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RESUMO

O presente trabalho cientifico procurou abordar a distribuicdo dindmica do énus da
prova no CPC/2015 ao tempo em que se propde fazer uma analise a luz dos direitos
fundamentais do processo. Dentre 0os avanc¢os propostos no CPC/2015, observa-se
qgue o legislador normatizou a teoria antes enfatizada pela doutrina, denominada de
distribuicdo dinamica do 6nus da prova, o que para muitos operadores do direito, j&
era usualmente aplicada. Diante dessa realidade a pesquisa apresenta como
problemética a seguinte indagacdo: existe ou ndo a possibilidade de haver uma
igualdade imediata entre as partes litigantes? Quando da aplicacdo da teoria
estudada hé obediéncia aos direitos fundamentais processuais? Apresenta-se como
hipétese a possibilidade de néo sofrer efeitos negativos os direitos fundamentais
com a aplicacdo da teoria da dinamizacédo do 6nus da prova. O objetivo geral deste
trabalho é analisar a aplicabilidade da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova no CPC/2015 em face dos direitos fundamentais do processo, buscando
relaciona-los sobre a Optica da efetividade, coeréncia e a sua justa aplicacao.
Objetiva-se ainda, compreender o0s dispositivos processuais civeis acerca da
dinamicidade do 6nus das provas trazidos pela legislacdo processual; identificar as
possiveis situacdes provenientes do CPC/2015 em que o magistrado possa fazer
uso da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova; e verificar a compatibilidade
da dinamizacéo do 6nus da prova face aos direitos fundamentais do processo, tendo
0 julgador como peca determinante, vinculado a observacdo dos pressupostos
formais da teoria. Para tal, foi adotado o método de abordagem dedutivo e de
procedimento o comparativo. A pesquisa sera descritiva e a técnica de pesquisa
adotada sera a bibliografica, tendo como procedimento técnico a documentacéo
direita e indireta das fontes e a analise de contetdo. Conclui-se que é possivel a
utilizacdo e a aplicacdo da teoria da dinamizacdo do 6nus da prova e que nao
implica em prejuizo aos direitos fundamentais do processo, mas sim, sob a éptica da
efetividade, da coeréncia e a sua justa aplicacdo pelo magistrado torna-se um
instrumento indispensavel para obtencédo da justica.

Palavras-chave: Dinamizac¢&o. Onus probatério. Principios. Processo Civil.



ABSTRACT

The present scientific work sought to address the dynamic distribution of the burden
of proof in CPC/2015 to the time at which it is proposed to make an analysis in the
light of fundamental rights in the process. Among the advances proposed in the
CPC/2015, it is observed that the legislator normatize the theory before emphasized
by doctrine, called the dynamic distribution of the burden of proof, which for many
operators the right, it was usually applied. Faced with this reality the research shows
how problematic the following question: is there or not the possibility of an immediate
equality between the disputing parties? When the application of the theory studied for
obedience to procedural fundamental rights? It is presented as hypothesis the
possibility not to suffer negative effects the fundamental rights with the application of
the theory of dynamic burden of proof. The overall aim of this study is to analyze the
applicability of the theory of dynamic distribution of the burden of proof in CPC/2015
in the face of fundamental rights in the process, seeking to relate them on the optics
of the effectiveness, coherence and its correct application. Aim is to yet, understand
the civil procedural devices about the dynamics of the burden of proof brought by the
procedure legislation; identify possible situations from the CPC/2015 in that the
magistrate can make use of the theory of dynamic distribution of the burden of proof;
and check the compatibility of the dynamization of the onus of proof in relation to
fundamental rights in the process, having the magistrate as a determining part,
bound to observe the formal assumptions of the theory. To this end, we adopted the
method of deductive approach and procedure the comparative study. The survey will
be descriptive and the research technique adopted is the bibliographic, having as
technical procedure the documentation direct and indirect of the sources and the
analysis of content. It is concluded that it is possible the use and application of the
theory dynamic of proof and that does not imply prejudice the fundamental rights of
the process, but, from the perspective of effectiveness, coherence and its correct
application by the magistrate becomes an indispensable instrument for obtain justice.

Keywords: Dynamization. Burden of proof. Principles. Civil Procedure.
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INTRODUCAO

O Direito Processual Civil brasileiro passa atualmente, por iniUmeras e
profundas transformacfes desde a promulgacdo e a entrada em vigor do Cédigo de
Processo Civil - Lei n° 13.105/2015, no qual se nota a busca por desenvolver cada
vez mais o0 vigente sistema processual, interagindo com a realidade das demandas
que se apresentam no contexto atual.

Saliente-se que, de regra geral, o processo caracteriza-se como dinamico,
pois partindo da iniciativa da parte com a postulagcéo da acéo este se desenvolve por
impulso oficial (art. 2°, do Codigo de Processo Civil), revelando assim, que o
processo nao € estatico.

Dentre os avancos propostos no CPC/2015, observa-se que o legislador
normatizou a teoria antes enfatizada pela doutrina, denominada de distribuicao
dindmica do 6nus da prova, o que para muitos operadores do direito, jA era
usualmente aplicada. Diante dessa realidade a pesquisa apresenta como
problematica a seguinte indagacao existe ou ndo a possibilidade de haver uma
igualdade imediata entre as partes litigantes? Quando da aplicacdo da teoria
estudada ha obediéncia aos direitos fundamentais processuais?

Desta maneira, no presente trabalho tem por objetivo demonstrar a
possibilidade de aplicacdo da teoria da dinamizacdo do 6nus da prova em face dos
direitos fundamentais do processo, buscando relaciona-los sobre a O6ptica da
efetividade, coeréncia e a sua justa aplicacdo pelo magistrado quando esta for
possivel de ser utilizada.

Com isso, busca-se dar maior efetividade para o processo no sentido da
construcdo das provas, em detrimento ao anterior excesso de formalidades
processuais que néo satisfazia a eficiéncia e eficacia da prestacéo jurisdicional, que
estavam inseridas na legislacéo instrumental revogada.

Na construcdo do referencial tedrico abrangir-se-4 disposicbes de diversos
autores que se dedicam ao estudo da prova, no ambito do Direito e, por
conseguinte, a dinamizacdo do 6nus da prova, dentro do Direito Processual Civil
brasileiro. Neste desenvolvimento, seréo utilizados diversos dispositivos legislativos,
tais como a Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015).
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Assim, no primeiro capitulo abordar-se-4 sobre a teoria geral da prova,
abrangendo sobre os elementos de construcéo e entendimento da prova focando-o
no contexto processual civil. Neste, a abordagem inicia-se com a busca pelo
conceito de prova, para servir de alicerce dos demais institutos juridicos que se
seguem. Faz-se importante ainda, entender qual a natureza juridica da prova.
Tentar-se-4, devido a necessidade e uma melhor compreensao, da delimitacdo do
objeto da prova no processo civil.

Na construcdo do conhecimento acerca da prova os elementos, meios e
fontes possuem destaque, uma vez que, a prova de determinado fato pode ser
obtida por véarios meios. Assim como 0s meios, as fontes de prova também podem
surgir de forma variada. Logo, faz-se necessario a distincdo destes elementos e a
identificacdo de sua influéncia no processo civil. Os elementos finalidade e
destinatario da prova também seréo discorridos no desenvolvimento do trabalho.

Como qualquer instituto do Direito Processo Civil, a prova também possui
classificacdes decorrentes do entendimento doutrinario. Neste contexto, busca-se
apontar tais classificacbes, com o proposito de verificar os entendimentos
divergentes, na doutrina, com o fim de aponta-las e correlaciona-las. Ainda
necessario faz-se discorrer sobre o direito fundamental & prova em face ao Direito
Processual Civil vigente.

No tocante as espécies de prova tratar-se-a daquelas previstas no Cédigo de
Processo Civil atual. Necessita-se ainda, delimitar a valoracédo da prova, assim, por
conseguinte tratar-se-a do 6nus da prova, que pode ser identificado como o
elemento mais importante para a teoria da dinamizacao.

A teoria da dinamizacdo do 6nus da prova além de constituir o tema do
segundo capitulo deste trabalho trata-se do enfoque para o entendimento da
aplicacdo da busca por um processo mais justo. Neste, a abordagem inicia-se em
face de algumas breves consideracdes historicas acerca do surgimento com o fim de
encontrar a origem da teoria.

Neste contexto, ainda verificar-se-4 quais os fundamentos que amparam a
teoria da dinamizacao do 6nus da prova, pois tais fundamentos exprimem a eficacia
e a validade desta teoria. Juntamente com os fundamentos, examinar-se-ao as suas
caracteristicas, buscando assim a identidade da teoria.

No transcorrer do trabalho abordar-se-a ainda, a dinamizacdo dos 6nus da

prova no ambito do Direito Processo Civil brasileiro. Para tanto, faz-se uma
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identificagcdo dos elementos conceituais e elementos estruturais. Quanto aos
elementos conceituais deve-se ir além, busca-se a relacdo entre inversdo do 6nus
da prova e a dinamizacao do 6nus da prova.

Dentre os elementos estruturais, ou seja, a composicdo estrutural da teoria
verificar-se-a 0s requisitos de aplicabilidade da dinamizacdo dentre estes, a
excessiva dificuldade ou a impossibilidade na producdo de determinada prova da
parte e a facilidade e possibilidade na producéo da prova pela outra parte. Deve-se
ainda realizar uma analise para consideracdo ou ndo como requisito a prova
complexa, prova diabdlica e prova diabdlica reversa.

Ainda tratando da estruturacao da teoria, necessério se faz uma abordagem
do dever de informacéo a parte onerada, pelo magistrado, como um dos requisitos
necessarios para a utilizacdo da teoria. Outro assunto imperioso para 0
desenvolvimento do tema € o momento de aplicacdo da teoria de dinamizacdo do
onus da prova, uma vez que ainda € discutivel pela doutrina, assim uma
investigacdo acerca do momento de aplicacdo apresenta grande utilidade.

Deve-se ainda, examinar os limites na aplicacao da dinamizacéo pelo Estado-
juiz e o seu poder-dever, além de verificar as consequéncias da aplicacdo da
dinamizagdo no ordenamento juridico interno.

O terceiro capitulo tratard da aplicabilidade da dinamizacdo em face dos
direitos fundamentais do processo. Inicialmente faz-se uma distingdo entre o que
sao principios e o0 que sdo regras juridicas ou normas. Por conseguinte, necessita-se
compreender o que séo os direitos fundamentais processuais.

Entendido a conceituagdo inicial, faz-se necessério dispor da relacdo da
aplicabilidade dos direitos fundamentais processuais e da teoria de dinamiza¢éo do
onus da prova. Tal verificacdo serd realizada de forma individual. Verificar-se-a os
seguintes principios: do devido processo legal; do contraditério e a ampla defesa; da
publicidade; da duracdo razoavel do processo; da igualdade (processual); da
eficiéncia (processual); da boa-fé (processual); da cooperacdo; da adequacédo; da
motivacéo das decisdes judiciais; e do juiz natural.

Os métodos a serem utilizados para a construgcdo da pesquisa sao quanto a
abordagem do trabalho o dedutivo e quanto ao método de procedimento o
comparativo. A pesquisa sera descritiva e a técnica de pesquisa adotada sera a
bibliografica, tendo como procedimento técnico a documentacdo direita e indireta

das fontes e a andlise de conteudo, a fim de conhecer as transformacdes sofridas
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pelo Direito Processual Civil no instituto da prova, especificamente quanto as
mudancas na incumbéncia probatéria no vigente Cédigo de Processo Civil brasileiro.
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1 DA PROVA

O capitulo que se segue abordara sobre o tema prova, enfatizando os seus
elementos de construcdo e formacéo, possibilitando assim, um melhor entendimento
do assunto, focando-o no contexto do processo civil.

A prova tem importante destaque, uma vez que esta ligada diretamente com

solucéo do litigio, pois, tal instituto influenciara a decisdo do magistrado.

1.1 CONCEITO

Analisando etimologicamente o termo prova verifica-se que 0 mesmo deriva
do latim probatio, e que possui varios significados tais como: prova, ensaio,
verificacdo, inspecdo, exame, argumento, razao, aprovacgdo, confirmacédo, e que
deriva do verbo — probare (probo, as, are) — que significa provar, ensaiar, verificar,
examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito de alguma coisa,
persuadir alguém de alguma coisa, demonstrar, assim, expde Neves (2013, p. 410).
Logo, observa-se que o termo prova possui diversas acepgoes.

No mesmo sentido, pode ser observado no ambito processual, pois o termo
também pode ser empregado em diferentes acepcdes, assim Neves (2013, p. 410)

dispde que:

(a) pode significar a producéo de atos tendentes ao convencimento do juiz,
confundindo-se nesse caso com 0 proprio procedimento probatério (por
exemplo, o autor tem o 6nus de provar, ou seja, de praticar os atos
atinentes a formacao do convencimento do juiz);

(b) pode significar o préprio meio pelo qual a prova sera produzida (prova
documental, prova testemunhal etc.);

(c) pode significar a coisa ou pessoa da qual se extrai informagéo capaz de
comprovar a veracidade de uma alegacdo, ou seja, a fonte de prova
(documento, testemunha);

(d) pode significar o resultado de convencimento do juiz (por exemplo, “esse
fato esta devidamente provado nos autos”).

Necessita-se destacar o entendimento inicial sobre o tema, na percepc¢éo de
Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 38) que asseveram: “Num sentido comum, diz-
se que prova é a demonstracado da verdade de uma proposi¢cao”. Assim, de maneira
geral, entende-se prova como meio de busca para diz-se a quem assiste razao no

litigio.
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N&o se pode ficar apenas com uma simples concepcdo de conceito, pois 0
termo prova € mais amplo, neste sentido, acertadamente, Didier Jr., Braga e Oliveira
(2015, p. 39 apud Cambi, 2001, p. 41), descrevem a seguinte sintese do tema:

juridicamente, o vocébulo 'prova' é plurissignificante, ja que pode ser
referido a mais de um sentido, aludindo-se ao fato representado, a atividade
probatéria, ao meio ou fonte de prova, ao procedimento pelo qual os
sujeitos processuais obtém o meio de prova ou, ainda, ao resultado do
procedimento, isto €, a representacdo que dele deriva (mais
especificamente, a convic¢ao do juiz).

Diante do exposto, tem-se que prova pode designar varios sentidos em
relagdo ao procedimento processual. Fundamentalmente faz-se necessario entender
a distincao entre o sentido objetivo e o subjetivo do termo prova.

Nesse diapasao, Theodoro Junior (2016, p. 867) ensina que:

Ha, por isso, dois sentidos em que se pode conceituar a prova no processo:
(a) um objetivo, isto €, como o instrumento ou o meio habil, para demonstrar
a existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia etc.);

(b) e outro subjetivo, que é a certeza (estado psiquico) originada quanto ao
fato, em virtude da producdo do instrumento probatério. Aparece a prova,
assim, como conviccdo formada no espirito do julgador em torno do fato
demonstrado.

7

Desta forma, o sentido objetivo € visto como instrumento ou meio de
demonstracdo de um fato, ja o subjetivo esta intrinsecamente ligado ao
entendimento do juiz ao observar o fato demonstrado, dai tem-se que a prova em

sentido subjetivo de advém da prova em sentido objetivo.

1.2 NATUREZA JURIDICA

O debate em torno da natureza juridica da prova persiste atualmente,
vislumbrando-se diversas teorias em relacdo ao tema. Nesta linha, Didier Jr., Braga
e Oliveira (2015, p. 79) relatam que existem: “das teorias mais correntes
(materialistas, processualistas e mistas) aquelas mais isoladas (que incluem a prova
na teoria geral do direito ou a tomam como tertium genus, por exemplo)”. Percebe-
se a diversidade de teorias acerca da natureza da prova.

Em defesa da corrente processualista, tem-se a afirmagdo de Gongalves
(2016, p. 467) que dispde:
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A disciplina das provas hoje é, acertadamente, feita pelo Cddigo de
Processo Civil, que as considera como formas de convencimento do juiz, a
respeito de fatos controvertidos. Dai resulta a conclusdo de que deva
prevalecer o carater processual das normas juridicas que tratam das
provas.

Nota-se que a teoria processualista defende a natureza da prova derivante do
processo civil, pois esté disciplinado nesse direito.
Em contraposicdo, ha de evidenciar a visdo de Didier Jr., Braga e Oliveira

(2015, p. 81), que defendem a corrente materialista, e entendem que:

A prova é tema de Direito material. De um lado, por oferecer informacdes
sobre a base fatica que justifica a certeza de um direito que compde o
objeto de deciséo; de outro, por ser o proprio direito material que integra o
mérito da demanda de antecipacdo da prova (como um direito autbnomo a
prova).

Diante do exposto, simplesmente disciplinar a natureza da prova, sobre a
concepcao de uma teoria apenas, pode-se incorrer em equivoco. Interessante faz-se
a distincdo da natureza entre as regras do objeto e 0os meios de prova. Assim,
guanto as regras sobre o objeto de prova identifica-se a teoria materialista, jA quanto

as regras dos meios de prova denota-se a teoria processualista.

1.3 OBJETO DA PROVA

Quanto ao objeto de prova, existe divergéncia na doutrina. A primeira corrente
doutrinéria filia-se no entendimento que o objeto de prova é o fato, enquanto que a
segunda defende como objeto de prova, as alegacdes de fato.

Diante desta dicotomia, em defesa da primeira corrente, observa-se o0

entendimento de Montenegro Filho (2010, pg. 411), que afirma:

O objeto da prova é o fato, ndo o direito debatido no processo, visto que,
neste ultimo particular, adotamos os aforismas jura novit curia e da mihi
factum, dabo tibi jus (dai-me o fato que eu te darei o direito), exigindo a lei
gue o magistrado conheca do direito vigente na area territorial em que
exerce a jurisdi¢do, carreando as partes, apenas, o dnus de se desincumbir
da prova da certeza da existéncia e da veracidade dos fatos que alegam em
juizo.
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Nota-se que para essa corrente o fato € o objeto da prova, desta maneira
verifica-se apenas a questao dos fatos serem verdadeiros ou néo.

Neste sentido, Theodoro Junior (2016, p. 871) aduz que: “Contudo, o que séao
tais alegacdes sendo a afirmacédo de fatos dos quais se extrai a pretensao que se
deseja atuar em juizo? Portanto, provar a alegag¢do consiste justamente em
demonstrar a ocorréncia de tais fatos”. Verifica-se que o ponto principal € o fato.

Observa-se nas palavras de Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 52), a

defesa em relacéo a segunda corrente doutrinaria, ao afirmarem que:

Costuma-se dizer que os fatos da causa compdem o objeto da prova, o
thema probandum.

A doutrina mais atual, porém, nega essa conclusdo. Afirmam que “provar &
demonstrar que uma alegacéo é boa, correta e portanto condizente com a
verdade. O fato existe ou inexiste, aconteceu ou ndo aconteceu, sendo
portanto insuscetivel dessas adjetivacdes ou qualificacdes. As alegacdes,
sim, é que podem ser verazes ou mentirosas - e dai a pertinéncia de prova-
las, ou seja, demonstrar que sédo boas e verazes.”

Enfim, rigorosamente, o objeto da prova é a “alegacao de fato”.

Logo, conforme esta corrente o objeto da prova deve ser a alegacéo de fato.

Vale salientar, o entendimento de Neves (2013, p. 415), que assim dispde: “O
melhor, portanto, é afirmar que o objeto de prova ndo sdo os fatos nem as alegacées
de fato, mas os pontos e/ou as questdes de fato levadas ao processo pelas partes
ou de oficio pelo proprio juiz”.

Portanto, pode-se afirmar que o objeto da prova sédo pontos e/ou questdes de

fato inseridos na acéo, seja pelas partes, seja de oficio pelo juiz.

1.4 MEIOS E FONTES DE PROVA

Na abordagem da prova, faz-se necessario o estudo acerca dos elementos
meio e fonte. Tais elementos ligam-se diretamente a formacdo do que é prova.

Segundo Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 39): “A prova dos fatos se faz
por meios adequados a fixa-los em juizo. Os meios de prova variam conforme a
natureza do ato, podendo um mesmo fato ser provado por varios meios”. Assim, a
prova do fato pode ser confirmada por diversos meios, pois tem relacéo intrinseca
com a natureza do ato, e a medida que pode a natureza do ato variar, 0 meio de

prova também se adequara.
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distincdo entre meios e fontes de prova, Gongalves (2016, p.

Os meios de prova sdo 0s mecanismos que podem ser usados noO processo
para investigacdo e demonstracdo dos fatos. S&o os tipos genéricos de
provas que se admitem no processo. Ndo se confundem com as fontes de
prova que sdo os elementos especificos, concretos, que servem para a
comprovacao de um fato em determinado processo.

Assim, meios de prova sdo mecanismos e fontes sdo elementos usados no

processo.

Ressalta-se, ainda que Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 39) fazem a

distincdo entre meio de prova e da fonte de prova, conforme os autores distinguem-

se:

[...] os meios das fontes de prova: os meios sdo as técnicas desenvolvidas
para se extrair prova de onde ela jorra (ou seja, da fonte). Séo fontes de
prova as coisas, as pessoas e os fendbmenos. Os meios de prova sao
‘pontes através dos quais os fatos passam para chegar, primeiro, aos
sentidos, depois a mente do juiz”.

Pode-se entender, portanto, que as fontes de prova sdo o0s elementos

externos do processo que possuem aptiddo para provar, enquanto os meios de

prova sdo os elementos internos processuais que serviram para provar. Desta forma,

nem toda fonte de prova converter-se-4 em meio de prova a ser empregado na

instrucao processual.

1.5 FINALIDADE DA PROVA

Quanto a finalidade da prova existem entendimentos divergentes. Faz-se

necessario a identificacéo de tais opinides para melhor compreenséo da utilidade da

prova para o direito processual.

Neste sentido, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 49) asseveram que:

Ha basicamente trés teorias que procuram explicar qual a finalidade da
prova: a) a que entende que a finalidade da prova é estabelecer a verdade;
b) a que sustenta ser sua finalidade fixar formalmente os fatos postos no
processo; ¢) a que entende que a sua finalidade é produzir o convencimento
do juiz, levando-o a alcangar a certeza necessaria a sua deciséo.
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Verifica-se que a teoria que tem por finalidade da prova, estabelecer a
verdade, e a que ndo poderd prevalecer, pois, tem-se na verdade uma nocgao
ontolégica, objetiva, diferentemente do entendimento doutrinario que a entende ser
subjetivo.

Salienta-se a compreenséo de Theodoro Junior (2016, p. 877), que mesmo

ndo sendo adepto a esté teoria, destaca que:

Dessa forma, a busca pela verdade foi e continua a ser vista por muitos sob
uma perspectiva ainda mais ampla, ou seja, como a funcdo ndo s6 da
prova, mas também do préprio processo, principalmente quando se trata do
processo de conhecimento.

No tocante a teoria que tem por finalidade fixar formalmente os fatos postos
Nno processo, esta vincula-se ao sistema do tarifamento legal das provas e tem como
objetivo a busca por uma solucdo formal, admitindo-se que através do legislador e
por meio da determinacédo de critérios, a realidade do processo seja moldada a uma
possivel realidade dos fatos, conforme ensinam Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p.
49).

Em contraposicdo tem-se a teoria na qual se filia a idéia da finalidade da
prova ser para a producdo do convencimento do juiz, levando-o a alcancar a certeza
necessaria a sua decisdo. Assim, a finalidade da prova é a formacdo da convic¢ao
em torno dos fatos deduzidos pelas partes em juizo, que sejam relevantes para o
julgamento da causa.

Em conformidade com tal teoria, esta o entendimento de Didier Jr., Braga e

Oliveira (2015, p. 51) que ensinam:

Dai se vé que a classica nocdo de que a prova tem por finalidade permitir
ao juizo Formar seu convencimento acerca dos fatos da causa deve-se
acrescentar esse outro aspecto: tem ela, além e antes mesmo disso, a
finalidade de permitir as proprias partes a formacao do seu convencimento
acerca dos fatos da causa.

