>. acesso em 04/05/2014.

MELENDO, Santiago Sentis. La Prueba — Los Grandes Temas Del Derecho Probatorio.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1978.

MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O Cdédigo Modelo de Processos Coletivos do
Instituto  Ibero-Americano de Direito  Processual. 2005, Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=158>. acesso em
28/04/2014.

MILHOMENS, Jénatas — A Prova no processo — 1. ed, Rio de Janeiro: Forense, 1982.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 10. ed.,
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Disponivel em <http://www.abdpc.org.br
/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira(6)%20-%20formatado.pdf>, acesso em
29/04/2014.

PEYRANO, Jorge; WHITE, Inés Lépori. Cargas Probatérias dindmicas. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni Editores. 2008.

PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2001.

POZZOLlI, Lafayette. Direito como funcdo promocional da pessoa humana: inclusdo da
pessoa com deficiéncia — fraternidade. In MACHADO, Edinilson Donisete; PADILHA,
Norma Sueli; NAHAS, Thereza Christina (Coord.). Gramatica dos Direitos Fundamentais.
A Constituicdo Federal de 1988 — 20 anos depois. Rio de Janeiro: Campus Juridico, 2010. p.
137-153.

RAMIRES, Luciano Henrique Diniz. As Provas como Instrumentos de Efetividade no
Processo Civil. 1. ed., Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.

ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Traducdo de KROTOSCHIN, Ernesto. Buenos
Aires:

SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. 3? edi¢do. Editora Max
Limonad. S&o Paulo. Volume 1.[1963-1966].


http://www.mackenzie.br/fileadmin/Mantenedora/CPAJ/revista/VOLUME_XII__2007__1/mauro.pdf
http://www.mackenzie.br/fileadmin/Mantenedora/CPAJ/revista/VOLUME_XII__2007__1/mauro.pdf
http://www.mackenzie.br/fileadmin/Mantenedora/CPAJ/revista/VOLUME_XII__2007__1/mauro.pdf

127

Prova Judicidria no Civel e Comercial. 3* edicdo. Editora Max Limonad. Séo
Paulo. Volume I11. [1963-1966].

SILVA, Nelson Finotti. Um Juiz mais Ativo no Processo Civil. publicado na Revista do
Curso de Direito do Centro Universitario Euripedes de Marilia —, v. 5, p. 193-201, agosto de
2003

Verdade Real versus Verdade Formal no Processo Civil. publicado na Revista
Sintese — Direito Civil e Processo Civil, v. 20, p. 17-21, novembro/dezembro 2002.

Paridade das Armas no Processo Civil, publicado na Revista Juridica (Lisboa),
Porto Alegre, v. 327, p. 31-40, 2005.

SILVA, José Afonso da, Os Principios Constitucionais Fundamentais, publicado na revista
Revista do Tribunal Regional Federal 12 Regido, Brasilia, v. 6, n. 4, p. 17-22, out./dez. 1994,
disponivel em <http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/principios_constitucionais_
fundamentais.pdf> acesso em 9/06/2014.

TEIXEIRA, Séalvio de Figueiredo. A protecdo do consumidor no sistema juridico
brasileiro. n® 108, Séo Paulo: Revista de Processo, 2001.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 5. ed., vol. 1, Rio de
Janeiro: Forense, 1989.

O juiz, a prova e 0 processo justo. In. MEDEIROS NETO, Elias Marques de; LOPES
Ricardo Augusto de Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo de (Coord). A prova no Direito
Processual Civil: estudos em homenagem ao professor Jodo Batista Lopes. Sdo Paulo:
Verbatim. 2013. p. 273-290

TONOLI, Marcus Rogério. A inversdo do 6nus da prova no projeto do novo codigo processo
civil brasileiro. In HERRERA, Luiz Henrique Marim, BAIO, Lucas Seixas (org.). A Nova
Interpretacdo do Direito. Construcdo do Saber Juridico. Birigui: Boreal Editora. 2012. p.
275-285. (Colecdo Univem)

WATANABE, Kazuo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001.


http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/principios_constitucionais_%20fundamentais.pdf
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/principios_constitucionais_%20fundamentais.pdf
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/principios_constitucionais_%20fundamentais.pdf