Portanto, sustenta-se a idéia da finalidade ser o convencimento do juiz,
levando-0 a alcancar a certeza necessaria a sua decisdo, mesmo tendo em vista
gue o juiz devera sempre empenhar-se na busca da verdade real, permitindo ainda,

que as partes construam sua convicgdo em relagdo aos fatos da causa.
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1.6 DESTINATARIO DA PROVA

Entende-se por destinatario aquela pessoa que devera receber alguma coisa.
Assim, o destinatario da prova € aquele que recebera a prova. Desta forma,
segundo, Theodoro Junior (2016, p. 870): “O destinatario € o juiz, pois é ele que
devera se convencer da verdade dos fatos para dar solugéo juridica ao litigio”. Desta
forma, o destinatario da prova € o juiz.

Num sentido mais amplo, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 51-52) ensinam

que:

Por for¢a da compreensao classica de que a finalidade da prova é propiciar
o0 convencimento do juiz, tem-se dito que ele, juiz, € o seu principal
destinatario: ele é quem precisa saber a verdade quanto aos fatos, para que
possa decidir. Sucede que, tal como vimos no item anterior, a prova nao
tem por finalidade apenas propiciar o convencimento do juiz, sendo também
convencer as partes, permitindo-lhes decidir acerca das condutas que vao
adotar no processo ou mesmo fora dele.

Dai a necessidade de concluir que também elas, partes, sdo destinatarias
da prova - e, tal como o juiz, destinatarias diretas, visto que o resultado da
atividade probatéria pode determinar, independentemente da atuacgdo
judicial, o rumo de um processo ja instaurado - pense na hipotese de
autocomposicdo apOs a realizacdo de pericia em que os fatos que
sustentam a demanda ficaram devidamente demonstrados - ou mesmo
evitar a judicializacdo de um conflito.

7

Portanto, pode-se afirmar que o destinatario prova é o juiz, levando-o a
proporcionar a certeza necessaria a sua decisdo, mas também as proprias partes
construirem sua convic¢do em face aos fatos da causa, permitindo que se decidam

quanto as suas condutas, nas quais podem ser no proprio processo ou fora dele.

1.7 CLASSIFICACAO DA PROVA

Quanto a classificagdo da prova esta pode apresentar-se de diversas
maneiras, dentre elas, tém-se que: quanto ao fato (diretas e indiretas); quanto ao
sujeito (pessoais e reais); quanto ao objeto (testemunhais, documentais e materiais);
e quanto a preparacao (causais ou pré-constituidas).

Classificando a prova quanto ao fato, observa-se a distingcdo feita por Neves
(2013, p. 410), que aduz:
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A prova direta € aquela destina a comprovar justamente a alegagdo de fato
que se procura demonstrar como verdadeira. J& a prova indireta é aquela
destinada a demonstrar as alegacbes de fatos secundarios ou
circunstanciais, das quais o juiz, por um raciocinio dedutivo, presume como
verdadeiro o fato principal. As provas indiretas sdo conhecidas como
indicios.

7

A classificacdo apresentada € entendida por outros doutrinadores como
sendo quanto ao objeto’. Tal entendimento reside na compreensdo do que é o
objeto da prova, porém néo influéncia, de maneira geral, 0 que é prova, apenas € a
forma que cada doutrinador tem por entender e distinguir os elementos de prova.

A prova gquanto ao sujeito, pode ser pessoal ou real, assim no entendimento
de Neves (2013, p. 411), diferencia-se de forma que: “A prova pessoal decorre de
uma consciente declaracao feita por uma pessoa, enquanto a prova real é aquela
constituida por meio de objetos e coisas, que representam fatos sem na verdade
declararem conscientemente sua veracidade”.

Assim compreende-se que a prova pessoal € prestada por uma pessoa, por
compromisso de testemunho probo, a respeito de um fato, enquanto que a prova
real advém do exame de determinadas coisas e/ou objetos que correspondem aos
fatos. Pode-se entender a classificacdo quanto ao sujeito equivalente a classificacédo
quanto a forma?.

Na classificacdo quanto ao objeto, Neves (2013, p. 411) assevera que:

A prova testemunhal é toda prova produzida sob a forma oral, devendo ser
entendida de forma lato sensu, ou seja, além da prova testemunhal
propriamente dita, também incluem-se nesse critério o depoimento pessoal,
o interrogatério e o depoimento do perito em audiéncia de instrugcdo. Prova
documental é toda afirmacdo de um fato escrita ou gravada, como um
contrato ou uma fotografia. Prova material é qualquer outra forma material,
gue, ndo sendo testemunhal nem documental, comprove um fato, como a
pericia e a inspecao judicial.

! Vide classificacdo da prova quanto ao objeto. Curso de direito processual civil: teoria da prova,
direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria - Fredie Didier Jr., Paula
Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira - Volume 2 - 10% Edicdo — 2015 — pag. 43; e Direito
processual civil esquematizado, coordenador Pedro Lenza - Marcus Vinicius Rios Gongalves - 6%
edicao - 2016 — pag. 467.

% Vide classificagdo da prova quanto a fonte. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria - Fredie Didier Jr., Paula Sarno
Braga e Rafael Alexandria de Oliveira - Volume 2 - 10 Edig&o — 2015 — pag. 43-44.
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Tal classificacdo € entendida por outros doutrinadores como sendo quanto a
forma®. Pode-se notar que como relatado anteriormente, dependendo do
entendimento do doutrinador, este classifica a prova de diversas maneiras, assim
nao se deve confundi-las. Ressalta-se ainda, que segundo Goncalves (2016, p.
467), tal distingéo é feita apenas, por prova oral que “é a colhida verbalmente, como
os depoimentos das partes e das testemunhas” e por escrita que “¢ a que vem
redigida, como os documentos e pericias”.

Por fim, dentre a classificacdo apresentada, tem-se quanto a preparacdo. Nas

palavras de Neves (2013, p. 411), pode ser:

Por prova causal entende-se aquela produzida dentro do préprio processo,
como ocorre com o depoimento pessoal e a pericia. JA a prova pré-
constituida é aquela formada fora do processo, geralmente antes mesmo da
instauracdo da demanda, como ocorre com a prova documental.

Ressalte-se ainda a distingcdo feita por Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p.
44) em relacdo a preparacao pré-constituida que pode ser em sentido amplo, “as
provas preparadas preventivamente, em vista de possivel utilizacdo em futuro
processo”, ja em sentido estrito, “as provas consistentes em instrumentos publicos
ou particulares representativos de atos juridicos que comente por instrumento se
constituem”.

Salienta-se a existéncia da prova composta, que € a resultante de varios
meios de prova, que individualmente sdo insuficientes para a demonstragdo do
alegado. Assim, conclui-se que a prova composta combina-se entre diferentes meios
imperfeitos de prova para formacédo de um meio que fornece elementos necessarios
para formacdo do convencimento do juiz assim, entendem Didier Jr., Braga e
Oliveira (2015, p. 44). Desta maneira, torna-se aceitavel a utilizacdo da prova

composto no nosso ordenamento juridico.

® Vide classificacéo da prova quanto a forma. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria - Fredie Didier Jr., Paula Sarno
Braga e Rafael Alexandria de Oliveira - Volume 2 - 10® Edi¢do — 2015 — pag. 43; e Direito processual
civil esquematizado, coordenador Pedro Lenza - Marcus Vinicius Rios Gongalves - 6° edicdo - 2016 —
pag. 467.
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1.8 O DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

Tratando-se de prova em face ao direito processual civil, faz-se necessario e
oportuno discorrer sobre o direito fundamental a prova.

Neste sentido, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 41) comentam que:

O direito a prova é contelido do direito fundamental ao contraditério. A
dimenséo substancial do principio do contraditério o garante.

Nesse sentido, o direito a prova é também um direito fundamental.

Esse direito fundamental também esta previsto em tratados internacionais
incorporados ao direito brasileiro: (i) a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), incorporado pelo Decreto n.
678/69, no seu art. 8.° (i) o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, incorporado pelo Decreto n°. 592/92, no seu art. 14.1, alinea "e".
N&o custa lembrar que, na forma do § 3° do art. 5° da CF/88, ap6s a EC n.
45/2004, os tratados e convencgles internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais.

Portanto, considera-se o direito a prova como uma garantia fundamental,
vigorando entéo o direito fundamental a prova. Destaca-se que o direito a prova esta
intrinsecamente ligado a esséncia do principio do contraditdrio, presente no art. 5°,
inciso LV, da Constituicdo Federal”.

Relacionando-se, ainda o direito a prova com os fundamentos constitucionais,
proporcionando o acesso ao Judiciario, previsto no art. 5° inciso XXXV, da

Constituicdo Federal, que dispde: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Assim, busca-se assegurar o mais adequado
acesso ao poder judiciario, e, por conseguinte, deve-se fazer por determinados
meios, inclusive, através das provas.

O acesso ao Poder Judiciario deve ser obtido por meio do devido processo
legal, ou seja, por um processo justo, de acordo com o art. 5° inciso LIV, da
Constituicao Federal, que disciplina: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus

bens sem o devido processo legal”.

* Art. 5°, CF/88. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
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Desta forma, na busca por um processo justo, a prova insere-se em uma
forma ampla de busca pela verdade, logo, pela justica. Neste sentido, Theodoro
Junior (2016, p. 868) ensina que: “O acesso a justica, mediante um processo justo, é
garantido por direito inserido entre os fundamentais catalogados pela Constituicao”.

Na construcdo de um processo justo, faz-se necessario um processo que
comporte um numero amplo de provas, e que estas sejam licitas ou obtidas de
maneira licita. Portanto, é imperioso o respeito ao art. 5°, inciso LVI, da Constituicdo
Federal, determinando que “s&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”. Nesse diapasdo, Marinoni, Arenhart, Mitidiero (2015, p. 389),
destacam que:

[...] nossa Constituicdo assevera que, desde que admissiveis, ha direito
fundamental a prova no processo civil. A admissibilidade da prova prende-
se as qualidades da alegacdo de fato a provar: sendo controversa,
pertinente e relevante, ha direito a producédo da prova, constituindo o seu
indeferimento evidente violagdo desse direito fundamental.

Diante do exposto, verifica-se a complexidade presente no direito fundamental
a prova, e que se relaciona em diversas situacfes juridicas, como ensinam Didier

Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 41) ao tratar sobre o tema, afirmam que:

Ele compde-se das seguintes situacdes juridicas: a) o direito a adequada
oportunidade de requerer provas; b) o direito de produzir provas; c¢) o direito
de participar da producédo da prova; d) o direito de manifestar-se sobre a
prova produzida; e) o direito ao exame, pelo 6rgdo julgador, da prova
produzida.

Dentre estas situacgfes juridicas que compdem o direito fundamental a prova,
observa-se a amplitude que tal direito pode proporcionar aos integrantes da lide,
desde o direito a producéo de prova, seja através ou ndo da sua participacdo, ou do
direito, de forma oportuna, de requerer provas, ou ainda, o direito de manifestar-se
sobre a prova produzida ou o direito ao exame da prova produzida pelo 6rgao

julgador.

1.9 ESPECIES DE PROVA

Dentre as espécies de provas admitidas no Cédigo de Processo Civil estdo as

dispostas a partir do seu artigo 384 ao artigo 484. Salienta-se que tal rol ndo é
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taxativo. Neste sentido, Gongalves (2016, p. 484), ensina que: “Esse rol ndo pode

ser considerado taxativo, diante do carater genérico do art. 369. Além dos meios

acima elencados, qualquer outro sera admitido, desde que nao viole a lei ou a

moral”’. Salienta-se que, conforme entendimento doutrindrio a prova emprestada

prevista no artigo 372, do Cédigo Processual Civil®, é considerada como espécie de

prova.

Sobre a prova emprestada, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 131), afirmam

que:

A prova emprestada ingressa no outro processo sob a forma documental. A
prova emprestada é instituto que se relaciona ao principio da eficiéncia
(economia processual), sobretudo porque, pelo aproveitamento de uma
prova ja produzida, evita-se a sua reprodug¢do, com economia de tempo e
dinheiro.

Verifica-se que o rol ndo é taxativo, e sim exemplificativo.

Neste sentido, complementando ao entendimento de que o rol ndo é taxativo,
Theodoro Junior (2015, p. 917-918), adverte que:

Em outras leis se encontra, também, especificacdo de meios de prova,
como no art. 212 do Cddigo Civil de 2002, que inclui a presuncéo.
Finalmente, entre os meios ndo previstos no Cédigo, mas “moralmente
legitimos”, podem ser arrolados os classicos indicios e presungdes.

Diante do exposto, € forcoso concluir que o novo CAdigo, assim como o de
1973, foi bastante liberal em matéria de meios de prova, mostrando-se
consentdneo com as tendéncias que dominam a ciéncia processual de
nossos dias, nas quais, acima do formalismo, prevalece o anseio da justica
ideal, lastreada na busca da verdade material, na medida do possivel.

Portanto, pode-se concluir que o rol disposto no Codigo de Processo Civil ndo

€ taxativo, e sim, exemplificativo. Destarte, necessita-se introduzir conceitos e

especificar alguns elementos pertencentes a cada espécie de prova presente no

Caodigo Processual Civil.

Cumpre-se estabelecer um ponto de partida sobre as espécies de prova.

Assim, obedecer-se-a o disposto no Cddigo, assim, iniciar-se-a pela ata notarial.

® Art. 372, da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. O juiz podera admitir a utilizagdo de prova
produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o

contraditério.



27

1.9.1 Ata notarial

A ata notarial esta prevista no art. 384, do CPC, que dispde: “A existéncia e o
modo de existir de algum fato podem ser atestados ou documentados, a
requerimento do interessado, mediante ata lavrada por tabelido”. Possui ainda, um
paragrafo unico, que disciplina: “Dados representados por imagem ou som gravados
em arquivos eletrénicos poderao constar da ata notarial”.

Sobre a ata notarial, Goncalves (2016, p. 494), esclarece que:

A ata notarial é o documento lavrado por tabelido publico, que goza de fé
publica e que atesta a existéncia ou o0 modo de existir de algum fato. Para
gue o tabelido possa atesta-lo, é necessério que ele tenha conhecimento do
fato. Por isso, ser4 necessario que ele o verifique, o acompanhe ou o
presencie. Ao fazé-lo, deverd descrever o fato, apresentando as
circunstancias e o modo em que ele ocorreu, com as informacgbes
necessdrias para que o fato seja esclarecido. A ata notarial ndo é a
atestacdo de uma declaracao de vontade, como sdo as escrituras publicas,
mas de um fato cuja existéncia ou forma de existir € apreensivel pelos
sentidos (pela visdo, pela audi¢éo, pelo tato etc.).

Ela ndo é produzida em juizo, mas extrajudicialmente, com a atuag&o de um
tabelido. No entanto, como ele goza de fé publica, presume-se a veracidade
daquilo que ele, por meio dos sentidos, constatou a respeito da existéncia e
do modo de existir dos fatos.

Assim, esta espécie de prova apresenta como caracteristicas principais:
constitui um documento que para ter validade necessita ser lavrado por tabelido; tal
documento comprova a existéncia ou o0 modo de existir de algum fato, podendo ser
utilizado imagens ou sons gravados em arquivos eletrbnicos para integrar o
documento; possui fé publica; e nasce extrajudicialmente para a posteriori ser levado

ao processo.

1.9.2 Depoimento pessoal

O depoimento pessoal esta previsto entre o art. 385 ao art. 388, do CPC. Para
Neves (2013, p. 436), aduz que:

O depoimento pessoal é espécie de prova oral, sendo conceituado como o
testemunho das partes em juizo sempre que requerido expressamente pela
parte contraria ou pelo juiz. E importante colocar as partes diretamente
diante do juiz, sem o filtro criado pelos advogados quando elaboram suas
razBes. Muitas vezes, inclusive, o depoimento pessoal pode mostrar que as
coisas ndo se deram exatamente como narrado pelo advogado na peticdo
inicial ou contestacéo.
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Portanto, predomina-se nesta espécie de prova a forma oral, feita pelo
testemunho das partes, sendo este realizado em juizo e provocado pela parte
adversa ou ainda pelo proprio juiz. Ressalta-se que, no caso da parte nao
comparecer, ou, mesmo que compareca, e vier a recusar-se a depor, existira um
prejuizo, pois se pode presumir que sdo verdadeiros os fatos, por tal motivo deve-se
alertar a parte.

Pode-se diferenciar o depoimento pessoal da prova testemunhal, na medida
em que, a testemunha ndo deve emitir juizo de valor, porém, deve-se limitar o relato

dos fatos que sabe.

1.9.3 Confissao

A confissdo esta prevista entre o art. 389 ao art. 395, do CPC. Conceitua
Goncalves (2016, p. 512) a confissdao como “a declaragao da parte que reconhece
como verdadeiros fatos que séo contrarios ao seu proprio interesse e favoraveis aos
do adversario”. No mesmo sentido o art. 389, dispde que: “Ha confiss&o, judicial ou
extrajudicial, quando a parte admite a verdade de fato contrario ao seu interesse e
favoravel ao do adversério”.

Diante do exposto, faz-se necessario apresentar o entendimento de Neves

(2013, p. 442-443) no qual, sobre o tema orienta que:

[...] Como se nota do conceito legal, a confisséo envolve trés elementos:

(a) reconhecimento de um fato alegado pela parte contréria;

(b) voluntariedade da parte que reconhece o fato;

(c) prejuizo ao confitente decorrente de seu ato.

Apesar de 0 Novo Cédigo de Processo Civil prever que a confissdo € um
meio de prova, em opc¢do adotada por parcela da doutrina, entendo mais
adequado o entendimento de que a confissdo € na realidade o resultado de
outros meios de prova, tais como o depoimento pessoal e a prova
documental. Dessa forma, ndo se constituindo em técnica para extrair de
fontes de prova a veracidade das alegacdes de fato, a confissdo, como
declaragdo de conhecimento de fatos desfavoraveis, é quando muito objeto
de um meio de prova, mas nunca meio de prova em si.

Aponta-se como requisito para a confissdo a capacidade do confidente, pois,
entende-se que a confissdo s6 pode versar a respeito de fatos referentes a direitos
disponiveis, assim, ndo se admite a confissao do incapaz.

Denota-se ainda do art. 389 que a confissdo pode ser judicial ou extrajudicial.
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Neste sentido, Gongalves (2016, p. 512-513), diferencia que:

[...] A judicial é a confissao feita, por qualquer meio, no curso do processo.
Pode ser escrita ou oral, durante o depoimento pessoal. A escrita pode ser
feita em qualquer manifestacdo no curso do processo, como a contestacao,
réplica ou peticdo juntada aos autos.

A judicial pode ser, por sua vez, de duas espécies:

Espontédnea: apresentada pela parte fora do depoimento pessoal, em
manifestagdo por ela apresentada no processo.

Provocada: que se faz em depoimento pessoal, quando a parte responde as
perguntas formuladas.

A extrajudicial é feita fora do processo, e precisara ser comprovada, seja
por documentos, seja por testemunhas. Pode ser feita por escrito ou
verbalmente, caso em que s6 tera eficacia quando a lei ndo exija prova
literal.

Como caracteristicas inerentes a confissdo pode-se destacar a
indivisibilidade, a irretratabilidade, a revogabilidade, a confissdo pode ser real ou
ficta, além de apresentar limitacdo, j& que em determinadas situacdes a confissdo &
rejeitada.

1.9.4 Da exibicdo de documento ou coisa

Seguindo a analise das espécies de prova, tem-se da exibicdo de documento
Ou coisa, prevista entre o art. 396 ao art. 404, do CPC. Nesse seguimento, Neves

(2013, p. 447) entende que a exibicdo de documento ou coisa:

Trata-se de meio de prova utilizado para a parte provar alegacéo de fato por
meio de coisa ou documento que ndo esteja em seu poder. O conceito de
parte é amplo - partes no processo, conforme analisado no Capitulo 3, item
3.3.2 —, abrangendo autor(es), réu(s), terceiros intervenientes, inclusive o
assistente, e o Ministério Publico quando atua como fiscal da lei. Exibir
significa colocar a coisa ou documento em contato visual com o juiz, que,
uma vez ciente do teor da coisa ou do documento, determinard a sua
devolucdo a parte possuidora. Sempre que a parte alega um fato que so
pode ser demonstrado por documento ou coisa que ndo esteja em seu
poder, sera possivel o conhecimento de seu teor pelo juiz de duas formas: a
requisicéo e a exibicdo de coisa ou documento.

A exibicdo de documento ou coisa é uma excecdo a regra de que a prova
deve ser produzida por quem a alega, assim nesta espécie de prova, verifica-se que
pode ser produzido pela parte contraria a quem alega, ou por terceiros, ou ainda por
iniciativa do juiz, desde que, seja de oficio. Vale destacar que a exibicdo dos

documentos podera ser realizada por via eletrénica.
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1.9.5 Prova documental

A prova documental tem previsao legal entre o art. 405 ao art. 438, do CPC.

Sobre prova documental, Neves (2013, p. 453) informa que:

O conceito amplo de documento o define como qualquer coisa capaz de
representar um fato, ndo havendo nenhuma necessidade de a coisa ser
materializada em papel e/ou conter informagdes escritas. Algum escrito em
outra superficie que ndo seja papel, tal como o plastico, metal, madeira etc.,
desde que represente um fato, é considerado um documento dentro desse
conceito amplo. Da mesma forma, uma fotografia, uma tabela, um grafico,
gravacdo sonora ou filme cinematografico também serd considerado um
documento. Num conceito mais restrito, documento é o papel escrito.
Apesar de o conceito restrito representar a ampla maioria das espécies de
documentos na praxe forense, o direito brasileiro adotou o conceito amplo,
sendo significativa a quantidade de diferentes espécies de coisas que sao
consideradas como documentos para fins probatérios no processo judicial.
Até mesmo as representacfes obtidas por meio eletrdnico sdo considerados
documentos, tais como os dados inseridos na memoéria do computador ou
transmitidos por via eletronica.

Quanto a prova documental pode-se afirmar que ela ndo se da apenas pela
palavra escrita, verifica-se também por meio de uma fotografia, um mapa, um
CD/DVD/Blu-Ray. Logo, quando for possivel extrair caracteres suficientes para
atestar que algum fato ocorreu, enquadrar-se-4 como prova documental. Também é

conhecida como prova real, por ser constituida por uma coisa.

1.9.6 Documentos eletrénicos

O documento eletrénico esta previsto entre o art. 439 ao art. 441, do CPC.
Conforme, Theodoro Junior (2015, p. 988-989) entende que:

O documento eletrénico é aquele que resulta do armazenamento de dados
em arquivo digital. Consiste, portanto, numa “sequéncia de bits que,
traduzida por meio de um determinado programa de computador, seja
representativo de um fato”. Ou, mais exemplificativamente, “o documento
eletrbnico pode ser entendido como a representacdo de um fato
concretizado por meio de um computador e armazenado em formato
especifico (organizacao singular de bits e bytes) capaz de ser traduzido ou
apreendido pelos sentidos mediante o emprego de programa (software)
apropriado”.
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A utilizagdo do documento eletrbnico é viavel, porém verifica-se a
necessidade da conversdo a forma impressa e sendo, mais importante, que seja
verificada a autenticidade do documento. Assim, € o disposto no art. 439, do Cédigo
de Processo Civil, que disciplina: “A utilizagcdo de documentos eletrbnicos no
processo convencional dependerd de sua conversdo a forma impressa e da
verificacdo de sua autenticidade, na forma da lei”.

Neste sentido, faz-se referéncia a problematizacdo inerente ao documento

eletrénico e sua solucédo, informa Theodoro Junior (2016, p. 989) que:

O problema do uso do documento eletrdnico como prova no processo
judicial liga-se a sua autenticidade e integridade, uma vez que ele ndo é
assinado por seu autor, na forma gréafica tradicional, e, além disso, é
suscetivel de sofrer alteracdes depois de sua composigdo originaria.
Problematica se mostra, ainda, a determinacdo precisa da data de sua
criacao.

O direito positivo resolve a questdo da autenticidade, integridade e
tempestividade, por meio de tecnologia concebida para apuracdo de tais
dados. Mediante o sistema da Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira,
baseado no mecanismo da criptografia assimétrica, € possivel obter-se o
certificado digital, como garantia de autenticidade, integridade e
tempestividade.

[...]

O documento eletrbnico acompanhado do certificado digital, emitido de
acordo com o ICPBrasil, presume-se verdadeiro em relagdo ao seu
signatario (Medida Provisoéria 2.200-2/2001, art. 10, § 1°).

Para a legislacao especial, do processo eletrbnico, a regra é a mesma: “os
documentos produzidos eletronicamente e juntados com garantia de origem
e de seu signatario, na forma estabelecida nesta lei, serdo considerados
originais para todos os efeitos legais” (Lei 11.419/2006, art. 11).

Desta forma, entende-se valida a utilizacdo dos documentos eletronicos,

desde que estes se apresentem em conformidade com a legislagao pertinente.

1.9.7 Prova testemunhal

A prova testemunhal tem previséo legal entre o art. 442 ao art. 463, do CPC.
Conforme, ensina Gongalves (2016, p. 501), tal espécie de prova: “Consiste na
inquiricdo, em audiéncia, de pessoas estranhas ao processo, a respeito dos fatos
relevantes para o julgamento”.

Assim, entende-se que a prova testemunhal, é produzida mediante
guestionamento a terceiro estranho ao processo, feito em juizo, ou seja, durante
audiéncia e deve-se indagar sobre fatos que sejam pertinentes para a formacéo do

convencimento do magistrado.
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Neste sentido, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 239) asseveram que:

O testemunho contém o relato daquilo que foi percebido pela testemunha
por meio de qualquer um dos seus sentidos: visdo, olfato, paladar, tato e
audicao. Ndo cabe a testemunha fazer juizos de valor sobre os fatos, muito
menos enquadra-los juridicamente - isso € funcdo do 6rgao jurisdicional -,
embora ndo se possa ignorar que todo depoimento traz consigo,
inevitavelmente, as impressdes pessoais do depoente.

Inegavelmente existe preocupacdo em face da veracidade que a prova
testemunhal possui, desde que esta depende do relato da testemunha. Uma parte
da doutrina critica duramente a aceitagcdo da prova testemunhal, porém nossa
legislacdo processual civil ndo faz oposicdo. Assim é o disposto no art. 442, que
informa: “A prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de modo
diverso”. Portanto, ndo ha que se discutir em relacdo a validade da prova
testemunhal, o magistrado que devera analisar os testemunhas e verifica-los para
formacéo do sua convicgao.

Como requisito tem-se que a testemunha deve ser pessoa capaz, hao
podendo ser suspeita nem impedida. Ressalta-se ainda que, a capacidade para ser
testemunha é diferente da capacidade civil, pois ndo se confundem. A legislacéo
determina quem séo incapazes, suspeitos e impedidos de prestar testemunho.

A acareacgdo ocorre quando existir alguma divergéncia entre os depoimentos
prestados por duas ou mais testemunhas, ou ainda, entre testemunhas e a parte.
Deste modo, o juiz ao observar que houve divergéncia sobre algum ponto relevante,
capaz de influir na deciséo do litigio, podera determinar, de oficio ou a requerimento,

a acareacao. Observa-se que nao se permite a acareagao entre as partes.

1.9.8 Prova pericial

A prova pericial esta prevista no ordenamento juridico brasileiro entre o art.
464 ao art. 480, do CPC. Na concepcao de Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 257)

entendem que se pode conceituar essa espécie de prova, assim:

A prova pericial é aquela pela qual a elucidacdo do fato se da com o auxilio
de um perito, especialista em determinado campo do saber, que deve
registrar sua opinido técnica e cientifica no chamado laudo pericial — que
poderda ser objeto de discussdo pelas partes e por seus assistentes
técnicos.
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Logo, a prova pericial € realizada por um perito, nomeado pelo juiz, que é
considerado um auxiliar eventual da justica, tendo por formacdo algum campo do
saber.

Neste sentido, Gongalves (2016, p. 494) ensina que:

Prova pericial € o meio adequado para a comprovagdo de fatos cuja
apuracdo depende de conhecimentos técnicos, que exigem o auxilio de
profissionais especializados.

No curso do processo, podem surgir fatos controvertidos, cujo
esclarecimento exija conhecimentos especializados. Por exemplo, de
medicina, de engenharia, de contabilidade, entre outros.

Quando isso ocorrer, tornar-se-4 necessaria a nomeacdo do perito,
profissional que detém o conhecimento técnico necessario. O juiz, ainda
que o detenha, ndo pode utiliza-lo para apuracdo dos fatos. Afinal, é
necessario que as partes tenham oportunidade de participar da producéo da
prova, formulando ao perito suas questdes e as ddvidas pertinentes ao
caso.

Agrega-se ao exposto o dispositivo previsto no art. 464, do Codigo Processo
Civil, que aduz: “A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliagao”. Portanto,
0 perito produzira o laudo pericial que neste constara sua opinido técnica e cientifica.
Sendo que este podera exprimir um exame (considera-se, como a pericia
propriamente dita, consiste em inspecionar coisas moveis e pessoas), uma vistoria,
(consiste na verificacdo ou analise de bens imdveis) ou ainda, a sua avaliacédo
(consiste na atribuicdo de valores para bens juridicos, méveis ou imoveis) sobre
questdes e duvidas pertinentes ao caso formuladas pelo magistrado.

Quanto ao cabimento do pedido para utilizagdo da prova pericial, esta deve
ser Util, ou seja, usa-se para esclarecer duvida e quando puder influenciar na
decisdo. Deve ainda ser necessaria, pois esta pode ser dispensada quando o fato
puder ser esclarecido por algum outro meio, e deve ser praticavel, uma vez que nao

se defere prova pericial quando o exame de seu objeto néo for mais permitido.

1.9.9 Inspecao judicial

A inspecéo judicial tem previséo legal entre o art. 481 ao art. 484, do CPC.
Referindo-se a esta espécie de prova, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 297)

ensinam que:

A inspec¢do judicial, também conhecida como inspe¢do ocular, exame
judicial ou reconhecimento judicial, € meio de prova que se concretiza com
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0 ato de percepgdo pessoal do juiz, comum ou alguns dos seus sentidos,
das propriedades e circunstancias relativas a pessoa ou coisa (moveis,
imdveis e semoventes).

A conceituacdo ampara-se no texto processual civil, em seu art. 481, que
dispde: “O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase do
processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que
interesse a deciséo da causa’.

Neste sentido, Goncgalves (2016, p. 500-501), trata da objetividade da

inspecéo judicial, logo assevera que:

[...] Consiste no exame feito direta e pessoalmente pelo juiz, em pessoas ou
coisas, com a finalidade de aclarar fatos que interessam a causa. Difere de
outros tipos de prova, porque 0 juiz ndo obtém a informacéo desejada de
forma indireta, por meio de outras pessoas ou de um perito dotado de
conhecimentos técnicos, mas diretamente, pelo exame imediato da coisa,
sem intermediarios.

Portanto, entende-se como espécie de prova na qual o juiz, a qualquer
momento da acdo, através de oficio ou por requerimento das partes, far-se-a o
exame de pessoas ou de coisas, com objetivo de se convencer para tomada de
deciséo sobre a lide. Assim, quando os demais meios de prova forem insuficientes
para seu convencimento, utilizar-se-4 da inspecéo judicial.

Pode-se considera-lo como um meio de prova subsidiario, uma vez que serve
para 0 juiz obter esclarecimento, reconstituicdo do fato, ou ainda quando existe
inviabilidade de transporte da coisa, pois ndo serve para que ele tenha
conhecimento do fato.

1.10 VALORACAO DA PROVA

No transcorrer do processo, ap0s a producao das provas pelas partes, o0 juiz
incumbe-se de efetuar a valoracdo das provas produzidas, revelando entdo, a
influéncia na formac&o do seu convencimento.

Neste sentido, dispde Theodoro Junior (2016, p. 877), ao afirmar que:

A prova se destina a produzir a certeza ou convic¢do do julgador a respeito
dos fatos litigiosos. Porém, ao manipular os meios de prova para formar seu
convencimento, o juiz ndo pode agir arbitrariamente; deve, ao contrario,
observar um método ou sistema.
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Observa-se que 0 juiz ao analisar as provas para formagdo do seu
convencimento, utiliza-se de métodos ou sistemas para a apreciacao ou valoracao
das provas.

Quanto aos sistemas, Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p. 381) dispdem
que:

Ja vimos que sdo basicamente trés os sistemas de apreciacédo da prova que
podem ser acolhidos pelos ordenamentos processuais: a) o da prova legal,
em que a lei fixa detalhadamente o valor a ser atribuido a cada meio de
prova; b) o da valoracdo secundum conscientiam, em que ela deixa ao juiz
integral liberdade de avaliacdo; c¢) o da chamada persuaséo racional, em
gue o juiz forma livremente o seu convencimento, porém dentro de critérios
racionais que devem ser indicados.

No sistema da prova legal o magistrado era impedido de efetuar a valoragao
da prova, pode-se considerar como sendo um matematico, uma vez que o valor da
prova estava pré-fixado pelo ordenamento juridico.

Nesse diapaséo, Theodoro Junior (2016, p. 877) ensina que:

O critério legal estéa totalmente superado. Nele, o juiz é quase um autdémato,
apenas afere as provas seguindo uma hierarquia legal e o resultado surge
automaticamente. Representa a supremacia do formalismo sobre o ideal da
verdadeira justica. Era o sistema do direito romano primitivo e do direito
medieval, ao tempo em que prevaleciam as ordalias ou juizos de Deus, 0s
juramentos. Da rigorosa hierarquia legal do valor das diversas provas, 0
processo produzia simplesmente uma verdade formal, que, na maioria dos
casos, nenhum vinculo tinha com a realidade.

Portanto, observa-se que no sistema da prova legal, existe uma hierarquia no
valor da prova, e o juiz ndo poderia, de forma subjetiva, auferir o valor a prova, mas
sim, apenas de forma objetiva, uma vez que tal valor estava presente na hierarquia
legal.

Em total contraposicdo ao sistema da prova legal, verifica-se a valoragao
secundum conscientiam ou sistema da livre convicgdo. Diferentemente do sistema
anterior, ao juiz € dado a absoluta liberdade de avaliacdo, podendo auferir
subjetivamente o valor a prova, sem estar condicionado a regras de valoracao pre-
fixadas pelo ordenamento juridico.

Theodoro Junior (2016, p. 877-878) ao tratar sobre o assunto assevera que:
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O sistema da livre convicgdo € o oposto do critério da prova legal. O que
deve prevalecer é a intima conviccdo do juiz, que é soberano para
investigar a verdade e apreciar as provas. Nao ha nenhuma regra que
condicione essa pesquisa, tanto quanto aos meios de prova como ao
método de avaliacdo. Vai ao extremo de permitir o convencimento extra-
autos e contrario a prova das partes. Peca o sistema, que encontrou
defensores entre os povos germanicos, portanto, por excessos, que chegam
mesmo a conflitar com o principio basico do contraditério, que nenhum
direito processual moderno pode desprezar.

Portanto, no sistema da livre convic¢do, fundamenta-se no convencimento
intimo do magistrado acerca das provas tendo, assim, um posicionamento racional,
logo, o julgamento baseia-se em provas constantes nos autos e também no
conhecimento do julgador.

O sistema da persuasdo racional € o atualmente adotado pelo direito
processual civil, conforme o disposto no art. 371, do Cdadigo de Processo Civil, que
disciplina: “O juiz apreciar4 a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisao as razdes da formacao de seu
convencimento”.

Nesse sistema, permeia ao Orgao julgador a valoracdo das provas
produzidas, em conformidade com as circunstancias do caso concreto, ou seja, 0O
magistrado pode formar livremente a sua convicgdo sobre as provas, sendo
necessario que as analises sejam feitas dentro de critérios que devem ser
observados.

Assim, em consonancia com o apresentado, Theodoro Junior (2016, p. 878)
descreve sobre o tema, e informa que: “o sistema de persuasao racional € fruto da
mais atualizada compreensdo da atividade jurisdicional. Mereceu consagracao nos
Cddigos napolebdnicos e prevalece entre nds, como orientagcdo doutrinaria e
legislativa”. Destaca-se que, nesse entendimento, o sistema permanece operando
no nosso ordenamento juridico.

Neste sentido, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 102), asseveram que:

Mas o convencimento do juiz tem de ser motivado - o convencimento nao é
livre, nem pode ser intimo, como acontece no Tribunal do Juri. O 6rgao
julgador deve apresentar as razdes pelas quais entendeu que a prova
merece o valor que lhe foi atribuido. Por isso, da-se a esse sistema o0 nome
de "convencimento motivado" ou "persuaséo racional".

Assim, no sistema da persuaséao racional ndo é admitida a hierarquia absoluta

de provas, o julgador pode-se valer de qualquer uma presente no processo, cabe a
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ela a valoragdo da prova, porém o seu convencimento deve ser motivado e
apresentado os motivos na sua decisao.
Destaca-se a distincdo apresentada por Theodoro Junior (2016, p. 878), sobre

o sistema da livre conviccao e o sistema da persuaséo racional, entendendo que:

Enquanto no livre convencimento o juiz pode julgar sem se atentar,
necessariamente, para a prova dos autos, recorrendo a métodos que
escapam ao controle das partes, no sistema da persuasdo racional, o
julgamento deve ser fruto de uma operacéo légica armada com base nos
elementos de conviccdo existentes no processo.

Portanto, verifica-se que o0 sistema da persuasdo racional, adotado pela
legislacdo brasileira, possui carater mais imparcial e pertinente, pois em
conformidade com tal sistema o magistrado baseando-se na valorizacdo das provas
presentes no processo pode fundamentar de forma mais justa e adequada prolatar

sua sentenca ou deciséao.

1.11 ONUS DA PROVA

Visto a importancia da prova para o direito processual, cabe compreender a
partir de agora o que € 6énus da prova.
De acordo com Theodoro Junior (2016, p. 893), faz-se necessario entender

no que consiste o 6nus da prova, por isso, informa que:

[...] Esse dnus consiste na conduta processual exigida da parte para que a
verdade dos fatos por ela arrolados seja admitida pelo juiz.

Onus, no direito processual, vem a ser “uma conveniéncia de o sujeito agir
de determinada maneira no intuito de ndo se expor as consequéncias
desfavoraveis que poderiam surgir com sua omissdo”. Ou seja, esse
conceito indica que o dnus ndo é uma obrigacdo, mas “uma atitude positiva
de um sujeito, a fim de evitar que sobre esse possa recair qualquer prejuizo
de ordem processual”.

Entende-se que o 6nus ndo é uma obrigacdo, mesmo pertencendo a
categoria gramatical analoga, com sentido parecido. O 6nus da prova pois,
relaciona-se com a conduta processual da parte, tendo por finalidade que nenhum
prejuizo de ordem processual recaia sobre si proprio, assim, isto posto, afirma-se
que consiste na atribuicdo de determinada incumbéncia a um sujeito no interesse

desse proprio sujeito.
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Nessa acepcao, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 107), entendem que:
“Onus da prova &, pois, 0 encargo que se atribui a um sujeito para demonstracéo de
determinadas alegacfes de fato. Esse encargo pode ser atribuido (i) pelo legislador,
(i) pelo juiz ou (iii) por convencgéao das partes”. Assim entende-se que 6nus da prova
€ um encargo para aquele que busca que o judiciario Ihe assista razdo em um litigio.

Nesse seguimento, Theodoro Junior (2016, p. 893) ensina que:

O 6nus da prova refere-se a atividade processual de pesquisa da verdade
acerca dos fatos que servirdo de base ao julgamento da causa. Aquele a
guem a lei atribui o encargo de provar certo fato, se ndo exercitar a
atividade que lhe foi atribuida, sofrerd o prejuizo de sua alegagéo nao ser
acolhida na deciséo judicial.

N&o ha um dever de provar, nem a parte contraria assiste o direito de exigir
a prova do adversario. H4 um simples 6nus, de modo que o litigante
assume o risco de perder a causa se ndo provar os fatos alegados dos
guais depende a existéncia do direito subjetivo que pretende resguardar por
meio da tutela jurisdicional. Isso porque, segundo méxima antiga, fato
alegado e ndo provado é o mesmo que fato inexistente.

Portanto, pode-se afirmar que o 6nus de provar que estd intrinsecamente
ligada a atividade processual e no caso de haver a inobservancia do énus, podera
fazer com que o onerado, no caso, possivelmente perca a oportunidade de que juiz
Ihe assista raz&o no litigio.

Em conformidade com o apresentado, ressalta-se que a legislacao processual
civil determina que seja tarefa das partes apresentarem as provas para
demonstracdo da veracidade dos fatos que alegam em seu favor. Nessa

perspectiva, o art. 369, do Codigo de Processo Civil, traz em seu bojo que:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos 0os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convicg¢éo do juiz.

Pode-se destacar que sO tera validade as provas que estdo fundadas em
meios legais e moralmente legitimas, assim, o0 juiz devera formar sua convicgao
sobre o que lhe é apresentado, para que desta forma, construa meios para
fundamentar sua deciséao.

Em face da natureza do 6nus da prova, Theodoro Junior (2016, p. 895),

assevera que:
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A concluséo acerca do tema do 6nus da prova, embora cogitado no direito
processual de forma expressa e direta, € que suas regras nao sao
exclusivas nem do direito material nem do direito processual. Trata-se de
normas de natureza mista, uma vez que, embora sua aplicacdo ocorra no
processo, tém vinculo indissociavel com o direito substancial. Afinal, a prova
reclamada pelo processo refere-se a fatos juridicos, cuja regulacéo pertence
ao direito material.

No mesmo sentido, quanto a natureza da prova, evidencia-se que nao é
diferente o entendimento doutrinario diverso sobre a natureza do 6nus da prova.
Logo, entende-se que a natureza do 6nus da prova tem acepg&o mista.

Em decorréncia ao apresentado, verificam-se dois aspectos em relagdo as
regras do 6nus da prova, sendo um objetivo e outro subjetivo. Porém nédo é univoca
a aceitacao doutrinaria dos dois aspectos.

Neste sentido, Theodoro Junior (2016, p. 895) esclarece que:

Embora prevaleca hoje, em doutrina, a tese de que o 6nus da prova
funciona objetivamente como mecanismo ou técnica de julgamento, ndo se
pode deixar de enfoca-lo, também, como norma de procedimento, que, de
certa forma, exerce pressdo sobre a atividade das partes na fase de
instrucdo do processo. Nesse aspecto de influéncia subjetiva, a norma
informa & parte qual é a sua tarefa a cumprir com relagdo aos fatos
dependentes de apuracdo em juizo, para atingir a solu¢do do mérito da
causa. ‘“Importante assegurar que tais regras [as definidoras do onus
probandi] também s&o direcionadas as partes, como verdadeiras normas de
procedimento, de modo a orientd-las na producdo probatéria e qualificar o
contraditorio, pois estimula tais sujeitos a participarem mais ativamente do
processo, corroborando com o alcance de uma decisao mais justa”.

Assim, pode-se afirmar que prevalece a existéncia dos dois aspectos face as
regras do Onus da prova. Tais aspectos estdo diretamente relacionados, fazendo-se
necessario sua distingao.

Nesse diapasao, Neves (2013, p. 420) argumenta que:

[...] No tocante ao 6nus subjetivo da prova, analisa-se o instituto sob a
perspectiva de quem é o responsavel pela producédo de determinada prova
(“guem deve provar o que”), enquanto no énus objetivo da prova, o instituto
€ visto como uma regra de julgamento a ser aplicada pelo juiz no momento
de proferir a sentenca no caso de a prova se mostrar inexistente ou
insuficiente. No aspecto objetivo o 6nus da prova afasta a possibilidade de o
juiz declarar o non liquet diante de duvidas a respeito das alegac¢fes de fato
em razdo da insuficiéncia ou inexisténcia de provas. Sendo obrigado a
julgar e ndo estando convencido das alegacBes de fato, aplica a regra do
Onus da prova.

O 6nus da prova é, portanto, regra de julgamento, aplicando-se para as
situagbes em que, ao final da demanda, persistem fatos controvertidos nédo
devidamente comprovados durante a instrucdo probatéria. Trata-se de énus
imperfeito porque nem sempre a parte que tinha o 6nus de prova e nédo
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produziu a prova serd colocada num estado de desvantagem processual,
bastando imaginar a hipotese de produgédo de prova de oficio ou ainda de a
prova ser produzida pela parte contraria. Mas também é regra de conduta
das partes, porque indica a elas quem potencialmente sera prejudicado
diante da auséncia ou insuficiéncia da prova.

Portanto, afirma-se que, quanto ao aspecto subjetivo, verifica-se que é
dirigida as partes a responsabilidade da apresentacdo das provas. Enquanto que, o
entende-se por aspecto objetivo como regras de julgamento, que se dirigem ao
magistrado que atua na causa, e estas tém por funcdo orienta-lo no momento de
proferir a sentenca, na hipétese de os fatos ndo terem ficado suficientemente
esclarecidos, assim, ensina Gongalves (2016, p. 471).

Nessa percepgéo, deve-se analisar a incumbéncia do 6nus da prova, previsto

no art. 373, do Codigo de Processo Civil, que assim dispde:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

§ 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 obtencgéo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
gue o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do énus que Ihe foi atribuido.

§ 2° A decis&o prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

§ 32 A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convencdéo das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o
processo.

Diante do dispositivo legal, atribui-se o 6nus da prova a cada parte, sendo ao

autor, imposto quanto ao fato constitutivo de seu direito e ao réu, posto quanto a

encontrar no direito do autor algum fato impeditivo, modificativo ou extintivo, na

medida dos preceitos faticos do direito nos quais pretenda que sejam aplicados pelo
magistrado para resolugao do processo.

Justamente no artigo supratranscrito, reside a novidade trazida pelo Cédigo

de Processo Civil, em contraponto a velha concepcédo de distribuicdo estatica do

onus da prova, que era previsto no Codigo de Processo Civil anterior. Sendo

acrescentada no novel dispositivo legal processual a teoria de distribuicdo dinamica
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do 6nus da prova, com a inser¢do dos paragrafos 1° ao 4°, na qual passa-se a
tratar.
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2 TEORIA DA DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA

Com a promulgacdo e a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil
brasileiro (Lei n°. 13.105/2015) observam-se as diversas mudancas no ambito do
Direito Processual Civil, ensejando uma melhor compreenséo de algumas de suas
peculiaridades atuais. Assim, nesse contexto, faz-se de inteira importancia o estudo
mais aprofundado sobre a teoria da distribuicdo dindmica do énus da prova.

A teoria em analise traz consigo inovagcdo quanto a incumbéncia do 6nus da
prova, podendo esta ser alterada pelo julgador, quando a lei assim determinar em
face as peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo.

Ressalte-se ainda que, preenchendo alguns pressupostos formais e desde
que o julgador o faca por decisdo motivada, € possivel facultar-se a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido, ndo podendo gerar
situacdo em que tal circunstancia torne-se impossivel ou excessivamente dificil.

Portanto, a teoria da dinamizacao do 6nus da prova traz em seu bojo um viés
de busca por um procedimento processual que se fundamenta no valor da justica em
face do 6nus da prova. Fazendo-se imprescindivel a pesquisa pormenorizada da

teoria.

2.1 ASPECTOS HISTORICOS

Dando continuidade acerca da teoria dindmica do 6nus da prova, passa-se a
tratar por meio dos aspectos historicos, acerca da origem, tendo a teoria de las
cargas probatorias dindmicas sua base necessaria para formacdo e
desenvolvimento.

Faz-se necessario uma abordagem em relacédo aos seus fundamentos, haja
vista, ser imprescindivel para a constru¢do do conhecimento em relacao a teoria.

Verificar-se-4, ainda as caracteristicas apontadas pela doutrina para obtencéo

de um entendimento amplo sobre a mesma.
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2.1.1 Origem

Controverso é o entendimento dos doutrinadores quando se trata da origem
da teoria dindmica do 6nus da prova. Tal enunciado ampara-se na afirmativa de
Couto (2014, p. 95) que aduz: “Esta teoria foi difundida inicialmente com a
denominacéo de teoria de las cargas probatorias dinamicas e, quanto aos fatores
tempo e espaco, tem sua origem controvertida”. Logo, percebe-se a néao
determinacao da origem da teoria.

Neste sentido, Macédo e Peixoto (2016, p. 136) relatam que:

A teoria da distribui¢cdo dindmica da carga probatéria, com origem incerta —
ja figura na doutrina inglesa do século XIX, na obra de Jeremy Bentham, e
hd muito na doutrina alema, visto que amplamente criticada por Leo
Rosenberg —, teve na argentina seu desenvolvimento e enriquecimento,
com a obra de Jorge W. Peyrano.

Observa-se que diante do apresentado ndo ha possibilidade de determinar o
ponto exato em que se iniciou a teoria em evidéncia, tampouco, sua procedéncia, ou
mesmo sua nacionalidade.

Como se pode constatar, considera-se que a teoria dinamica do 6nus da
prova ja figurava previamente, em duas doutrinas, quais sejam, a inglesa e a alema.

Advindo dessa dicotomia, ha aqueles que defendem a origem inglesa, neste

sentido, Couto (2014, p. 96) compreende que:

Ha quem diga que sua génese advém do século XIX. Quem assim defende,
baseia-se em dois argumentos. Alicerca-se, essencialmente, nos escritos do
filosofo e jurista inglés Jeremias Bentham sobre o tema da distribuicdo do
O6nus da prova, em sua obra “Tratado de las Pruebas Judiciales”. Segundo
Bentham, em um sistema de justica franco e simples, a obrigacdo da prova
deve ser imposta, caso a caso, a parte que puder satisfazé-la com menos
inconvenientes, vale dizer, menores despesas, menor perda de tempo e
menor incébmodo. Para o referido autor o principio segundo o qual quem
propde a demanda deve provar a verdade é um principio tao falso quanto
absoluto. Na esséncia, ao tentar estabelecer um critério para a distribuigdo
do dnus da prova, Bentham trouxe para o direito sua filosofia utilitarista.

O segundo argumento, que reforca o primeiro, no sentido de ter sido
Bentham seu precursor, consiste na afirmacdo de que essa teoria, além de
ja ser conhecida na Alemanha, teria sido objeto de criticas por Leo
Rosenberg em sua obra “La Carga de la Prueba”.

Desta maneira, para o inglés Bentham, o 6nus probatorio seria devido a parte
gue a pudesse atender, na medida em que se causassem menos adversidades para

producdo de prova, e esta deveria ser realizada em cada caso concreto. Baseando-
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se no exposto e que tal teoria seria objeto de criticas de Leo Rosenberg, alguns
doutrinadores afirmam que a origem da teoria dinamica do 6nus da prova deu-se no
direito inglés.

Nesse diapasdo, Macédo e Peixoto (2016, p. 136) esclarecem, sobre a

doutrina inglesa, que:

A sua adocdo de forma mais corriqueira, com a utilizacdo na pratica
processual € recente, entretanto o préprio Jeremy Bentham ja adotava
entendimento semelhante em obra publicada originalmente em 1823, muito
antes das recentes discussfes. Muito embora o autor ndo tenha realizado
grandes desenvolvimentos sobre o tema, ja defendia que a carga probatéria
deveria ser imposta, em cada caso concreto, a parte que detenha melhores
condicdes de provar, com base na situagdo, em que uma delas tenha
‘menos inconvenientes, es decir, com menos dilaciones, vejamenes y
gastos”.

Percebe-se que a atribuicdo da origem da teoria d4-se ao inglés Bentham.
Contrapondo-se em face da origem ser disposta a dicotomia existente, Couto

(2014, p. 96) assevera que:

Entretanto, ao cotejar os textos citados acima, de Bentham e Rosenberg,
com a teoria supra mencionada apresentada inicialmente por Peyrano,
vislumbra-se ndo ser possivel imputar a primeira obra sua génese. Pode-se
admitir que Bentham tenha apresentado uma de suas idéias centrais,
contudo em outro contexto histérico, social e, principalmente juridico, o do
direito anglo-saxdo. Quanto a Rosenberg, ao criar sua teoria sobre o 6nus
da prova, na metade do século XX, ndo se pode afirmar com precisdo que
tratou do assunto sob enfoque, valendo ressaltar que ndo ha qualquer
citacdo de Bentham em toda sua obra.

Portanto prevalece o entendimento, mesmo com tudo o que foi enunciado,
gue nédo se pode imputar tal origem ha uma das duas doutrinas.

Alguns ainda afirmam que a origem da teoria dindmica do 6nus da prova &
Argentina.

Nessa defesa, faz-se necessario indicar Couto (2014, p. 96-97), que alega:

Diante disso, pode-se imputar ao jurista argentino Jorge Walter Peyrano,
inspirado nas ideias de 6nus processual de James Goldschmidt, a
introducdo e o desenvolvimento da teoria sob mencéo, o que se deu de
forma descontinua, por intermédio de varios trabalhos isolados sobre o
tema, acompanhando atentamente os movimentos do direito - doutrina e
jurisprudéncia - de seu pais.
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Nota-se nas entrelinhas a atribuicdo da origem a Jorge W. Peyrano, dispondo
Couto (2014, p. 98) que “por volta de 1981, o mencionado jurista publicou o primeiro
artigo sobre a teoria, em co-autoria com Julio O. Chiappini, intitulado Lineamientos
de las cargas probatorias dinamicas, apresentando-a, assim, a comunidade juridica”.
Observa-se a afirmacéo que o primeiro artigo sobre a teoria foi de Peyrano.

Enfatizando a mencdo dada ao jurista argentino, Couto (2014, p. 98), declara

que:

Em varios momentos o proprio Peyrano e outros autores reconheceram que
a teoria nasceu como um paliativo para aliviar a impossivel tarefa de um
paciente que havia sido vitima de erro médico no momento da cirurgia e
gue, no bojo de uma demanda de responsabilidade civil médica, nao tinha
condi¢des de cumprir com o énus da prova naguele caso especifico, ou
seja, 0 de provar a culpa do médico.

Posicionando-se contrariamente quanto a origem brotar do solo argentino,
Macédo e Peixoto (2016, p. 136) indicam que: “teve na argentina seu
desenvolvimento e enriquecimento, com a obra de Jorge W. Peyrano”. Assim sendo,
a origem nao se deu por intermédio de Jorge W. Peyrano.

Neste sentido, contrario ao nascituro da teoria na Argentina, tem-se o

posicionamento de Theodoro Junior (2016, p. 901) instruindo que:

[...] A ideia ndo é nova, pois ja a defendia Bentham de longa data, e, no
direito argentino ja vinha sendo adotada ha algum tempo gracas a doutrina
de Jorge W. Peyrano, o principal difusor da teoria da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova em sua feicdo moderna.

Portando, conclui-se que ndo é determinavel a origem da teoria dinamica do
onus da prova, mas que foi no direito argentino, por intermédio do jurista Jorge W.

Peyrano, que se propagou, dai entdo se tem que prosperou, progrediu.

2.1.2 Fundamentos

A teoria de dinamizagdo do O6nus probatdrio apresenta-se um conjunto de
regras basicas de organizacao e funcionamento que a disciplina.
Nesse diapasédo, Couto (2014, p. 99) tratando dos fundamentos presentes na

teoria, informa que:
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Analisando a mencionada Teoria de las cargas probatorias dinamicas,
pode-se abstrair que um dos seus objetivos consiste em complementar e
aperfeicoar as regras tradicionais vigentes sobre o onus probandi.

Em efeito, pode-se ainda identificar como um de seus fundamentos a
necessidade de se flexibilizar a aplicacédo das regras fixas vigentes sobre o
tema, quando aquela parte que deve provar, segundo essas regras, nao
tem condicdes de fazé-lo, por motivos absolutamente alheios a sua vontade.
Assim, nado interessa a posicdo da parte no processo, se autor ou
demandado, devendo produzir a prova, especialmente, aquela parte que se
encontra em melhores condi¢cdes para tal. Da mesma forma, em ambitos
gerais, ndo interessa a natureza do fato alegado, ou seja, se constitutivo,
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Em outras palavras, a teoria sob comento deve ser aplicada naquelas
situacdes em que os critérios estabelecidos pela lei quanto a distribuicdo do
Onus da prova, ndo se mostram adequados e eficazes para atingir o seu fim.
Nessas situacdes o onus probandi deve recair sobre aquela parte que
guarda melhores condic¢des técnicas ou faticas para produzi-las.

Assim, a priori, nota-se que a teoria foca-se na complementacdo e no
desenvolvimento das regras em vigor no tocante ao onus probandi, em
consequéncia, desenvolve-se uma flexibilizacdo da aplicacdo dessas regras,
observando-se alguns critérios.

Originalmente, para Couto (2014, p. 99) tem-se na teoria de las cargas
probatorias dinamicas, os seguintes fundamentos: a aplicacdo da justica no caso
concreto, ou seja, a equidade; o comportamento das partes perante o procedimento
processual; e a sensatez do magistrado na conducéao do processo.

Nota-se que o primeiro fundamento € a justica-equidade. Identifica-se nesse
fundamento a questao do exercicio de um direito, justo e igual, entre as partes.

Dispondo acerca do fundamento justica-equidade, Macédo e Peixoto (2016, p.

142) informam que:

Além disso, a técnica da dinamizag&o € possibilitada por regra juridica que
concretiza o principio da igualdade processual, garantindo a equalizagéo de
situagbes exorbitantemente dispares a ponto de causar prejuizo juridico
significativo a uma das partes, [...]

Logo, tem-se por basilar tal fundamento, o principio da igualdade processual.

Neste contexto, Theodoro Junior (2016, p. 900-901) complementa que:

A aplicacdo da partilha estatica do 6nus da prova se vale da premissa de
que as partes litigam em condicdes equanimes de acesso a prova, de
maneira que 0s encargos em questdo seriam objeto de reparticdo legal
equilibrada. No entanto, a realidade aponta para rumos diferentes, pois ndo
S80 raros 0s casos em que a parte encarregada pela lei do onus probandi
ndo se acha, in concreto, em condi¢cbes favoraveis de acesso aos meios
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demonstrativos da verdade acerca dos fatos alegados na fase postulatoria,
relevantes para o juiz chegar a solucéo justa do litigio.

Percebe-se que o principio da igualdade processual ndo € respeitado quando
se dispde a fixacdo do onus probandi, mas quando, na andlise do concreto observa-
se a parte que possui melhores condi¢des para a producao da prova.

Fundamenta ainda a teoria, a atitude das partes durante o procedimento
processual, ou seja, 0 processo.

Dissertando sobre tal fundamento, Couto (2014, p. 99-100) estabelece que:

[...] Todas as vezes que um individuo passa a condicdo de parte no
processo, ndo é somente para fazer uso de seus direitos, mas também,
consequentemente, assume determinados deveres. Assim, tanto as partes
guanto seus respectivos advogados, uma vez integrantes da relacao juridica
processual, tem o dever processual de conduzir-se com lealdade, probidade
e boa-fé. Esse dever, por sua vez, desdobra-se no dever de colaboracdo na
producédo da prova, para que o juiz possa alcancar a verdade material.

Constata-se que, tal fundamento integra-se de diversos deveres que a parte,
e, por conseguinte, seu representante legal no processo, o advogado, tem de
respeitar, mesmo estando estes intrinsecamente ligados ao processo. Assim, deve-
se preservar a lealdade, a probidade e a boa-fé processuais. Por sua vez, o dever
processual dissocia-se no dever de colaboragdo, que se pode entender como
principio.

Nessa percepcdo, acerca do principio da cooperacdo, Macédo e Peixoto
(2016, p. 142-143) ensina que: “a dinamizacdo do 6nus da prova & expressdo do
principio da cooperacéo, servindo como meio de tutelar este principio quando houver
abuso que prejudique, potencial ou efetivamente, o acesso a justica de algum dos
sujeitos processuais”.

Por fim, tem-se a responsabilidade do magistrado na condugcdo do processo
como fundamento original da teoria.

Ao pronunciar-se sobre o ultimo fundamento acerca da teoria, Couto (2014, p.

100) ensina que:

Quanto ao terceiro fundamento, ou seja, a responsabilidade dos
magistrados no processo, também em contraposicdo ao que prega o
principio dispositivo, informador da maioria das legisla¢des pertinentes ao
processo civil no mundo ocidental, ndo tem os magistrados o papel de
meros guardides da ordem e da compostura. E da esséncia da magistratura
impedir que os mais fortes, aqueles que tem uma posi¢cdo econémica, social
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ou juridica mais vantajosa, tanto no aspecto substancial quanto no aspecto
processual, sejam beneficiados em detrimento dos mais fracos, por
intermédio de instrumentos legais que proporcionem o efetivo equilibrio
dessas forcas. E para estes, a Unica garantia real e verdadeira é a
existéncia de um juiz interessado em sua funcdo e preocupado com a
evidéncia dos fatos no processo, possibilitando o proferimento de uma justa
sentenca.

Extrai-se que o juiz ndo € um mero guardido do processo, que devera dar o
direito a quem assistir no finalizar do litigio, mas o magistrado € aquele que tem por
funcdo a pronunciacdo de uma sentenca justa, baseada o mais proximo possivel da
verdade real, e tal verdade ndo emerge se nao for proveniente de uma adaptacéo
processual para melhor colheita de provas.

A adaptacdo do processo é entendida como um principio, assim dispde

Macédo e Peixoto (2016, p. 142) instruindo que:

[...] o principio da adaptagdo processual, que estabelece o poder-dever de o
magistrado conformador as situagdes juridicas processuais em consonancia
com as necessidades do caso concreto, evitando danos a valores
constitucionalmente protegidos — como é 0 acesso a justica.

Logo, o principio da adaptacdo do processo permite ao juiz a harmonizacao
entre as situacdes juridicas do processo com que o que for exigido no caso
concreto, permeando assim, o resguardo dos valores constitucionais assegurados.

Ressalta-se que, o0 até agora exposto, sdo os fundamentos originais da teoria
de las cargas probatorias dinamicas, por conseguinte, tais fundamentos podem
derivar em outros.

Neste sentido, Couto (2014, p. 100) informa que:

Possivel, ainda, citar outros fundamentos vislumbrados pela doutrina e
jurisprudéncia argentina, v.g., concepcdo dindmica do processo, dever de
colaboracédo entre os profissionais - advogados -, necessidade de equilibrar
as diferencas existentes entre as partes no processo.

Verifica-se, portanto, que a teoria da dinamizacdo do 6nus da prova,
apresenta diversos fundamentos, nos quais proporcionam o todo o desenrolar da

teoria.
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2.1.3 Caracteristicas

Na teoria da dinamizacdo do 6nus da prova, algumas particularidades séo
perceptiveis, nas quais a identifica. Dentre as caracteristicas, assinala-se o disposto
por Couto (2014, p. 100), quando indica que é uma: “doutrina de excegéo,
justamente por ter sido vislumbrada com o fim de dar solu¢cdes adequadas a
demandas especificas, diante de desigualdades existentes entre as partes, que
acabavam por desaguar em decisdes definitivas injustas”. Verifica-se um carater ndo
generalista na aplicagcéo da teoria.

Neste sentido, Theodoro Junior (2016, p. 901), aponta que:

Importante ressaltar, outrossim, que a distribuigdo estética do 6nus da prova
se traduz em regra a ser observada apenas no momento da sentenca. Ao
contrario, a distribuicdo dindmica atua no curso do procedimento, cabendo
ao juiz determina-la, quando pertinente, por meio de decisédo interlocutéria,
sujeitando-se, porém, ao mecanismo do contraditério.

Logo, pode-se entender que a teoria da dinamizacdo do 6nus da prova nao
tem carater generalista, pois esta se fundamenta, na possibilidade por uma das
partes, de ter a igualdade na producao da prova.

Percebe-se ainda, no contexto, um carater subsidiario, como determina
Macédo e Peixoto (2016, p. 171), ao afirmar que “a distribuicdo com carater
dindmico sO sera realizada em carater subsidiario, em caso de mau funcionamento
dos incisos | e Il do art. 373 do CPC/2015”. Entdo, a aplicabilidade da teoria é
subsidiaria a impossibilidade da parte na demonstracdo da prova, sendo observados
0s requisitos legais.

Possui carater excepcional, visto que, sua aplicacdo da-se em circunstancias
especiais, sui generis, quando as regras gerais engessam o desenvolver processual,
afastando-se da verdade real, ndo correspondendo ao propdésito do processo, por
conseguinte, aos principios processuais.

Conforme Couto (2014, p. 101) pode-se afirmar em relacdo aos critérios
definidores de distribuicdo de onus probandi, a teoria ndo possui vocacdo para
enfoques aprioristicos, uma vez que, prioriza as conjunturas do caso concreto.

Diante do exposto, ressalta-se o entendimento de Theodoro Junior (2016, p.

902) quando aduz que:
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Ainda que a teoria do Cdodigo de 1973 (a de distribuicdo estatica do onus
probandi) — devida a autoridade de Chiovenda — seja idonea para solucionar
a maioria das hipéteses, o certo é que, em muitas situacbes, se revela
inadequada ao equacionamento do caso concreto segundo as exigéncias
do processo justo. Assim, exige-se do juiz, em condi¢cdes especiais, a
flexibilizagdo das regras legais ordinarias sobre o 6nus da prova, “cuja
aplicacdo fria pode acarretar sacrificio excessivo a uma das partes e, as
vezes, até mesmo iniquidade”.

Verificam-se, no disposto, as caracteristicas da teoria da dinamizacdo do
onus da prova até 0 momento apresentadas.
Nesse diapaséo, Couto (2014, p. 101), sobre a teoria dindmica do 6nus da

prova, aduz que:

Em sintese, é possivel concluir que a presente teoria, ao permitir a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, rompe a tradicdo de
estabelecimento prévio e abstrato do 6nus da prova, desconsidera a
posicdo da parte na relagdo processual, ndo importando se o individuo
figura como autor ou requerido, bem como a diferenciacdo dos fatos em
constitutivos, impeditivos, modificativos e extintivos, enfatizando e
priorizando os fatos e circunstancias concretas da demanda e aquela parte
gue efetivamente se encontra em melhores condicdes de produzir
determinada prova.

Assim, pode-se firmar a compreensdo que a teoria foge a regra geral,
suspendendo a maneira corriqueira na aplicacdo do 6nus da prova, forjando assim,
a distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Neste aspecto, ha um reposicionamento
das partes na relagdo processual, tendo o caso concreto como centro, permitindo
gue o magistrado avalie-o, determinando por fim, quem tem melhores possibilidades

para a producdo de determinadas provas.

2.2 DINAMIZACAO DOS ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Diante do exposto, passa-se a analisar a teoria da dinamizacdo do 6nus da
prova face ao direito processual civil brasileiro.
Ao referi-se sobre a distribuicdo do 6nus da prova, Couto (2014, p. 102)

adverte que:

A impossibilidade de se formular um critério geral, abstrato e prévio de
distribuicao do 6nus da prova que satisfaca todas as hipéteses de aplicagdo
do direito diante da existéncia de incerteza, de duvida quanto a situagdo
fatica, quando do provimento final do magistrado, momento no qual entéo
devera decidir sobre um fato incerto, é algo assente em doutrina especifica
sobre o tema.
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Logo, percebe-se a inviabilidade de equacionar um critério geral no tocante a
aplicacdo da distribuicdo do 6nus da prova; Tem-se, pois inUmeras e diversas
situacdes faticas, além do aparecimento de novas, uma vez que o direito é aplicado
ao atual momento da sociedade.

Tratando do tema, Macédo e Peixoto (2016, p. 141) relatam que:

O CPC/2015, diversamente do CPC/1973, permite expressamente a
dinamizacao do 6nus da prova. No entanto, a regra permanece como sendo
a distribuicao estatica do 6nus da prova. Nesse contexto, a carga probatéria
esta repartida prévia e abstratamente. A regra do caput do art. 373 do
CPC/2015 mantém a regra do art. 333 do CPC/1973, de modo que é
possivel as pessoas que vao ajuizar uma demanda saberem, antes mesmo
de efetivamente o fazerem, a quem cabera a carga probatéria de cada fato
juridico.

Nota-se que, com a adicdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova ndo desprezou um critério geral, abstrato e prévio, mas sim, permaneceu
codificado, até para a questdo de seguranca juridica. Assim, conforme Theodoro
Junior (2016, p. 902) pode-se afirmar que o sistema de partilha do 6nus da prova
permanece estatico e rigido.

Desta forma, a positivacdo da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova, através do Cddigo de Processo Civil, apresenta-se como sendo
permissiondria a sua aplicacdo em face de determinadas situacdes, também
positivadas.

Nesse sentido, indagando-se sobre a dinamizag¢do, Couto (2014, p. 104)

relata que:

Afinal, como indica sua propria denominag¢do, dinamizacdo retrata a
capacidade de ser mével, sendo sua maior caracteristica a adaptabilidade
aos casos concretos para garantir o direito material de quem o realmente
tem, estando assim em perfeita sintonia com o principio da efetividade da
tutela jurisdicional.

Desta maneira, percebe-se que a teoria busca a aplicacdo no caso concreto,
e para tanto, vale-se da sua adaptabilidade, estando em concordancia com o
principio da tutela jurisdicional.

Diante do exposto, passa-se a tratar dos elementos presentes na teoria,
verificando componentes conceituais e estruturais em virtude do processo civil

brasileiro.
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2.2.1 Elementos conceituais

Importa informar que sobre os elementos conceituais da teoria dinamica do
onus da prova, de determinada modo, j4 estavam sendo apresentados, de forma
sistematica e paulatinamente, pois tais elementos estdo arraigados na presente
teoria, e ndo houve como dissocia-los para que fosse feito os comentarios até agora
empregados.

Cabe salientar, como informa Couto (2014, p. 107) que:

Dinamizar o 6nus da prova é atribuir o carater dindmico ao dogma do onus
probandi, permitindo ao magistrado, quando da utilizacdo da regra de
julgamento, transformar a regra estética que disciplina o tema em algo
dindmico, ativo, observando determinados requisitos que serdo objeto de
andlise adiante.

Intrinseco a teoria da dinamizacdo do 6nus da prova, esta o carater dinamico
do onus probandi, a permissividade que o juiz possui na analise do caso concreto
para determinar, quem conserva as melhores condicbes de apresentar a prova,
devendo o juiz observas alguns formalidades que a lei estabelece.

Assim, chama-se atencéo, para o objetivo da teoria da dinamizagcédo do 6nus
da prova, este segundo Couto (2014, p. 107), ndo é “conceder aos magistrados
amplos poderes a ponto de permitir que eles, arbitrariamente, estabelecam caso a
caso, as regras sobre a distribuicdo do 6nus da prova”. Na realidade, ao juiz ndo é
Ihe dado total poder sobre a questdo da distribuicdo do 6nus da prova, este deve
seguir determinadas formalidades.

Neste contexto, sobre as atribuicbes do magistrado quanto a verificacdo da
possibilidade do uso da teoria dindmica do 6nus da prova, Couto (2014, p. 107)

assevera que:

N&o se pode negar e deixar de mencionar, todavia, que a teoria confere ao
magistrado, diversamente da distribuicdo rigida, pré-estabelecida e em
abstrato, consideravel grau de poder interpretativo, pois para aplica-la, sera
necessario, diante da auséncia de certeza oriunda da inércia da respectiva
parte na producdo da prova ou de sua insuficiéncia, utilizar a regra de
julgamento sob enfoque, apds analisar as circunstancias especificas do
caso concreto. Devera, dessa forma, averiguar, v.g., qual das partes tem
maior facilidade fatica na producdo da prova, se uma das partes esta em
situacdo de desigualdade perante a outra, enfim, identificar quais situacdes
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em que os critérios estabelecidos pela lei quanto a distribuicdo do 6nus da
prova ndo se mostram adequados e eficazes para atingir o seu fim.

Entende-se, portanto, que ao magistrado, lhe é dado a possibilidade de
interpretar conforme o caso concreto. Assim incumbe ao julgador a utilizagéo apenas
das regras rigidas em relacdo ao 6nus da prova, ou se for necessario, respeitando
0S preceitos para sua utilizacdo, fazer uso da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova.

Oportuno é alertar que fazer o uso da teoria dindmica do 6nus da prova nao
modificara a autonomia conceitual de 6nus da prova.

Neste sentido, Couto (2014, p. 111-112) esclarece que:

Pode-se concluir, assim, que a teoria da dinamizacéo do 6nus da prova, da
mesma forma como restou evidenciado em relagdo ao dnus objetivo da
prova, teoricamente analisado no titulo precedente, também n&o gera
modificacdes no conceito de 6nus (processual). Mesmo diante da aplicacdo
da teoria da dinamizacdo, no caso concreto, a parte onerada continua a ter
um 06nus, sendo-lhe facultado praticar o respectivo ato de natureza
probatéria quando desejar e no intuito de obter um efeito favoravel.

Verifica-se entdo, que a utilizagdo da teoria ndo interfere no conceito de onus
da prova, uma vez que, de toda forma, as partes que foram oneradas, permanecem
com o 6nus, como ja relatado, anteriormente énus ndo é obrigacdo, pode ou néo,
apresentar provas ao processo.

Dentre os elementos conceituais da teoria estudada, tem-se a distribuicdo do
onus da prova.

Conforme preconiza Couto (2014, p. 112), entende-se que:

A distribuicdo do 6nus da prova € o ponto central de aplicabilidade, de
atuacdo pratica da teoria da dinamizacdo do ©6nus da prova. E
essencialmente na distribuicdo desse 6nus que a teoria sob enfoque incide
e transcende do campo tedrico ao pratico.

Distribuir significa repartir. O que se reparte é o 6nus da producéo da prova
e respectivas consequéncias da inatividade ou deficiéncia dessa producéo.

Desta forma, o enfoque da teoria funda-se justamente na aplicacdo da
distribuicdo do dénus da prova.
Aponta-se como finalidades, o disposto por Couto (2014, p. 112-113), quando

aduz que:
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O fim principal é dotar o sistema processual de uma norma de julgamento
gue possa ser utilizada em situagBes limites nas quais o0s sujeitos do
processo, autor, réu e também o juiz, considerando seu poder instrutério,
ndo obtiveram éxito em produzir provas habeis a formar o convencimento
do magistrado quanto a situacdo fatica apresentada pelas partes. Evidente
gue o fracasso na atividade instrutéria do juiz ndo gera consequéncias
processuais na medida em que gera as partes. Como desdobramento
natural do fim principal dessa técnica encontra-se a vedag&do ao sibi non
liquet.

A finalidade acessoria desta técnica é de orientagcdo, um fim de conteudo
programético, através do qual se d4 uma férmula a cada parte contendo a
natureza dos fatos que se deve provar para obter éxito em suas pretensfes
e as respectivas consequéncias caso ndo o faca ou o faca de forma
insatisfatoria.

Evidenciam-se, assim, duas finalidades, uma principal que tem o fim de
prover o direito processual civii de um instrumento habil para suprir a
impossibilidade, em determinadas condi¢cdes, de a parte apresentar as provas
devidas. A acessoria baseia-se na orientacdo, de como as partes devem proceder
durante o processo.

Reportando-se quanto a forma de distribuicdo do énus da prova, Couto (2014,
p. 113) indica que:

A distribuicdo em mencao, por opcao politico-legislativa, pode ocorrer de
forma rigida (inflexivel) ou dinamica (flexivel). Cada forma de distribui¢céo
podera conter um ou Vvarios critérios para sua operacionaliza¢do. Assim, por
exemplo, uma legislagdo que adota a distribuicdo rigida dos ©6nus
probatdrios, podera estabelecer como critérios dessa distribuicdo a natureza
do fato e/ou a posicdo processual das partes. Uma legislacdo que adota a
distribuicao dinamica, o critério escolhido podera ser, por exemplo, o da
igualdade entre as partes ou o da maior facilidade em produzir a prova.

Observa-se, pois, duas formas de distribuicdo do 6nus probatorio, uma rigida
e outra dindmica, e que cada uma possui parametros para o seu funcionamento.

Necessita-se identificar qual das formas o sistema processual civil brasileiro
adota. No entender de Macédo e Peixoto (2016, p. 142) tem-se que “O sistema
processual inaugurado pelo CPC/2015 adota a teoria da distribuicdo estatica do
onus da prova e complementa-a com a regra que efetiva a razao de ser da doutrina
das cargas dinamicas”.

Verifica-se, portanto, que o Codigo de Processo Civil brasileiro adotou a
distribuicdo na forma rigida como regra geral, e conforme j& mencionado, a forma

dindmica deve ser aplicada de forma subsidiaria.
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Dentre os elementos, necessita-se ainda distinguir a dinamizac¢ao do 6nus da
prova e a inversao do 6nus da prova.

Diante do apresentado sobre dinamizacéo, necessita-se entender o que € a
inversdo do 6nus probatorio. Na concepcao de Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p.
113-114):

Ha casos em que o legislador altera a regra geral e cria hipbteses
excepcionais de distribuicdo do 6nus da prova - ao autor ndo caberia o 6nus
da prova do fato constitutivo, por exemplo. Ha quem denomine esses casos
de inversdo ope legis do ©6nus da prova. E uma técnica de
redimensionamento das regras do 6nus da prova, em homenagem ao
principio da adequacéo.

A inversdo ope legis é a determinada pela lei, aprioristicamente, isto &,
independentemente do caso concreto e da atuacdo do juiz. A lei determina
gue, numa dada situacdo, havera um a distribuicdo do 6nus da prova
diferente do regramento comum previsto no art. 373 do CPC.
Rigorosamente, ndo ha ai qualquer inversdo; ha, tdo somente, um a
excecdo legal a regra genérica do 6nus da prova. E, pois, igualmente, uma
norma que trata do 6nus da prova, excepcionando a regra contida no art.
373 do CPC. Por conta disso, € também uma regra de julgamento: ao fim do
litigio, o juiz observara se as partes se desincumbiram dos seus respectivos
Onus processuais, s6 que, em vez de aplicar o art. 373 do CPC, aplicara o
dispositivo legal especifico.

Observam-se, algumas diferengas entre inversao e a dinamizacdo do 6nus da
prova. Primeiramente, nota-se que a inversdo nao depende do caso concreto e da
atuacao do juiz, em oposicdo ao estabelecido pela dinamiza¢do. Tem-se, ainda, que
na inversdo ha uma excecédo a regra geral que se da por meio de determinada lei, e
na dinamizacdo, tem carater excepcional, subsidiério. ldentifica-se conforme o
relatado, que na inversdo ao fim do litigio, serd aplicado a lei que disciplina a
situacdo especifica, ja na dinamizacdo, o dispositivo legal é o proprio Cédigo de
Processo Civil.

Portanto, conclui-se que a dinamizagdo do 6nus da prova e a inversdo do

onus da prova sao atos juridico-processuais distintos.

2.2.2 Elementos estruturais

A teoria da dinamizagdo do 6nus da prova, assim como as demais teorias
apresentam elementos estruturais, que sdo 0s componentes nos quais fornecem a
base, o amparo necessario para estruturacao da teoria.

Tratando do tema, Couto (2014, p. 127) enfatiza que:



56

Em efeito, a conjugacéo dos elementos estruturais da teoria da dinamizagéo
do 6nus da prova lhe concede, ainda, eficacia e validade tedrica e préatica no
sistema juridico.

A teoria da dinamizacdo do 6nus da prova apresenta quatro elementos
estruturais fundamentais: os requisitos para a sua aplicabilidade, o dever de
informacdo do magistrado as partes, 0 momento de sua aplicabilidade e os
limites de sua aplicabilidade.

Desta forma, os elementos estruturais além de fornecer a base para
construcdo da teoria permitem que esta adquira eficacia e validade para o direito
processual civil. Nota-se que sao quatro os elementos estruturais que fomentam a
teoria dindmica do 6nus da prova. Ressalta-se que conforme o entendimento

doutrinario pode-se deduzir mais elementos estruturais.

2.2.2.1 Requisitos de aplicabilidade da dinamizagcédo do 6nus da prova

Dentre os requisitos para a aplicabilidade da prova aponta-se a excessiva
dificuldade ou ainda, a impossibilidade na producéo de determinada prova por uma
parte. Assim, pode-se indicar a maior facilidade de obtencdo da prova do fato
contrario pela parte. Logo, verifica-se que o requisito € a possibilidade de producéo
da prova que se divide nos trés anteriormente relatados.

Neste sentido, apresentando como requisito, Theodoro Junior (2016, p. 905)

esclarece que:

A prova redirecionada deve ser possivel. Se nenhum dos contendores tem
condicéo de provar o fato, ndo se admite que o juiz possa aplicar a teoria da
dinamizacdo do onus probandi; para aplica-la de forma justa e adequada, o
novo encarregado tera de ter condigbes efetivas de esclarecer o ponto
controvertido da apuracdo da verdade real (art. 373, § 2°); se tal néo
ocorrer, 0 6nus da prova continuara regido pela regra legal estatica, isto é,
pelo art. 373, caput.

Desta forma, finca-se que sO serd permitida a aplicacdo da teoria da
dinamizacdo do 6nus da prova quando houver a possibilidade da producéo da prova
pela parte contraria, ndo sendo admitido se incorrer em prejuizo a parte.

Importante ressaltar a afirmacéo de Couto (2014, p. 130-131), que entende:

A dificuldade ou impossibilidade na producdo de determinada prova por
uma parte ndo guarda nexo causal obrigatorio pertinente a facilidade e
possibilidade de producdo dessa prova pela parte contraria. Esse nexo
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causal existe em ambitos gerais, porém ndo em todos 0s casos concretos,
sendo marcado pelo carater da eventualidade. Diante disso, se pode afirmar
gue nem toda hip6tese que configure dificuldade ou impossibilidade na
producdo da prova significa, necessariamente, facilidade e possibilidade
para a outra parte quanto a sua producao.

[-.]

Essa efetiva dificuldade ou impossibilidade, por sua vez, pode derivar da: a)
auséncia de condic8es faticas na obtencdo da prova, uma vez que prova
ndo obtida ndo pode ser produzida; b) da auséncia de condicdes
econbmicas da parte interessada, inserindo-se perfeitamente neste contexto
0 conceito de desigualdade econbmica; c) da auséncia de condi¢Bes
técnicas da parte interessada, inserindo-se perfeitamente neste contexto o
conceito de desigualdade técnica.

Nota-se que, no ambito da teoria dindmica do 6nus da prova, ndo se pode
confundir excessiva dificuldade, impossibilidade na produgcdo da prova para uma
parte e por ventura maior facilidade e possibilidade na producdo da prova pela outra
parte, deve-se sempre observar caso a caso.

A impossibilidade ou a excessiva dificuldade resulta da inexisténcia de
circunstancias: faticas para producdo da prova; econémicas da parte onerada e
técnicas pelas partes.

Desta maneira, pode-se compreender a dificuldade ou impossibilidade de
produzir uma prova como sendo um impedimento real, pode ser que seja quase
impraticavel, ou mesmo que seja impraticavel pela respectiva parte.

Na esteira, da parte ter a maior facilidade de obtencédo da prova, Didier Jr.,

Braga e Oliveira (2015, p. 128) asseveram que:

[...] Também é possivel a redistribui¢éo judicial do dnus da prova quando, a
luz do caso concreto, revelar-se que a obtencdo da prova do fato contrario
pode ser mais facilmente obtida por uma parte em relagdo a outra. Neste
caso, a redistribuicdo do 6nus da prova feita pelo juiz visa a concretizacao
da ideia de quem o 6nus deve recair sobre aquele que, no caso concreto,
possa mais facilmente dele se desincumbir.

Logo, verifica-se que € uma situacdo distinta da ora apresentada, verifica-se
nesta que uma parte possui melhores condicbes de produzir a prova em relacéo a
outra. Assim, seguindo essa linha de raciocinio, Couto (2014, p. 131) relata que:
“consiste na efetiva facilidade da parte em produzir determinada prova que, a priori,
diante da regra geral, incumbe a parte ex adversa”.

Observa-se que nao precisam estar presentes, na mesma lide, a excessiva

dificuldade, a impossibilidade na producdo de determinada prova e maior facilidade
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na obtencdo destas. Necessita-se apenas que o magistrado evidencie a presenca de
um desses requisitos e aplique ao caso concreto se assim for necessario e possivel.

Portanto, pode-se concluir que em relacdo a teoria dindmica do 6nus da
prova, quanto ao requisito da prova redirecionada ser possivel advém da efetiva
desigualdade entre as partes.

Neste seguimento, Macédo e Peixoto (2016, p. 172) sintetizam que: “enfim, o
gue se exige € a existéncia de nitida desigualdade entre as partes acerca das
condicBes probatérias, configuradas por uma grande dificuldade de um lado e a
relativa facilidade do outro”.

Dentre as desigualdades entre as partes, tem-se a econdmico-financeira, a
técnica e algum fator no qual a producéo da prova torna-se arduo para uma parte ou
descomplicado para outra. Ressalta-se que sobre os fatores que possibilitam ou ndo
a producdo de prova, ja foram abordados.

Admite-se, portanto, como requisito para aplicacdo da teoria a desigualdade

econdmico-financeira. Nessa seara, Couto (2014, p. 133) ensina que:

Quanto a desigualdade econémico-financeira como requisito a aplicacéo da
teoria da dinamizacdo do 6nus da prova, deverd o magistrado analisar a
capacidade econdmico-financeira do jurisdicionado quanto a producdo da
prova necessaria e essencial para a solugdo da respectiva demanda. Assim,
a utilizacdo deste requisito fica adstrita aquelas provas cuja realizagdo
dependa de pagamento relativo a sua respectiva execugdo, sendo a mais
comum a producdo de prova pericial.

Assim, a desigualdade econbémico-financeira torna-se requisito permissivo
para o juiz empregar a teoria da dinamizacdo do 6nus da prova, porém este deve
observar se a parte onerada provém de meio econdmico-financeiro suficiente para
producao da prova.

A justificativa para essa informacdo encontra-se amparada na exposicao feita
por Couto (2014, p. 134), quando aduz:

N&o se pode esquecer, bem como sustentar sob pretexto algum, inclusive o
da aplicacdo da teoria da dinamizacdo do 6nus da prova, ao buscar
equilibrar as forcas entre as partes, diante da evidente desigualdade
econdmica de uma delas, que o magistrado crie para a outra parte uma
despesa, um custo excessivo, além de seu potencial econdmico-financeiro,
tornando assim a producao dessa prova efetivamente impossivel, dando
ensejo a uma verdadeira prova diabdlica decorrente da auséncia de
condi¢cbes econbmico-financeiras de arcar com as despesas da producéo
da prova.
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Isto posto, o magistrado deve ater-se ndo sé para a condicdo econémico-
financeira de uma das partes, mas sim, avaliar no caso concreto, se ao fazer uso da
teoria dinamica do 6nus da prova, ndo causara prejuizo a outra parte em sua
determinacdo. Entdo, o juiz devera analisar se a parte € possuidor de capacidade
econdmico-financeira para produzir a prova necesséria e essencial para resolugédo
do litigio.

A desigualdade técnica deve ser considerada como um requisito para
aplicacao da teoria dinamica do 6nus da prova. Deve-se observar, de maneira que, a
desigualdade técnica refere-se diretamente e particularmente a produgéo da prova.

Oportuno e imprescindivel e destacar que a desigualdade técnica e a
desigualdade econémico-financeira podem coincidir no mesmo caso concreto.

Destarte, Couto (2014, p. 137) argumenta que:

N&o se pode negar que a desigualdade econdmico-financeira em alguns
casos concretos pode coexistir com a desigualdade técnica. Nao se pode
negar ainda que essa desigualdade processual, em ambito pratico-juridico e
na vida do jurisdicionado, também gera reflexos e dificuldades a prépria
obtencéo do direito material.

Entao, verifica-se 0 caso concreto para avaliacao de existéncia dos requisitos,
a desigualdade técnica e a desigualdade econdmico-financeira, pois, podem na
analise de caso a caso coexistirem sem que alterem o objetivo principal, a utilizacéo
da teoria da dinamizacéo do 6nus da prova.

Para facilitar o entendimento, usar-se-a o exemplo que Couto (2014, p. 137)
utiliza para manifestar-se sobre a desigualdade técnica:

[...] Duas empresas de igual porte e semelhantes condi¢cdes financeiras
litigam em decorréncia de um produto adquirido por uma delas, sob a
alegacéo que o referido produto ndo funciona exatamente como acordado
nas negociacbes de venda. Na hipétese, uma empresa automobilistica
adquiriu de uma outra empresa de logistica e informatica um software
destinado a gerenciar parte de sua linha de producdo de automoveis.
Contudo, segundo a empresa automobilistica, o software adquirido
apresenta vicio que lhe impede de atingir as expectativas almejadas na
linha de producdo. Em contrapartida, a empresa de informética alega que
ndo existe vicio e que o software ndo é o responsavel pelas frustragcbes em
relagdo as expectativas quanto a producdo de automoéveis. Neste caso
hipotético, ndo resta dlvida que a empresa automobilistica esta em
desigualdade técnica em relacdo a empresa de informatica, pois todo o
conhecimento técnico-cientifico utilizado na criagdo do produto, inclusive
protegido pela lei de direitos autorais e patentes, estd na posse desta
Ultima. Evidente, assim, que o dnus da producdo dessa prova deve ser
atribuido & empresa de logistica e informética, parte requerida nesta
abstrata demanda.
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Diante do exposto, nota-se que as duas empresas possuem um poder
econdmico-financeiro, relativamente, iguais, porém percebe-se que existe um litigio
em torno de uma programacado de computador, na qual uma das empresas é
detentora do conhecimento técnico-cientifico, no caso software, e a outra ndo possui
tal conhecimento, pois atua no ramo automobilistico. Diante da situacdo o
magistrado ao averiguar a existéncia da desigualdade técnica, pode atribuir,
conforme o requisito, a dinamizacao do 6nus da prova, tendo a empresa de logistica
e informética o encargo probatorio.

Dentre os requisitos para aplicacdo da teoria dindmica do 6nus da prova,
importante duvida surge sobre considerar ou ndo como requisito a prova complexa.

Neste contexto, Couto (2014, p. 139-140) indica que:

Ademais, a complexidade ou dificuldade pode estar situada tanto na zona
de obtencdo, quanto na zona de producdo da prova. Quanto a essa
diferenciacdo se pode afirmar que, regra geral, toda vez que houver
complexidade na obtencédo da prova, havera em sua producdo, o que nao
se equivale na hipétese inversa. E é exatamente esse um dos fatores pelo
qgual o presente tema ganha destaque na doutrina patria somente sob o
aspecto processual. Em efeito, doravante, quando for mencionado o termo
complexidade da prova estar-se-a referindo a dificuldade na producgdo da
prova.

Identifica-se que a prova complexa pode figurar tanto na producdo quanto na
obtencdo da prova, e dai verifica-se a sua complexidade. Assim, percebe-se que
quando for dificil a obtencdo da prova tera carater mais amplo, englobando assim, a
sua producao e que a reciproca ndo pode ser afirmada.

Destarte, para caracterizar a prova complexa quanto a sua producéo,
necessita-se de alguns fundamentos. Dentre eles, Couto (2014, p. 141) aponta 0s
seguintes: “a) quantidade de participantes na demanda; b) extensao dos efeitos da
decisdo judicial na sociedade; c) necessidade de intervencdo de terceiros na
demanda para producdo de prova cientifica e especializada e, d) burocracia
procedimental”. Desta maneira, para que haja caracterizagdo da prova complexa &
necessaria a existéncia desses fundamentos.

Logo, pode-se afirmar que a prova complexa, averiguando o caso especifico
dever-se-a considera-la como requisito para aplicacdo da teoria dinAmica do 6nus da

prova.
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Outra importante indagagdo que se faz, visa-se quanto a possibilidade de
considerar como requisito para aplicacao da teoria da dinamizacao do 6nus da prova
a prova diabdlica.

Conceituando a prova diabdlica, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 114)

afirmam que:

A prova diabdlica é aquela cuja producdo é considerada como impossivel
ou muito dificil. Trata-se de "expressdo que se encontra na doutrina para
fazer referéncia aqueles casos em que a prova da veracidade da alegacdo a
respeito de um fato é extremamente dificil, nenhum meio de prova sendo
capaz de permitir tal demonstracdo".

Desta forma, pode-se compreender prova diabdlica como aquela que mesmo
se utilizando de todos 0s meios de prova nhao sera possivel a sua producao. Entéo,
deve-se verificar a prova diabolica como sendo requisito para aplicacao da teoria.

Por conseguinte, Couto (2014, p. 143-144) esclarece que:

A probatio diabolica é considerada um dos requisitos de aplicabilidade da
teoria da dinamizagdo do 6nus da prova a partir do momento que néo se
caracterize, por via reflexa, a prova diabodlica reversa, que por sua vez,
consiste em um dos limites & aplicacdo da dinamizagéo, [...]

Em efeito, o magistrado ao averiguar que a producdo da prova de
determinado fato pode ser considerada diabdlica para o autor, deveri
paralelamente averiguar se, ao aplicar a dinamizac¢éo do 6nus da prova em
relagdo a tal fato, imputando-a ao requerido, ndo criara para este uma prova
diabdlica reversa. Se isso se configurar no caso concreto, ndo ha falar- se
em aplicacdo da teoria sob enfoque.

Portanto considera-se a prova diabdlica como requisito da teoria da
dinamizacao do 6nus da prova, de forma negativa, ou seja, se for averiguado que
causara a parte onerada prova diabdlica, o magistrado ndo fara uso da dinamizacao.

Percebe-se que a prova diabdlica e a prova complexa, possuem conexao. Por

tal motivo, Couto (2014, p. 140) adverte que:

Vale ressaltar ainda que o0 magistrado, ao se deparar com a necessidade de
producdo de provas complexas nos autos, deve averiguar se ha efetiva
facilidade e possibilidade de uma das partes em sua producéo, sob pena de
transformar a prova complexa para uma parte em prova diabdlica para a
outra, tema este que serd aprofundado adiante, caso aplique
inadvertidamente a teoria da dinamizac&o do énus da prova.

Nota-se que o uso indevido da teoria e a falta de esmero na distribuigéo
podem transformar a prova complexa da parte onerada em prova diabdlica.
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2.2.2.2 Dever de informacéo e aplicacdo da dinamizacao

O dever de informacédo a parte onerada € um dos requisitos necessarios para
a utilizacdo da teoria dindmica do 6nus da prova, que deve ser realizada pelo
magistrado, em consonancia com o disposto na parte final do § 1°, do art. 373, do
Cédigo de Processo Civil®.

Nesse sentido, Theodoro Junior (2016, p. 905) informa que:

A redistribuicdo ndo pode representar surpresa para a parte, de modo que a
deliberacdo dever4d ser tomada pelo juiz, com intimacdo do nhovo
encarregado do 6nus da prova esclarecedora, a tempo de proporcionar-lhe
oportunidade de se desincumbir a contento do encargo. N&o se tolera que o
juiz, de surpresa, decida aplicar a dinamizagdo no momento de sentenciar;
0 processo justo é aquele que se desenvolve as claras, segundo os ditames
do contraditério e ampla defesa, em constante cooperacao entre as partes e
0 juiz e, também, entre o juiz e as partes, numa completa reciprocidade
entre todos 0s sujeitos do processo.

Entende-se, portanto, que o magistrado ao fazer uso da teoria dinamica do
onus da prova, ndo podera fazer essa dinamizacdo do 6nus, sem que a parte
onerada tenha conhecimento para poder, assim, dispor tanto na producdo da prova,
qguanto ao desincumbi-se da producédo da prova. Assim, a intimagao proferida pelo
juiz sobre a dinamizacdo do Onus da prova deve ser realizada antes da
pronunciacdo da sentenca.

Percebe-se a importancia da parte ter conhecimento sobre o encargo que lhe
foi atribuido. Assim, se no caso do magistrado ndo cumprir 0 seu dever de
informacédo, implicara na nao possibilidade do uso da teoria dindmica do 6nus da
prova. Com efeito, poderd causar prejuizo a parte, e, por conseguinte, cabera a
nulidade, assim ensina Couto (2014, p. 163).

Assim, a nulidade deve-se a violacao de principios constitucionais, como o da

ampla defesa, do contraditorio e o direito & ampla producéo da prova.

® Art. 373, § 1°, da Lei n° 13.105, de 16 de marcgo de 2015. [...] podera o juiz atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.
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2.2.2.3 Momento de aplicacdo da dinamizacéo

Ainda € discutivel na doutrina o momento de aplicacdo da teoria de
dinamizacao do 6nus da prova.

Nesses termos, Couto (2014, p. 164) alerta que:

A dinamizacdo do 6nus da prova € uma teoria inserida nos contornos
cientificos do dogma do ©6nus da prova. Em efeito, como Vvisto
anteriormente, a doutrina estrangeira é praticamente unissona ao definir
6nus da prova como regra de julgamento. Pode-se afirmar que também a
doutrina pétria, ainda que majoritariamente, tem entendimento idéntico, pois
mesmo aqueles que enfatizam a face subjetiva do dnus da prova, como
regra de conduta, ndo isolam o fenbmeno em relacdo a face objetiva, ou
seja, a regra de julgamento e, ainda, ndo afirmam, pois impossivel, que
Onus da prova nédo é regra de julgamento.

Diante disso, e sem qualquer lampejo de duavida, at¢é mesmo por
decorréncia de légica juridica, o momento de aplicagdo da teoria da
dinamizacao do 6nus da prova é o do ato sentencial.

De acordo com o alegado, discute-se qual o momento de aplicacdo da
dinamizacao do 6nus da prova, sendo majoritario o entendimento que como regra de
julgamento deve ser aplicada no ato sentencial.

Cumpre informar que o processo judicial ndo € um procedimento rigido,
inalteravel. Por 6bvio, apresenta algumas fases, desde sua propositura até o transito
e julgado, mas ndo segue uma estrada retilinea. Todavia, possui uma sequéncia de
fases. Assim, faz-se necessario observar a possibilidade de ser aplicada a
dinamizacao do 6nus da prova em algumas fases processuais.

Iniciando o processo, tem-se que a citacdo da parte contraria. Quanto da
possibilidade de aplicacdo, nessa fase, Macédo e Peixoto (2016, p. 191) deixam

claro que:

A dinamizacdo do onus probandi em decisdo citatéria ndo é adequada.
Nesse momento ndo se sabe efetivamente das dificuldades da prova, na
verdade a situacao instrutoria do réu pode ser ainda mais complicada, além
de sequer ser possivel o conhecimento dos pontos controvertidos, que
dependem da resposta do réu. O contraditério deve ser observado para
além da audiéncia bilateral das partes, sendo esse seu carater meramente
formal, devendo haver a concessdo ao réu a oportunidade de elucidar a
situacdo litigiosa e de influenciar no juizo do magistrado.

Logo, percebe-se que a fase de postulacdo ndo é momento adequado para a
aplicacao da teoria de dinamizacgao do 6nus da prova.

Defendendo seu posicionamento, Couto (2014, p. 164-165) informa que:
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Quem defender que qualquer espécie de madificacdo do 6nus da prova,
mesmo que com autorizacdo do legislador, possa ser realizada em
momento diverso ao do ato sentencial ndo pode, em efeito, sustentar,
dentro dos rigores técnico-juridicos, que Onus da prova é regra de
julgamento. E, por sua vez, quem assim argumentar, estara afirmando que
o fendmeno do 6nus da prova sé tem uma face, a subjetiva.

[...]

Afinal, regra de julgamento é regra de julgamento, i.e., incide no momento
do julgamento, com a finalidade de evitar um non liquet. Regra de conduta é
regra de conduta, i.e., incide em momento anterior ao julgamento e visa
meramente direcionar, de forma facultativa, a conduta processual das
partes. Ndo é o descumprimento da regra de conduta que gera sancéo, até
porgue a regra de conduta, isolando o fenémeno do énus da prova, exprime
somente uma faculdade (sem sanc¢&o). Necessério repetir: o descumprir
esta norma ndo gera qualquer sancao. A san¢do advém do fato da parte
onerada ndo conseguir provar o alegado, de manter-se inerte e, em efeito,
ndo convencer o0 juizo da veracidade de suas alegacdes, ja no contexto
integralizado do fenébmeno do 6nus da prova.

Percebe-se no relatado que n&o pode existir outro momento para aplicagéo
da dinamizacdo do 6nus da prova, se ndao no ato sentencial, ou seja, na fase
deciséria, e se outro momento for tera em relacdo a regra do 6nus da prova apenas
aspecto subjetivo. Baseia-se para aplicacdo nesse sentido, o fato do 6nus da prova
constituir regra de julgamento.

Fazendo referéncia sobre o assunto, tem-se 0 exposto por Macédo e Peixoto
(2016, p. 191-192) quando asseveram que:

No que se refere a opinido doutrinaria do momento processual como sendo
a sentenga, ela esta pautada na premissa que o0 6nus da prova sO possui
dimensdo objetiva, ou seja, é tdo-somente regra de julgamento. Assim,
afirma-se que somente apds a valoracdo do conjunto probatério o
magistrado seria capaz de analisar ou ndo das regras de distribuicdo do
Onus da prova e esse momento ocorreria apenas na sentenca.

Desta maneira, percebe-se que, se considerado apenas como momento para
aplicacéo da teoria a fase decisoria, tem-se, também, apenas o0 aspecto objetivo em
relacdo a regra do 6nus da prova, ndo existindo o aspecto subjetivo.

Contrapondo-se, ao entendimento que 0 momento processual para aplicacao

da teoria é a fase deciséria, Macédo e Peixoto (2016, p. 192-193) relatam que:

Acerca dessa corrente, podem ser feitas algumas ponderacdes a luz da
doutrina tradicional. Inicialmente, ocorre que 0 viés subjetivo da carga
probatéria € complementar e essencial a regra de julgamento, sem o qual a
atividade judicial prescindira do contraditorio, o que, notoriamente, viola a
garantia constitucional do devido processo legal.
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Além disso, a atuagdo do 6nus subjetivo faz o procedimento legitimo eis
gue, no Estado constitucional a legitimacéo do processo € nomeadamente
imanente a participacdo. [...] Haveria, com a adocdo dessa posicdo, a
violacdo do principio da cooperacéo, especificamente do dever de consulta
dele decorrente, que impede a prolacdo de decisdes surpresa, quando ha
utilizacdo de ponto de direito ou de fato ndo discutido pelas partes.

[...] O procedimento é a espinha dorsal do processo e, admitindo-se a sua
adaptacdo, as partes deve ser garantida a previsibilidade das suas
atuacoes.

Diante do exposto, observa-se que se a fase processual mais adequada para
aplicacdo da teoria é a fase decisoria, pois se assim ndo o fosse haveria uma
ruptura com os principios e garantias constitucionais, tendo em vista, o desprezo ao
aspecto subjetivo, que tem carater complementador a regra de julgamento. No caso
de ndo ser respeitado 0 aspecto subjetivo causaria prejuizo a parte onerada, pois a
dinamizacao ainda nao era previsivel.

Por conseguinte, as fases do processo, Macédo e Peixoto (2016, p. 194)

instruem que:

O momento processual adequado, para essa corrente, € o na decisdo de
saneamento e organizagdo do processo, alids, o texto do art. 357, lll, do
CPC/2015, consagra esse posicionamento, ao dispor que o magistrado,
nessa ocasiao, devera “definir a distribuicdo do 6nus da prova”.

Nesse sentido, tem-se que o0 momento adequado para a utilizacdo da teoria
da dinamizacdo do 6nus da prova € a decisdo de saneamento e organizacdo do
processo conforme expresso na legislacéo processual civil.

Ainda sobre o momento de dinamizacéo do 6nus da prova, Macédo e Peixoto

(2016, p. 195) ensinam que:

[...] O que importa — e que restou consignado no texto normativo do art. 373
— é que a regra é também de procedimento e ndo exclusivamente de
julgamento, impedindo decisdes surpresas, em que a parte é “informada” da
distribuicdo apenas na sentenca que lhe aplica, julgando a demanda em seu
desfavor.

Portanto, configurou-se que o0 momento processual propicio para a aplicacao
da dinamizacao do 6nus da prova deve-se tanto na fase de decisdo de saneamento
e organizacéo do processo, quanto na fase decisoria.

Observa-se ainda que ndo exista problema na utilizagéo da teoria dindmica do
onus da prova em fase recursal.

Em consequéncia do exposto, Couto (2014, p. 166) estabelece que:
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A teoria da dinamizacdo do 6nus da prova pode ser aplicada integralmente
pelo juizo ad quem, desde que o 6rgéo julgador recursal, monocratico ou
colegiado, diferentemente do juizo a quo, vislumbre a presenca de um dos
requisitos exigidos para a aplicacdo da teoria e observe 0s respectivos
limites para sua aplicacgéo.

Assim, ndo ha qualquer 6bice para o acolhimento da teoria, pelo juizo ad
guem, ex officio, por se tratar de matéria de ordem publica. Também nao ha
Obice tedrico para o acolhimento da teoria quando a provocacdo advém da
parte recorrente, ao apresentar como fundamento de seu recurso a
existéncia de efetivo prejuizo em virtude da nao aplicacdo, ou vice-versa,
pelo juizo a quo, da teoria da dinamizacéo do 6nus da prova.

Desta maneira, considera-se também momento para aplicacdo da
dinamizacao do 6nus da prova a fase recursal.

Diante do exposto, pode-se afirmar que, em conformidade com o
entendimento de Macédo e Peixoto (2016, p. 195) se torna “independente do
momento ou fase processual em que a técnica seja empregada, 0 que importa é que
0 juiz mantenha inc6lume a garantia constitucional do contraditorio, permitindo a
parte onerada o exercicio do direto a prova”. Portanto, o importante é respeitar as
garantias constitucionais, em especial, os principios do contraditério e da ampla

defesa, independente do momento a ser aplicada a teoria.

2.2.2.4 Limites na aplicacao da dinamizacédo pelo estado-juiz

Percebe-se no Cédigo de Processo Civil em seu art. 139, caput, 0 juiz possui
a competéncia para dirigir o processo, seguindo as determinacdes daquele. Dentre
as incumbéncias dadas ao juiz, tem-se a do art. 373, § 1°, do Cddigo de Processo
Civil, que assim dispbe “podera o juiz atribuir o énus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada”. Logo, deve-se ater para a figura do
juiz, no qual podera se valer da teoria da dinamiza¢do do 6nus da prova para assim,
forma seu convencimento e prolatar a sentenga.

Destaca-se que, 0s requisitos anteriormente apresentados para a aplicacéo
da teoria dindmica do 6nus da prova, servem para limitar a atividade do magistrado,
por conseguinte, coibem o livre arbitrio, ou o simples desejo do magistrado. Assim,
entende-se que a limitacdo legal para uso da teoria ora apresentada, também se
configura como requisito para a sua aplicacéo.

Os limites da aplicacdo da teoria dinamica do 6nus da prova referem-se

direitamente ao exercicio das fungbes do magistrado, pois dentre estas, o
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magistrado devera identificar e determinar quais 0s requisitos presentes para a
aplicacao da teoria dinamica do 6nus da prova. Isto posto, percebe-se que os limites
na aplicacdo da dinamizacdo pelo magistrado se posicionam contrariamente aos
requisitos da aplicacéo da teoria.

Neste sentido, Couto (2014, p. 182) chama a atengao para:

Além dos limites que se contrapdem diretamente aos respectivos requisitos
de aplicabilidade, como as faces do binémio legal-ilegal, proibido-permitido,
justo-injusto, outro limite a aplicagdo da teoria da dinamizacéo se evidencia:
a existéncia da denominada probatio diabolica reversa.

Identifica-se entdo a existéncia da prova diabdlica reversa como sendo um
limite a aplicacdo da teoria pelo magistrado. Intuitivamente, poderia haver a
impressao que a prova diabdlica reversa derivaria da prova diabdlica.

Nesse diapasao, Couto (2014, p. 182) afirma que:

A prova diabdlica reversa deriva, na maioria das vezes, da prova diabdlica.
Entretanto, adverte-se que nem toda prova diabdlica para uma parte
consistira em prova diabdlica reversa para a outra parte. Quando isso
ocorrer, a caracteristica acima estara presente, pois se a prova diabdlica é
um requisito para aplicacdo da teoria, a prova diabdlica inversa é um
impedimento, um limite a sua aplicacéo.

[...]

A prova diabdlica reversa pode ainda derivar de qualquer outro tipo de
requisito que permite a aplicacdo da teoria da dinamizacdo do 6nus da
prova, desde que para a outra parte seja absolutamente impossivel a sua
producéo.

Fica caracterizado, assim, que a prova diabodlica reversa nem sempre deriva
da prova diabdlica, uma vez que, nem sempre a configuracdo da prova diabdlica
para uma parte, restard configurada prova diabdlica reversa para a outra. Por isso,
deve-se afirmar que a prova diabdlica reversa consiste em um limite da aplicacéo da
teoria dindmica do 6nus da prova.

Quanto aos limites a aplicacdo da dinamizacéo pelo juiz, devera sempre o
magistrado proceder com atencdo ao disposto por Couto (2014, p. 182) ao relatar

que:

Quando o magistrado, diante do caso concreto, analisar se o0 requisito da
maior facilidade da prova esta presente para a parte ndo onerada, devera
ainda fazer outra andlise de igual relevancia. Deverd, obrigatoriamente,
verificar se a aplicacdo da dinamizacdo do 6nus da prova, ndo causara a
parte doravante onerada com a producdo da prova e as consequéncias pela
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respectiva inércia ou insuficiéncia probatoria, um obstaculo invencivel,
intransponivel.

Portanto, o magistrado devera sempre observar caso a caso, analisando tanto
a situacao para obtencao e producao de prova para uma parte quanto para a parte
adversa, importando ndo configurar para ambas as partes a impossibilidade ou

desigualdade para apresentacao das provas.

2.2.2.5 Poder-dever

Tem sua devida importancia no contexto da teoria dinamica do 6nus da prova
a atividade do magistrado. Tal atividade pode ser entendida como uma faculdade ou
poder-dever. A previsdo legal encontra-se no art. 373, § 1°, do Cédigo de Processo
Civil, que informa “podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso”. Reside
no termo poderd a davida. Percebe-se que o legislador na utilizacdo do termo néo
tinha a intencdo de impor que o juiz o fizesse, tampouco, que a ele seria facultado.
Assim, parece que na intencao do legislador figura um dever.

Explanando sobre o assunto, Couto (2014, p. 184) aduz que:

Ao aplicar a dinamizacao do 6nus da prova, apés verificar a presenca de ao
menos um dos requisitos de aplicabilidade da teoria no caso concreto, 0
magistrado ndo o faz por livre arbitrio, mas por uma imposicdo e
observancia aos ditames constitucionais e sistematicos. Insustentavel,
assim, a afirmativa de que o magistrado, em tais hipéteses, agiria movido
pela mera discricionariedade.

Como foi visto anteriormente, 0 magistrado somente podera aplicar a teoria
da dinamizacdo do 6nus da prova diante da presenca de ao menos um dos
requisitos objetivos.

Assim, entende-se que a atividade do magistrado € considerada um poder-

dever, tendo base nas garantias e direitos fundamentais.

2.2.2.6 Consequéncias da aplicacdo da dinamizagdo no ordenamento juridico

Inicialmente, cabe ressaltar que quanto ao aspecto legal, a teoria da
dinamizacdo do 6nus da prova ndo possui mais divergéncias, uma vez que foi
amparada pela Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 como ja exposto. Desta
maneira, ndo se verifica repercussdes quanto a legalidade para sua utilizagdo no

ambito processual civil.
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Dentre as vantagens da utilizagdo da dinamizacdo do 6nus na prova, Couto
(2014, p. 187) aponta que:

A teoria da dinamizacdo do onus probandi corrobora o tradicional
entendimento doutrinario e jurisprudencial a respeito da dicotomia relativa
ao 6nus da prova objetivo e subjetivo, no sentido de reconhecer a maior
relevancia do primeiro na estrutura do fenbmeno. Quanto a esse particular,
na esséncia, a dinamizacdo em nada altera os contornos tedéricos dessa
classificacdo: o 6nus objetivo continua sendo regra de julgamento e o 6nus
subjetivo continua sendo regra de procedimento das partes. Tem ainda a
virtude de esclarecer e delimitar com precisdo, as fungbes tedricas e
praticas relativas ao 6nus da prova subjetivo no interior do fenémeno do
Onus da prova.

Observa-se que a dinamizacdo esta de encontro com o entendimento da
dupla dimensdo do 6nus da prova, ou seja, permite uma melhor acepcdo da
distincdo entre as regras objetivas e subjetivas levando-as ao encontro para
desenvolvimento do ordenamento juridico.

Percebe-se ainda, que se podera efetivar uma mudanca no raciocino
naquelas pessoas que buscam o uso do processo. Essa mudanca, passa pelo
intento da propositura da acdo com fundamentos em obtencéo de direitos, ndo mais
s6 por ingressar com a acao e deixar o magistrado decidir o direito. Assim, evita-se
ainda que pelo cunho abstrato do 6nus da prova, exista a facilidade de manobras
fraudulentas, que estdo intrinsecamente ligadas a a ma-fé processual. Como ja
exaustivamente exposto, a possibilidade da obtencdo e producdo da prova pela
dinamizacao frente as desigualdades entre as partes.

Destaca-se ainda, que a teoria dinamica do 6nus da prova pode colaborar
com efetividade na busca da descoberta da verdade, por conseguinte, pode-se
evitar ainda, um maior niumero de incidentes processuais, 0 que vai de encontro com
a nova forma de pensar sobre o processo, evitando-se assim, processos que se
arrastam exageradamente no tempo, infringindo o direito fundamental a um
processo sem dilacdes indevidas.

Nesse sentido, Couto (2014, p. 190) afirma que: “Em sintese, a teoria da
dinamizacdo dos ©6nus probatorios apresenta-se ainda como um eficiente
instrumento processual, que potencializa e instrumentaliza a efetividade da tutela
dos direitos materiais”.

Portanto, verifica-se que a possibilidade da utilizacdo da teoria da

dinamizacao do 6nus da prova possui implicagdes positivas para o sistema juridico.
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3 APLICABILIDADE DA DINAMIZACAO EM FACE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO PROCESSO

A aplicabilidade da teoria dindmica do 6nus da prova depende de
fundamentos nos quais a alicercam e simultaneamente, servem para justificar a sua
criacdo ao tempo em que promovem sua evolugao. Tais fundamentos amparam-na
de determinado modo que efetivam a sua aplicacao pratica.

Desta maneira, faz-se de inteira e crucial importancia fazer a analise dos
fundamentos, e, por conseguinte das justificativas da aplicabilidade da teoria da
dinamizacdo do 6nus da prova. Importa ainda, salientar que alguns fundamentos ja
estavam sendo expostos por estarem ligados intrinsecamente, com 0S assuntos
anteriormente apresentados neste trabalho.

Necessario faz-se verificar a iminente aplicacdo da teoria da dinamizacéo do
onus da prova, mesmo que j& positivada, em face dos direitos fundamentais
existentes no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo no ambito do Direito
Processual Civil. Essa averiguacdo tem o intuito de permitir a aplicacao técnica-legal

da teoria sem que viole os direitos fundamentais do processo.

3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS PROCESSUAIS

Para alcancar um entendimento mais preciso acerca da aplicabilidade da
teoria ora comentada, necessario faz-se compreender o que sao direitos
fundamentais.

Tratando dos direitos fundamentais, Masson (2016, p. 190) entende que:

Em suma, os direitos fundamentais cumprem na nossa atual Constituicdo a
funcéo de direitos dos cidadaos, ndo s6 porque constituem - em um primeiro
plano, denominado juridico objetivo - normas de competéncia negativa para
os poderes publicos, impedindo essencialmente as ingeréncias destes na
esfera juridico-individual, mas também porque - num segundo momento, em
um plano juridico subjetivo - implicam o poder de exercitar positivamente
certos direitos (liberdade positiva) bem como o de exigir omissfes dos
poderes publicos, evitando lesbes agressivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa).

Observa-se que os direitos fundamentais apresentam-se como direitos dos
cidadaos, ou seja, os direitos inerentes a cada individuo, podendo-se assim, extrair

um carater que se denota numa perspectiva de normas declaratorias.
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Neste sentido, Masson (2016, p. 197) ensina que:

A doutrina brasileira, afinada com a tradicdo europeia, classifica os direitos
fundamentais a partir de dupla perspectiva, uma subjetiva e outra objetiva,
significando que referidos direitos sdo, a um s6 tempo, direitos subjetivos e
elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva.

Enquanto direitos subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos
titulares a prerrogativa de impor os seus interesses em face dos 6rgédos
obrigados. Por outro lado, em sua dimensdo objetiva, os direitos
fundamentais formam a base do ordenamento juridico de um Estado de
Direito democratico.

Verifica-se assim, duas perspectivas, uma objetiva e outra subjetiva.
Para Didier Jr. (2015, p. 54) ndo séo perspectivas e sim dimensdes, conforme

assevera gue:

Os direitos fundamentais tém dupla dimenséo: a) subjetiva: de um lado, séo
direitos subjetivos, que atribuem posi¢des juridicas de vantagem a seus
titulares; b) objetiva: traduzem valores basicos e consagrados na ordem
juridica, que devem presidir a interpretacéo/aplicagdo de todo ordenamento
juridico, por todos os atores juridicos. Trata-se de encarar o direito
fundamental como norma juridica (dimens&o objetiva) ou como situacao
juridica ativa (dimenséo subijetiva).

Logo, os direitos fundamentais apresentam duas perspectivas ou dimensdes,
em nada divergem, sendo uma objetiva e uma subjetiva. Porém, salienta-se que
vigoram sobre o0 mesmo prisma, ou seja, eles ndo se dissociam. Relacionam-se de
tal maneira que um ampara o outro, uma vez que, na perspectiva objetiva alicercam
o ordenamento juridico e no subjetivo concedem aos individuos o direito de reclamar
seus interesses.

Entendidos os conceitos anteriores, necessario se faz compreender o que sao
direitos fundamentais processuais. Por um angulo mais terminolégico, seriam o0s
direitos fundamentais presentes no processo.

Nao se pode afirmar que os direitos fundamentais processuais sao apenas
agueles previstos na Constituicao.

Neste sentido, Carpes (2015, p. 144) esclarece que:

[...] a singela constatagdo de que o processo constitui ferramenta
indispensavel para a tutela dos direitos ja bastaria para evidenciar sua
vinculacio com a tutela da dignidade da pessoa humana e, por
conseguinte, evidenciar sua natureza de auténtico direito fundamental.
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Portanto, percebe-se que os direitos fundamentais processuais nao se
restringem ao texto constitucional ou apenas ao texto da legislacéo processual, mas
sim, tais direitos encontram amparo em ambos dispositivos.

Sobre os direitos fundamentais, faz-se importante destacar o disposto por
Carpes, (2015, p. 145) que aduz:

Tais direitos fundamentais processuais, observados na perspectiva de sua
dimensdo objetiva, ilustram verdadeiros principios e, por conseguinte,
expressdo normas que estabelecem um dever-ser ideal, ou seja, servem a
promocé&o de um fim (estado ideal) a ser atingido.

Logo, entendem-se os direitos fundamentais processuais como principios.

Nesse sentido, Didier Jr. (2015, p. 61) ensina que “A norma é fundamental,
porque estrutura o modelo do processo civil brasileiro e serve de norte para a
compreensao de todas as demais normas juridicas processuais civis”. Conclui-se
que, os direitos fundamentais processuais equivalem-se aos principios, que por sua
vez, sdo normas fundamentais que estabelecem a estrutura do ordenamento juridico
gue objetivam a promocédo do dever-ser ideal.

Diante do exposto, tratar-se-4 os direitos fundamentais processuais, a partir
deste ponto, como principios, bem como, a sua contextualizacdo sera realizada
individualmente a fim de possibilitar a analise e aplicabilidade da teoria de

dinamizacao do 6nus da prova.

3.2 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal esta previsto no texto constitucional, em
seu art. 5°, inciso LIV, disciplinando que “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”’. Ora, em se tratando de prova, que além de
outras atribuigdes, tem como principal, a busca da verdade real referente aos fatos
que se funda o pedido ou mesmo, a defesa, objetivando a convicgédo do juiz em seu
favor. Assim, a prova serve como instrumento para efetivagéo do principio.

Entendendo a importancia do principio do devido processo legal, Neves

(2013, p. 62) ensina que este:

[...] funciona como um supraprincipio, um principio-base, norteador de todos
os demais que devem ser observados no processo. Além do aspecto
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processual, também se aplica atualmente o devido processo legal como
fator limitador do poder de legislar da Administracdo Publica, bem como
para garantir o respeito aos direitos fundamentais nas relacdes juridicas
privadas.

Verifica-se assim, 0 grau de importancia que o principio possui em relacédo ao
Direito Processual Civil.

Nessa sintonia, sobre o principio do devido processo legal, Didier Jr. (2015, p.
63) afirma que “confere a todo sujeito de direito, no Brasil, o direito fundamental a
um processo devido (justo, equitativo etc.)”. Assim, entende-se que o principio ndo
visa apenas proporcionar o direito ao processo, mas que este processo seja devido,
ou seja, esteja aparado nos liames da justica, com isengédo, com imparcialidade, ou
eguanime.

A aplicabilidade da teoria da dinamizacdo do ©6nus da prova, como
anteriormente ja informado, se ampara justamente no devido processo legal, em um
processo justo.

Nesse sentido, Theodoro Junior (2016, p. 907-908) afirma que:

A redistribuicdo dindmica do 6nus da prova justifica-se como meio de
equilibrar as forcas das partes litigantes e possibilitar a cooperacdo entre
elas e o juiz na formacgdo da prestacdo jurisdicional justa. Se, no caso
concreto, a observancia da distribuicdo estatica do art. 373 praticamente
inviabilizaria a entrada nos autos de meios probatérios relevantes, por
deficiéncia da parte que ordinariamente caberia produzi-los, o deslocamento
se impde, como medida de justica e equidade. Com isso, ambas as partes
assumem as mesmas possibilidades de convencer o julgador sobre a
veracidade das alegacbes de fatos aduzidas, além de ser fomentada a
solidariedade entre os sujeitos processuais, nos termos previstos no NCPC.

Percebe-se que a aplicacdo dinamica do 6nus da prova ndo agride o principio
do devido processo legal, mas sim, coaduna-se com ele, fazendo com que o
principio tenha verdadeira validade no ordenamento juridico, & medida que
proporcionam as partes, obter ou produzir as provas necessarias para o
convencimento do magistrado.

Em defesa, Silveira (2015, p. 159) afirma que “a distribuigdo dinamica do 6nus
da prova tem como fundamento maior o principio constitucional fundamental do
processo civil: o devido processo legal’.

Portanto, ndo se vislumbra impedimento algum da aplicabilidade da teoria da

dinamizacao do 6nus da prova em face do principio do devido processo legal.
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3.3 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Inicialmente, deve-se alertar para o fato que no principio do contraditorio e da
ampla defesa, constituem, na verdade, dois principios, assim, o principio do
contraditorio e principio da ampla defesa.

Essa adverténcia da-se por ainda existir davidas referentes acerca de uma
divisdo, uma vez que ambos estdo intrinsecamente ligados e disciplinados no
mesmo dispositivo constitucional, no caso o art. 5° inciso LV, que propbe “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”. Por tal motivo, Didier Jr. (2015, p. 85) entende que firmam um belo par.

Faz-se necessario o desdobramento de ambos 0s principios para verificar se
existe motivo para divisdo atualmente.

Neste diapaséo, Didier Jr. (2015, p. 85-86) instrui que:

Convém lembrar, ainda, que a ampla defesa é "direito fundamental de
ambas as partes"”, consistindo no conjunto de meios adequados para o
exercicio do adequado contraditério.

Atualmente, tendo em vista o desenvolvimento da dimenséo substancial do
principio do contraditério, pode-se dizer que eles se fundiram, formando
uma amalgama de um Unico direito fundamental.

A ampla defesa corresponde ao aspecto substancial do principio do
contraditério.

Assim, verifica-se que a ampla defesa é direito fundamental das partes, tendo
estas a possibilidade de providenciar os meios possiveis para se defender. Assim,
tal carater refere-se ao aspecto substancial do outro principio analisado.

Isto posto, ndo se torna interessante analisar 0os principios separadamente em
face da aplicabilidade da teoria dinamica do O6nus da prova. Dessa maneira, ao
tratar do principio do contraditério e do principio da ampla defesa, neste trabalho,
ambos serao identificados apenas como principio do contraditério.

O principio do contraditorio € amplamente discutido na doutrina, tem-se, pois
gue destacar a sua demasiada importancia, uma vez que, o contraditério estrutura o
procedimento, que é o processo conforme aduz Didier Jr. (2015, p. 78).

Desta maneira, percebe-se a importancia do principio do contraditorio, e
tamanha importancia deve-se & sua composicao.

Nessa perspectiva, Neves (2013, p. 64) entende que:
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Tradicionalmente, considera-se ser o principio do contraditério formado por
dois elementos: informacdo e possibilidade de reacdo. [...] Nessa
perspectiva, as partes devem ser devidamente comunicadas de todos os
atos processuais, abrindo-se a elas a oportunidade de reacdo como forma
de garantir a sua participacdo na defesa de seus interesses em juizo. Sendo
o contraditério aplicavel a ambas as partes, costuma-se também empregar
a expressao “bilateralidade da audiéncia”, representativa da paridade de
armas entre as partes que se contrapdem em juizo.

Evidencia-se entédo, a eficacia do principio do contraditorio, atribuindo assim,
que as partes devem ser informadas das movimentagdes processuais, no intuito de
poderem reagir a medida dos seus meios e suas possibilidades, garantindo assim, o
seu direito de defesa. Entende semelhantemente, Didier Jr. (2015, p. 78) quando
assevera que “o principio do contraditério pode ser decomposto em duas garantias:
participacdo (audiéncia, comunicacdo, ciéncia) e possibilidade de influéncia na
decisao”.

Nessa tematica, infere-se a aplicabilidade da teoria dindmica do 6nus da
prova. Destaque-se que a ndo surpresa das partes sobre a dinamizacdo do 6nus
perfaz um dos requisitos para a aplicacdo da teoria da dinamizacdo do 6nus da
prova, pois, se assim houver ndo podera aplicar a teoria.

Quanto a parte ndo ser surpreendida no desenvolvimento procedimental,

Neves (2013, p. 66) esclarece que:

Partindo-se do pressuposto de que durante todo o desenrolar procedimental
as partes serdo informadas dos atos processuais, podendo reagir para a
defesa de seus direitos, parece logica a conclusdo de que a observancia do
contraditorio é capaz de evitar a prolacdo de qualquer decisdo que possa
surpreendé-las. Em matérias que o juiz s6 possa conhecer mediante a
alegacdo das partes, realmente parece ndo haver possibilidade de a
decisdo surpreender as partes.

Assim, o principio do contraditério € respeitado, haja vista, também, o
disposto no art. 373, § 1°, do Cddigo Processo Civil, determinando que o magistrado,
ao observar a necessidade da utilizagcdo da dinamizacdo do 6nus da prova, “caso
em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido”.

Assim, respeitam-se as duas garantias, a participacdo, no momento em que
a parte tiver ciéncia do ato praticado pelo magistrado, e a possibilidade de influéncia

na decisédo, uma vez que, é dado o direito a parte de se manifestar ou néo, para a
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producédo da prova, podendo assim, influenciar ao seu favor, lembrando que a parte
onerada ndo é obrigada a apresentar a prova, mas dependendo do caso concreto
pode ser prejudicada.

Conclui-se que nédo figura impedimento algum a aplicabilidade da teoria da
dinamizacao do 6nus da prova em face do principio contraditorio e do principio da
ampla defesa.

3.4 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O principio da publicidade relaciona-se diretamente com o principio do devido
processo legal, assim, Didier Jr. (2015, p. 86) afirma que: “Processo devido é
processo publico”.

Identifica-se no texto constitucional no art. 5°, inciso LX, que dispde “a lei sO
podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade
ou o interesse social o exigirem”. Desta maneira, os atos processuais devem ser
sempre publicos, ressalvados 0s casos excepcionais que assim, se exigirem.

Neste sentido, Didier Jr. (2015, p. 86) dispde que:

Os atos processuais hdo de ser publicos. O principio da publicidade gera o
direito fundamental a publicidade. Trata-se de direito fundamental que tem,
basicamente, duas funcdes: a) proteger as partes contra juizos arbitrarios e
secretos (e, nesse sentido, é conteldo do devido processo legal, como
instrumento a favor da imparcialidade e independéncia do 6rgéo
jurisdicional); b) permitir o controle da opinido publica sobre os servigos da
justica, principalmente sobre o exercicio da atividade jurisdicional.

Percebe-se que o principio possui dupla funcéo, uma no sentido de protecao
das partes e a outra no sentido de controle do exercicio do desempenho do 6rgéo
jurisdicional.

Nota-se que deriva da publicidade processual e suas duas funcgdes, dupla
dimenséo, sendo uma interna e uma externa. A dimenséo interna relaciona-se com a
publicidade para as partes e a externa refere-se a publicidade para terceiros, na qual
pode ser restringida assim, ensina Didier Jr. (2015, p. 86).

Nesse diapaséo, encontra-se o fundamento para a possibilidade da aplicagéao
da teoria da dinamizagéao do 6nus da prova.

Conforme o entendimento de Neves (2013, p. 74), que ensina:
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Segundo a melhor doutrina, a publicidade dos atos processuais é a forma
mais eficaz de controle do comportamento no processo do juiz, dos
advogados, do promotor, e até mesmo das partes. Ao admitir a publicidade
dos atos, facultando a presenca de qualquer um do povo numa audiéncia, 0
acesso aos autos do processo a gualquer pessoa que, por qualquer razao
gueria conhecer seu teor, bem como a leitura do diario oficial (em alguns
casos até 0 acesso a internet), garante-se a aplicacdo do principio.

Desta maneira, verifica-se a aplicabilidade da teoria, pois o procedimento de
dinamizacao é feito por meio de ato processual, assim, o magistrado através de
decisdo fundamentada deverd averiguar a possibilidade da aplicagcdo da teoria.
Percebe-se que existe um controle, o magistrado sé poderd dinamizar o 6nus da
prova, caso o faca por decisdo fundamentada, dando conhecimento as partes de
seu ato.

Constata-se que, ndo se estampa nenhum impedimento a aplicabilidade da
teoria da dinamizag&o do 6nus da prova em relacéo ao principio da publicidade.

3.5 PRINCIPIO DA DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

O principio da duragdo razoavel do processo enquadra-se dentro daqueles
gue possuem uma relacdo estreita com o principio do devido processo legal. Desta
maneira, Didier Jr. (2015, p. 95) aduz que: “Processo devido &, pois, processo com
duracao razoavel”.

No texto constitucional, em seu art. 5° inciso LXXVIII, trata do principio da
duracao razoavel do processo, que assim dispde: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo € 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitagado”. Entende-se que o processo néo pode ser
ad infinitum, tal procedimento ndo pode perpetrar pelo tempo, necessita que tenha
um fim.

Assevera-se gue o jurisdicionado possui o direito fundamental a um processo
sem dilacdes indevidas. Assim, entraves a aplicabilidade desse principio pode ser
verificado na pratica das demandas judiciais. Nesse sentido, Neves (2013, p. 79)

aduz que:

E notdrio que o processo brasileiro — e nisso ele estd acompanhado de
Varios outros paises ricos e pobres — demora muito, o que nao s6 sacrifica o
direito das partes, como enfraquece politicamente o Estado. Ha tentativas
constantes de modificagdo legislativa infraconstitucional, como se pode
notar por todas as reformas por que passou nosso Codigo de Processo



78

Civil, que em sua maioria foram feitas com o ideal de prestigiar a celeridade
processual. O préprio art. 5.°, LXXVIIl, da CF aponta que a razoavel
duracéo do processo sera obtida com os meios que admitam a celeridade
de sua tramitacao.

Percebe-se a necessidade de efetivar um processo que possua duracéo
razoavel. Observa-se que o processo ndo pode demorar, tampouco pode ser rapido
0 bastante para que nao alcance sua finalidade.

Identifica-se ainda, no texto constitucional, o termo celeridade de sua
tramitacdo, que tem por referéncia o processo. Nota-se que a celeridade processual,
insurge no mesmo sentido de duracao razoavel, mas apresentam-se como institutos
diversos.

Isto posto, Neves (2013, p. 79-80) indica que:

Deve ser lembrado que a celeridade nem sempre é possivel, como também
nem sempre é saudavel para a qualidade da prestacéo jurisdicional. Ndo se
deve confundir duragdo razoavel do processo com celeridade do
procedimento. O legislador ndo pode sacrificar direitos fundamentais das
partes visando somente a obtencdo de celeridade processual, sob pena de
criar situagbes ilegais e extremamente injustas. E natural que a excessiva
demora gere um sentimento de frustragdo em todos os que trabalham com
0 processo civil, fazendo com que o valor celeridade tenha atualmente
posicdo de destaque. Essa preocupagcdo com a demora excessiva do
processo é excelente, desde que se note que, a depender do caso concreto,
a celeridade prejudicard direitos fundamentais das partes, bem como
podera sacrificar a qualidade do resultado da prestagcdo jurisdicional.
Demandas mais complexas exigem mais atividades dos advogados, mais
estudo dos juizes e, bem por isso, tendem naturalmente a ser mais
demoradas, sem que com isso se possa imaginar ofensa ao principio
constitucional ora analisado.

Assim, na mesma esteira da razoavel duracdo do processo, liga-se a
celeridade processual. Desta maneira, Didier Jr. (2015, p. 96) ensina que “ndo existe
um principio da celeridade. O processo ndo tem de ser rapido/célere: o processo
deve demorar o tempo necessario e adequado a solucdo do caso submetido ao
orgao jurisdicional”.

Destarte, pode-se afirmar que, a duracdo razoavel e a celeridade processual
devem-se ater a finalidade do processo. Nao é um desrespeito ao principio, ele deve
ser seguido, mas nédo pode ser feito sem a observacdo de outros pressupostos, pois
desta forma néo alcancara seu objetivo.

Diante do exposto, deve-se analisar se a aplicabilidade da teoria da

dinamizacao interfere no principio da duracéo razoavel do processo.



79

Nota-se que ndo havera prejuizo ao principio, uma vez que, a dinamizac¢ao do
onus da prova, podera e servira para solugdo do litigio, o que a teoria busca é um
processo justo, equanime, proporcionando as partes o convencimento do
magistrado.

Numa perspectiva imediata, pode-se apontar o surgimento, durante o
procedimento, de novos atos processuais devido ao uso da teoria. Percebe-se uma
visdo imediatista, uma vez que a utilizacdo da dinamizacdo serve como
anteriormente exposto, no sentido da busca pela verdade real, para que o
magistrado construa elementos para sua decisdo e esta ndo se revista de
obscuridade.

Conclui-se que, ndo se percebe nenhum impedimento a aplicabilidade da
teoria da dinamizacdo do 6nus da prova em face ao principio da duracédo razoavel

do processo.

3.6 PRINCIPIO DA IGUALDADE (PROCESSUAL)

O principio da igualdade ou isonomia tem previsdo legal no texto
constitucional, no art. 5° caput, que dispde: “todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza”. Nesse sentido, o art. 139, inciso |, do Cddigo de
Processo Civil, disciplina que como incumbéncia do juiz, devera “assegurar as
partes igualdade de tratamento”. Assim, verifica-se a presenca do principio da
igualdade processual.

Tratando do principio da igualdade processual, Neves (2013, p. 72) informa

que:

[...] A isonomia no tratamento processual das partes é forma, inclusive, do
juiz demonstrar a sua imparcialidade, porque demonstra que nao ha
favorecimento em favor de qualquer uma delas. O prazo para as
contrarrazdes nos recursos € sempre igual ao prazo dos recursos; ambas
as partes tém direito a todos os meios de provas e serdo intimadas para
participar da audiéncia, na qual poder&o igualmente participar, etc.

Possibilita-se o entendimento que o procedimento ndo possui distingdo para
as partes, além de existir o tratamento similar as partes pelo magistrado, verifica-se

ainda, a imparcialidade do julgador.
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Quanto ao principio da igualdade deve-se atentar para seus aspectos. Uma
vez que, seu aspecto formal reduz em si préprio os direitos e as garantias
fundamentais.

Por tal motivo, Neves (2013, p. 72) destaca que:

O principio da isonomia, entretanto, ndo pode se esgotar num aspecto
formal, pelo qual basta tratar todos igualmente que estara garantida a
igualdade das partes, porque essa forma de ver o fenébmeno esta fundada
na incorreta premissa de que todos sejam iguais. E natural que, havendo
uma igualdade entre as partes, o tratamento também deva ser igual, mas a
isonomia entre sujeitos desiguais s6 pode ser atingida por meio de um
tratamento também desigual, na medida dessa desigualdade. O objetivo
primordial na isonomia é permitir que concretamente as partes atuem no
processo, dentro do limite do possivel, no mesmo patamar.

Assim, entende-se que a isonomia hao paira apenas no aspecto objetivo, mas
também no subjetivo, onde se deve verificar se as partes estdo realmente em pé de
igualdade, observando as diferencas existentes entre os litigantes. Desta maneira
Didier Jr. (2015, p. 98) entende que “por mais paradoxal que possa parecer, 0O
tratamento distinto €, em alguns casos, a principal forma de igualar as partes”.

Isto posto, necessario se faz a analise da aplicabilidade da teoria da
dinamizacao em face no principio da igualdade.

Nesse diapasao, tratando da dinamizagao do 6nus da prova, Didier Jr., Braga
e Oliveira (2015, p. 123) consideram que “a técnica é consagracao do principio da
igualdade e do principio da adequacao”. Observa-se a relacdo existente entre a
teoria com os principios da igualdade e da adequacéo.

Assim, também é o entendimento de Macédo e Peixoto (2016, p. 142) quando
aduzem que “a técnica da dinamizagcao é possibilitada por regra juridica que
concretiza o principio da igualdade processual”.

Percebe-se, pois a estreita ligagcdo da teoria com o principio da igualdade
processual.

Coadunando com tal pensamento, Couto (2014, p. 202) dispbe que:

Em outras palavras, a teoria da dinamizagédo impde-se ser aplicada quando,
diante do caso concreto, 0 juiz se deparar com uma efetiva violacdo ao
principio constitucional da igualdade das partes ou da isonomia,
denominado em ambito processual civil como principio da paridade de
armas - parita nelle armi.
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Portanto, constata-se que ndo se verifica impedimento a aplicabilidade da
teoria da dinamizagcdo do 6nus da prova em face ao principio da igualdade
processual. Na realidade tal teoria possibilita a efetivacdo do principio da igualdade
processual, por meio que dinamiza uma situagcdo que para uma parte possa ser
impossivel ou possua excessiva dificuldade de cumprir e para outra ndo, ou ainda,

que haja maior facilidade de obtencao da prova pela parte contraria.

3.7 PRINCIPIO DA EFICIENCIA (PROCESSUAL)

O principio da eficiéncia também possui relagdo direta com o principio do
devido processo legal. Assim, Didier Jr. (2015, p. 98) afirma que: “O processo, para
ser devido, ha de ser eficiente. O principio da eficiéncia, aplicado ao processo, é um
dos corolarios da clausula geral do devido processo legal”.

No texto constitucional encontra-se a previséo legal para esse principio no art.
37, caput, que dispde “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”. Nota-
se que se trata de um principio voltado para a administracdo, ou uma norma de
direito administrativo. Pode surgir a errbnea percepcdo de que tal principio nédo
figura entre os de direito processual.

Neste aspecto, o principio da eficiéncia além de possuir um estrito vinculo
com o principio do devido processo legal, possui ainda, estreita ligacdo com o
principio da dignidade humana, pois conforme o art. 8°, do Codigo de Processo Civil,
0 magistrado na aplicagdo do ordenamento juridico “atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando [...] a €ficiéncia”. Percebe-se entédo, a existéncia do principio
da eficiéncia processual.

Pode-se identificar que o principio da eficiéncia quando delimitado ao Poder
Judiciério apresenta dupla dimensédo, quais sejam: a administragdo do proprio Poder
Judiciario e a gestao dos processos sob a perspectiva procedimental, assim, ensina
Didier Jr. (2015, p. 99). N&o se faz interessante tratar da dimensdo administrativa
judicial.

Na outra dimenséo, tém-se a gestdo de um determinado processo, no qual,

segundo Didier Jr. (2015, p. 100) “o principio da eficiéncia, aplicado ao processo
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jurisdicional, impde a conducgdo eficiente de um determinado processo pelo 6rgédo
jurisdicional”’. Assim, o principio da eficiéncia processual relaciona-se com a
eficiéncia na conducao do processo.

Neste sentido, Didier Jr. (2015, p. 102) afirma que:

Eficiente é a atuagdo que promove os fins do processo de modo satisfatério
em termos quantitativos, qualitativos e probabilisticos. Ou seja, na escolha
dos meios a serem empregados para a obtengdo dos fins, o dérgéo
jurisdicional deve escolher meios que os promovam de modo minimamente
intenso (quantidade - ndo se pode escolher um meio que promova
resultados insignificantes) e certo (probabilidade - ndo se pode escolher um
meio de resultado duvidoso), ndo sendo licita a escolha do pior dos meios
para isso (qualidade - ndo se pode escolher um meio que produza muitos
efeitos negativos paralelamente ao resultado buscado).

Desta forma, a eficiéncia na conducdo do processo deve satisfazer o
procedimento, na medida em que promova suas finalidades e que alcance as
acepcOes quantitativas, qualitativas e probabilisticas, através dos meios possiveis.

Nessa seara, percebe-se a aplicabilidade da teoria dindmica do 6nus da
prova, uma vez que, a dinamizacdo possibilitara a eficiéncia nos contornos
processuais. Na acepcao quantitativa, promovera resultados significantes a medida
que poderd ser utilizado em qualquer processo, desde que respeite 0s requisitos de
aplicabilidade. No aspecto qualitativo, verifica-se a possibilidade da busca pela
verdade real, um melhor convencimento do magistrado a respeito da lide, logo,
produzira efeitos positivos. No aspecto probabilistico, verifica-se a busca para que

nao exista duvida em face do resultado, ou seja, a prolacdo da sentenca.

3.8 PRINCIPIO DA BOA-FE (PROCESSUAL)

O principio da boa-fé possui estreita relagdo com o principio do devido
processo legal. Porém, muitos sdo os entendimentos sobre os fundamentos
constitucionais do principio da boa-fé. Entretanto, todos se direcionam no mesmo
sentido, pois existe fundamento constitucional para o principio da boa-fé.

Nota-se que o mais aceito € o do principio do devido processo legal, assim,
Didier Jr. (2015, p. 108) instrui que “o Supremo Tribunal Federal segue também essa
linha de argumentacdo, de maneira ainda mais incisiva: a clausula do devido

processo legal exige um processo leal e pautado na boa-fé”.
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Desta maneira, superada a questédo do fundamento constitucional, tem-se que
o principio da boa-fé também é tratado na legislacdo processual, em destaque tem-
se, art. 5°, do Cdédigo de Processo Civil, que dispde “aquele que de qualquer forma
participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”. Verifica-se,
portanto, a existéncia do principio da boa-fé processual.

A necessidade de tal principio elucida-se com o exposto por Neves (2013, p.

82) que esclarece:

Negar a caracteristica de um jogo ao processo € fechar os olhos a uma
realidade bem evidente, vista diariamente na praxe forense. O processo, ao
colocar frente a frente pessoas com interesses diametralmente opostos — ao
menos na jurisdicdo contenciosa — e no mais das vezes com animos
exaltados, invariavelmente ndo se transforma em busca pacifica e
cooperativa na busca da verdade e, por consequéncia, da justica, que
fatalmente interessa a um dos litigantes, mas n&ao ao outro.

Percebe-se que, na pratica processual identifica-se o carater de disputa entre
as partes, buscando cada uma o seu objetivo, ou seja, sagrar-se vencedora da lide.
Neste sentido é a atuagdo do principio da boa-fé processual, as partes podem, e
sim, devem fazer 0 necessario para conseguir seus objetivos, desde que ndo se
utilizam de préticas ilicitas abusivas. Deste modo, a boa-fé processual visa um
comportamento das partes, tendo estes que atuarem com integridade, probidade,
virtuosidade.

Para Didier Jr. (2015, p. 112) “o principio da boa-fé impde deveres de
cooperagao entre os sujeitos do processo”.

A aplicabilidade da teoria da dinamizacdo do 6nus da prova infere-se
justamente na questdo comportamental da parte, impedindo uma possivel
desigualdade, j& que uma das partes pode possuir informacgdes privilegiadas e, por
conseguinte podera ainda manejar as provas de maneira arbitraria. Percebe-se que
o principio da boa-fé processual atua concomitantemente, com a dinamizacéo, pois
assim, a parte possuidora de alguma prova que seja, impossivel ou de dificil acesso
para a outra, devera agir probamente.

Portanto, conclui-se que ndo se verifica impedimento a aplicabilidade da

teoria da dinamizacdo do 6nus da prova em face ao principio da boa-fé processual.
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3.9 PRINCIPIO DA COOPERACAO

O principio da cooperacéo decorre do modelo de processo cooperativo. Este,
assim como outros modelos de direito processual, considera-se em conformidade
com o principio do devido processo legal. Conforme, Didier Jr. (2015, p. 124-125)
“os principios do devido processo legal, da boa-fé processual e do contraditorio,
juntos, servem de base para o surgimento de outro principio do processo: o principio
da cooperagao”.

Desta maneira, percebe-se que tal principio opera na técnica do
procedimento, estruturando assim, o Direito brasileiro.

Previsto no art. 6°do Cddigo de Processo Civil, disciplina que “todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. Logo, verifica-se que a conducao do
processo se pauta na cooperatividade entre as partes. Identifica-se ainda, que nesse
modelo o juiz passa a figurar como espécie de parte.

Neste sentido, Neves (2013, p. 81) informa que:

[...] O objetivo do principio & exigir do juiz uma participagdo mais efetiva,
entrosando-se com as partes de forma que o resultado do processo seja 0
resultado dessa atuagdo conjunta de todos os sujeitos processuais. O juiz
passa a ser um integrante do debate que se estabelece na demanda,
prestigiando esse debate entre todos, com a ideia central de que, quanto
mais cooperacdo houver entre 0s sujeitos processuais, a qualidade da
prestacao jurisdicional sera melhor.

Desta forma, o magistrado ndo conduz sozinho o processo, a conducéo
processual é mutua, a medida que o resultado depende da atuacdo conjunta de
todos aqueles que integram o processo. Ressalta-se, que o juiz ndo deixa de
exercer sua funcéo primordial, ou seja, julgar.

A aplicabilidade da teoria dinamica do 6nus da prova em respeito ao principio
da cooperacéo verifica-se, pois, que a teoria serve como mecanismo de protecao do
préprio principio, uma vez que, no caso em que exista algum tipo de excesso e
cause alguma lesdo no direito de uma das partes, como no caso, que houver
impossibilidade de provar ou mesmo que seja dificil a sua produgéo, devera ser
aplicada a dinamizacao.

Deduz-se entdo, que ndo existe impedimento a aplicabilidade da teoria da

dinamizacao do 6nus da prova devido ao principio da cooperacao.
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3.10 PRINCIPIO DA ADEQUACAO

O principio da adequacdo assim como varios outros, se ampara na relacao
com o principio do devido processo legal. Assim, Didier Jr. (2015, p. 114-115) admite
que “processo devido é processo adequado”. Salienta-se que a adequacao do
processo, derivada do principio, ndo modificara o procedimento de forma que haja
desrespeito a legislacdo. Longe disso, a adequacéo busca viabilizar de forma que o
procedimento se adapte ao caso concreto, sem que haja desrespeito a legislacdo. A
adequacao por vezes ja esta na propria legislacéo.

O principio da adequacdo apresenta determinadas particularidades, entre
elas, tripla dimensdo, sendo uma legislativa, uma jurisdicional e uma negocial
conforme aduz Didier Jr. (2015, p. 114). Assim, para o desenvolvimento do principio
sob o enfoque da teoria, apenas observar-se-a4 a dimensao jurisdicional, que tem por
caracteristica o consentimento ao magistrado de forma que este possa adequar o
procedimento as particularidades no caso concreto.

Pode-se notar que o principio da adequacdo esta previsto em diversos
dispositivos legais, aponta-se o disposto no art. 139, inciso VI, do Cddigo de
Processo Civil, que trata da forma como o magistrado deve conduzir o processo,
podendo “dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produg¢ao dos meios de
prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior
efetividade a tutela do direito”.

Neste sentido, Didier Jr. (2015, p. 115) assevera que “o processo ha de ser
adequado aos sujeitos processuais. As regras processuais hao, pois, de serem
adequadas aqueles que vao participar do processo”. Verifica-se que a adequacao do
processo faz-se para as partes processuais, sendo realizada pelo magistrado da
causa.

Assim, tratando da observacao que a adequacgéao seja feita caso a caso e pelo
juiz, Didier Jr. (2015, p. 117) ensina que:

E preciso que o processo seja adequado também in concreto. A adequaco,
nesse caso, é dever do 6rgao jurisdicional, que deve observar os mesmos
critérios de adequacdo. Eis que aparece o principio da adaptabilidade,
elasticidade ou adequacdo judicial do procedimento: cabe ao 6érgao
jurisdicional prosseguir na empresa da adequagdo do processo, iniciada
pelo legislador, mas que, em razdo da natural abstracédo do texto normativo,
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pode ignorar peculiaridades de situagdes concretas somente constataveis
caso a caso.

Percebe-se que a adequacédo ja vem sendo semeada desde a formacgédo da
legislacdo pelo legislador, e desta maneira o 6rgdo jurisdicional, por apresentar
competéncia e capacidade, além de estar atrelada a sua funcéo, deve abstrair para
realizar mediante a observacdo do caso concreto, a melhor forma de dar
continuidade ao procedimento.

Diante do exposto, pode-se afirmar que o principio da adequacdo esta
presente no disposto do art. 373, § 1°, do Cddigo de Processo Civil, que disciplina a
possibilidade do “juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso”. Verifica-se que tal
dispositivo trata da dinamizacao do 6nus da prova.

Desta forma, constata-se que a teoria da dinamizacao do 6nus da prova tem
por fundamento o principio da adequacéao, verificando-se como exemplo claro do
principio.

Sobre a aplicagéo da adequacéo, Didier Jr. (2015, p. 119) alerta que:

A adequacgédo jurisdicional do processo deve ser precedida de uma
intimacdo as partes, para preservar o contraditério e respeitar o modelo
cooperativo de processo. As partes ndao podem ser surpreendidas com
mudancas do procedimento, sem que se lhes dé a chance de se adaptarem
a elas, alterando, se for o0 caso, as suas estratégias processuais.

Identifica-se a aplicacdo da adequacdo com a aplicacdo da teoria dinamica do
onus da prova, pois em ambas, o 6rgédo jurisdicional deve informar as partes sobre
atitudes tomadas referentes a pratica dos atos processuais, evitando a surpresa das
partes, como ora ja explanado.

A semelhanca entre as aplicacdes da teoria e do principio reside justamente
na fundacédo de ambos, e da relacéo ja relatada.

Portanto, consuma-se que ndo existe impedimento a aplicabilidade da teoria

da dinamizacao do 6nus da prova devido ao principio da adequacéo.
3.11 PRINCIPIO DA MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS
O principio da motivacdo das decisdes judiciais esta previsto no texto

constitucional, em seu art. 93, inciso IX, disciplinando que “todos os julgamentos dos

orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob
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pena de nulidade”. Nota-se a necessidade da fundamentacdo das decisdes, uma
vez que se nao sendo realizada, esta pode ser nula, desta forma a fundamentacéo
da decisao tem carater de validade para o procedimento judicial.

Observando o Codigo de Processo Civil, percebe-se que este transcreve o
disposto pela Constituicdo, buscando uma reafirmacdo do texto maior. Tal
transcricdo esta disciplinada no art. 11, do Cédigo mencionado, que reproduz “todos
os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisbes, sob pena de nulidade”. Percebe-se que o legislador ndo deixa
margens a outro tipo de interpretacdo, que néo seja a da motivagdo para decisdes
judiciais.

Neste sentido, Neves (2013, p. 71) assevera que:

Segundo o art. 93, IX, da CF, todas as decisdes proferidas em processo
judicial ou administrativo devem ser motivadas, sendo obrigatéria aos
julgadores a tarefa de exteriorizacdo das razdes de seu decidir, com a
demonstracéo concreta do raciocinio fatico e juridico que desenvolveu para
chegar as conclusdes contidas na decisao.

De certo, fica evidente a importancia do principio da motivacao das decisdes
judiciais, para dar validade aos atos praticados pelo érgao jurisdicional.
Nessa seara, Neves (2013, p. 71) aponta as justificativas para a pertinéncia

do principio da motivacao das decisdes judiciais, assim, dispondo:

Tradicionalmente, a justificativa do principio da motivacdo das decisbes
judiciais era voltada exclusivamente para 0S sujeitos processuais
(justificativa endoprocessual). Num primeiro momento é voltada ao
sucumbente, que sem conhecimento das razfes da decisdo ndo teria
condicdes de elaborar o seu recurso, porque ninguém pode impugnar de
forma especifica uma decisdo sem conhecer os seus fundamentos. Num
segundo momento a fundamentacdo se mostra imprescindivel para que o
orgao jurisdicional competente para o julgamento do recurso possa analisar
o do julgamento acerto ou equivoco impugnado. Ainda que esse aspecto
mantenha a sua importancia, continuando a justificar o principio ora
analisado, é importante apontar para o aspecto politico desse principio, que
ganha relevancia em tempos atuais.

Sob o ponto de vista politico a motivacdo se presta a demonstrar a
correcéo, imparcialidade e lisura do julgador ao proferir a decisdo judicial,
funcionando o principio como forma de legitimar politicamente a decisao
judicial. Permite um controle da atividade do juiz ndo s6 do ponto de vista
juridico, feito pelas partes no processo, mas de uma forma muito mais
ampla, uma vez que permite o controle da decis&o por toda a coletividade.

Percebe-se que o principio atrela-se ao resultado da lide, uma vez que, a

parte vencida necessita dos fundamentos da decisdo para poder recorrer. O 6rgao
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jurisdicional superior necessita dos fundamentos para a analise do recurso e serve
ainda como forma de fiscalizagéo, pois através dessa decisdo fundamentada pode-
se observar se o julgador agiu de maneira correta, imparcial, com lisura.

Tratando-se da aplicabilidade da teoria dinamica do 6nus da prova em face do
principio da motivacdo das decisfes judiciais, percebe-se que este também figura
como fundamento para utilizacédo da teoria.

Desta maneira, importa relatar o disposto no art. 373, § 1° do Cddigo de
Processo Civil, dispbe que “podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faga por decisdo fundamentada”. Assim, observa-se que na aplicacéo
da dinamizacdo do 6nus da prova o magistrado pode empreender a técnica, desde
gue sua decisdo seja fundamentada.

Nesse diapasdao, Fuga (2016, p. 24) aduz que:

O novo dispositivo legal traz, inclusive, a necessidade de haver deciséo
fundamentada (CF, art. 93, I1X) para modificar o 6nus da prova, fato este
necessario e util, pois da decisdo proferida caberd Agravo de Instrumento,
recurso mantido no CPC/2015 (art. 1015, inciso XI).

Portanto, a aplicacdo da teoria da dinamizagédo do 6nus da prova nao implica
em impedimentos em relacdo ao principio da motivacéo das decisdes judiciais.

3.12 PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

O principio do juiz natural se enquadra dentre aqueles que possuem estreita
relacdo com o principio do devido processo legal. Assim, Didier Jr. (2015, p. 182)
explica que “uma das principais garantias decorrentes da clausula do devido
processo legal é a do direito fundamental ao juiz natural” e complementa que “juiz
natural € o juiz devido”.

Existe uma pequena divergéncia, se este deriva apenas do art. 5., inciso LIII,
da Constituicdo Federal, que aduz “ninguém sera processado nem sentenciado
sendao pela autoridade competente”. Percebe-se uma informacdo um pouco
incompleta acerca do principio.

Contrapondo-se a idéia dessa derivacdo Unica, Didier Jr. (2015, p. 182)

dispbe que:
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Trata-se de garantia fundamental ndo prevista expressamente, mas que
resulta da conjugacdo de dois dispositivos constitucionais: o que proibe
juizo ou tribunal de excecdo e o que determina que ninguém sera
processado senédo pela autoridade competente (incisos XXXVII e LIl do art.
5°, da CF/88).

Percebe-se que tal afirmacédo complementa melhor o sentido do principio do
juiz natural.
Desta maneira, importa destacar o disposto por Neves (2013, p. 25-26) que

ensina:

[...] O principio pode ser entendido de duas formas distintas. A primeira
delas diz respeito & impossibilidade de escolha do juiz para o julgamento de
determinada demanda, escolha essa que devera ser sempre aleatéria em
virtude de aplicacdo de regras gerais, abstratas e impessoais de
competéncia. Essa proibicdo de escolha do juiz atinge a todos; as partes, o0s
juizes, o Poder Judiciario etc.

[...]

Por outro lado, o principio do juiz natural proibe a criacdo de tribunais de
excecgdo, conforme previsdo expressa do art. 5.2, XXXVII, da CF. Significa
gue ndo se poderd criar um juizo apos o acontecimento de determinados
fatos juridicos com a exclusiva tarefa de julga-los, sendo que a época em
gue tais fatos ocorreram ja existia um 6rgéo jurisdicional competente para o
exercicio de tal tarefa.

Verificam-se dois pontos importantes sobre o principio do juiz natural diante
do exposto, em primeiro observa-se a proibicdo do tribunal de excec¢éo, que tem por
funcdo julgar, posteriormente, fatos que poderiam ter sido julgados por 6rgéo
jurisdicional que a época tinha competéncia, mas por causa de determinados
motivos ndo os fez. O outro ponto refere-se a escolha do magistrado para anélise da
causa, sendo que esta € impossivel, ressalvando os casos previstos em lei. Assim, 0
art. 285, do Cdédigo de Processo Civil, dispde que “a distribuicdo, que podera ser
eletrbnica, serd alternada e aleatéria, obedecendo-se rigorosa igualdade”.

Desta maneira, ndo cabe a parte a escolha do magistrado que conduzira o
procedimento.

N&o se figura qualquer impedimento a aplicabilidade da teoria da dinamizacao
do 6nus da prova em relacdo ao principio do juiz natural, uma vez que o juiz nao foi
escolhido pelas partes, o processo foi, anteriormente, distribuido conforme as regras
legais.

A dinamizacgao aplicada pelo magistrado baseia-se justamente na verificagdo

da existéncia dos requisitos para sua aplicacdo atraves de decisdo fundamentada.
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Observa-se que nédo foi escolha da parte a dinamizacdo, e sim uma decisao
motivada do magistrado.
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CONCLUSAO

No desenvolver do presente trabalho destinou-se demonstrar a possibilidade
de aplicacdo da teoria da dinamizacdo do 6nus da prova em face dos direitos
fundamentais do processo. Perfazendo essa analise tanto na Optica da efetividade,
como também nas da coeréncia e quanto a sua justa aplicacdo pelo magistrado.
Assim, observou-se que o emprego de tal teoria possibilita uma maior efetividade
para o processo no sentido da construgcao das provas.

Na construgdo do entendimento acerca das consideragdes sobre a
identificagdo do que € prova, observou-se a complexidade de tal tema, além de
diversas divergéncias doutrinarias. Na busca por um conceito de prova, verificou-se
que este é plurissignificante, ou seja, possui varios significados. Assim, uma
conceituacdo Unica de tal instituto poderia privar de alguma maneira o seu sentido.
Desta forma, verificou-se que para melhor entendimento o conceito deve ser
estudado tanto de forma objetiva quanto de forma subjetiva.

Outros debates acerca dos elementos da prova, em face da variada
perspectiva doutrindria foram realizados, como no caso da natureza juridica da
prova e da delimitacdo do objeto da prova no processo civil. Nota-se que 0s meios e
as fontes de prova sao inegavelmente importantes para a compreensao da prova.
Desta maneira, as fontes de prova (sdo elementos externos do processo) possuem
aptiddo para provar, enquanto os meios de prova (sdo os elementos internos do
processo) serviram para provar.

Como finalidade da prova, a ideia do convencimento do juiz parece a mais
adequada. Desta forma, pode-se ainda afirmar que o destinatario da prova € o juiz.
Observou-se que a classificacdo da prova da-se de diversas maneiras conforme a
doutrina, devendo-se ater a maneira que o doutrinador classifica para ndao deixar
duvidas acerca dos elementos.

Entende-se que o direito a prova € uma garantia fundamental. Verificou-se
ainda, que as espécies de provas admitidas advindas do Cédigo de Processo Civil
dispostas a partir do seu artigo 384 ao artigo 484, nao é rol taxativo. Desta forma,
admitem-se outras espécies de prova, desde que estejam em consonancia com a
legislacdo processual e a legalidade.

No desenvolvimento do procedimento processual, ap0s a realizagdo da

producdo probatoria pelas partes, o juiz deve efetuar a valoracdo das provas
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produzidas. Assim, nota-se que o sistema da persuasao racional € o adotado pela
legislacéo brasileira. No desenvolvimento do que é o 6nus da prova observou-se que
nao € uma obrigacao e esta intrinsecamente ligada a atividade processual. Destarte,
entende-se como encargo atribuido a parte para demonstracdo do que se alega nos
fatos.

Observa-se que a teoria da dinamizacdo inova no sentido da incumbéncia do
onus da prova, sendo um poder-dever a ser utilizado pelo julgador, alterando desta
forma, o 6nus quando a lei assim determinar ou ainda face as peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo. Salienta-se que o magistrado na aplicacdo da teoria deve ater para alguns
pressupostos formais, alem de que o faca por decisdo motivada, possibilitando a
parte onerada a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido. Desta
maneira, entende-se que sua aplicagao visa um processo mais justo.

Constata-se a impossibilidade de determinar 0 ponto exato em que se iniciou
a teoria, porém, esta figurava previamente nas doutrinas inglesa e alema. Salienta-
se que foi no direito argentino, por intermédio do jurista Jorge W. Peyrano, que tal
teoria propagou-se e desenvolveu-se.

A teoria origina-se da teoria de las cargas probatorias dindmicas. Assim, a
teoria argentina fornece o embasamento inicial para o desenvolvimento da teoria
adotada no ordenamento juridico brasileiro. Aponta-se 0s seguintes fundamentos
para a teoria: a aplicacao da justica no caso concreto, 0 comportamento das partes
perante o procedimento processual e a sensatez do magistrado na conducéo do
processo.

Identifica-se dentre as caracteristicas, um carater ndo generalista, mas sim,
possui carater subsidiario, carater excepcional. Desta forma, existe um
reposicionamento das partes na relacdo processual, tendo o caso concreto como
centro.

Percebe-se que com a introducdo da teoria ndo descartou o critério geral,
abstrato e prévio, mas sim, permaneceu codificado, dando sustentaculo a questéao
de seguranca juridica. Portanto, a utilizacdo da teoria ndo modifica a autonomia
conceitual de 6nus da prova. Outra importante informacao € que a dinamizacéo do
onus da prova e a inversdo do 6nus da prova sdo atos juridico-processuais distintos.

Nota-se que a teoria possui diversos requisitos para a sua aplicabilidade.

Dentre estes a excessiva dificuldade ou a impossibilidade na producdo de
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determinada prova da parte e a facilidade e possibilidade na producao da prova pela
outra parte. Verificou-se que tais requisitos apontam para o entendimento distinto, ou
seja, ao falar de excessiva dificuldade para uma parte ndo quer dizer que para outra
parte esta sera facil. No tocante a prova complexa, prova diabdlica, averigua-se a
possibilidade de serem consideradas como requisitos.

Fundamental para aplicacdo da teoria € o dever de informagcdo a parte
onerada pelo magistrado e no caso de ndo ser respeitado o ato deve ser nulo.
Destaca-se o momento de aplicacdo da teoria, nota-se que nao € cabivel na fase de
postulacdo, porém se aceita a aplicacdo nas demais fases do procedimento,
podendo se assim for necessario, na fase recursal.

Ao examinar os limites na aplicacdo da dinamizacdo pelo Estado-juiz
verificou-se um poder-dever e que deve ser respeitado o disposto no art. 373, § 1°,
do Cédigo de Processo Civil, para nao ocasionar prejuizos as partes. Desta maneira,
0S requisitos para aplicacdo da teoria também configuram como limites. Logo,
conclui-se que possui implicacfes positivas para o sistema juridico a possibilidade
da utilizac&o da teoria da dinamizacédo do énus da prova.

Quanto aos direitos fundamentais processuais optou-se por identifica-los
como principios para melhor compreensdo. Na verificagdo da relagdo da
aplicabilidade dos direitos fundamentais processuais e da teoria de dinamizacao do
onus da prova que foi realizada de forma individual dos principios percebe-se que
em nenhum existiu algum tipo de impedimento para a aplicabilidade da teoria, mas
sim, alguns servem de fundamento para existéncia da propria teoria.

Portanto, conclui-se que é possivel a utilizacdo e a aplicacdo da teoria da
dinamizacdo do 6nus da prova e que nao implica em prejuizo aos direitos
fundamentais do processo, mas sim, sob a éptica da efetividade, da coeréncia e a
sua justa aplicacdo pelo magistrado torna-se um instrumento indispensavel para

obtencéo da justica.
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