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RESUMO: No presente trabalho, adotou-se como tema a teoria da distribui¢ao
dindmica do 6nus da prova como meio de concessdo da justa tutela jurisdicional.
Ressaltou-se a aplicagdo do Direito por intermédio do processo judicial, necessitando
da conscientiza¢cdo do magistrado do seu papel social, com atuacdo em harmonia com
os principios constitucionais, dotando o principio da igualdade de especial relevo,
diante do assunto eleito. Adotou-se, portanto, a prova, em especial a sua distribui¢ao
dindmica, por ser ambito de grande relevancia no Direito Processual, para fim de
concretizacdo do direito material. Foram utilizados os ensinamentos doutrinarios e os
entendimentos jurisprudéncias pertinentes.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil. Tutela Jurisdicional Justa. Prova. Onus da
Prova. Teoria da Distribui¢io Dindmica do Onus da Prova.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. O Direito e o processo. 3. O magistrado e a Constitui¢io
Federal. 4. A prova e o 6nus da prova. 5. Teoria da distribui¢do dinamica do 6nus da
prova. 6. Conclusao.

1. INTRODUCAO

O ato de criagdo é espantosamente interessante. Parte-se de uma ideia
correlata a determinado tema, com for¢a inicial suficiente a impulsionar
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um vasto trabalho de pesquisa, leitura e selecao. Em seguida, ja sob a
influéncia de inimeras informagoes, a ideia primeira comega a ganhar
forma, mas ainda timida pelo carater prefacial da atividade. Parte-se, entdo,
para a transcri¢ao dos fundamentos, oportunidade em que, mais uma vez, a
ideia sofre alteragdes, agora ja em seu carater transcendente ao seu criador,
dotando-se de vida independente.

No presente trabalho, busca-se explanar sobre a aplicacdo da teoria da
distribui¢do dinamica do 6nus da prova como instrumento adequado a
concessao de uma justa tutela jurisdicional.

O tema reflete as preocupagdes juridicas referentes a efetivacao dos
direitos, reafirmando a instrumentalidade do processo civil perante o
direito material, tendo como principio a observancia aos comandos
constitucionais. Ciente da instrumentalidade do Direito em relacdo a
finalidade de pacificagdao social, busca-se promover uma releitura dos
institutos processuais a luz do filtro constitucional.

Ao longo da sustentagdo, foram citadas as inclinagdes doutrinarias
pertinentes, todasdotadas de maestria peculiar,bem como osentendimentos
jurisprudenciais correlatos ao assunto, porém sem que se suprimisse o
posicionamento pessoal sustentado, agraciado pelas experiéncias captadas
pela prética, tudo isso agregado a imensa vontade de externar algumas
ideias impacientemente ainda ndo compartilhadas.

O prazer em realizar um estudo na seara do Direito Processual Civil
ensejou a intengdo de redigir sobre a tutela jurisdicional justa, especificamente
sobre um instrumento processual capaz de corroborar com a sua oferta,
assegurando-se sua efetividade resguardada pela Constituicdo Federal.

Para o alcance de tal escopo, elegeu-se a prova, em especial a teoria
da distribuicao dindmica do seu dnus, para promover uma andlise detida
sobre a aplicagdo do Direito pelo magistrado, por intermédio do processo
judicial, para concessao da tutela jurisdicional harmoénica com o principio
constitucional da igualdade.

Sendo assim, incialmente, percorre-se a importante explanacdo
correlata ao Direito e ao processo, como temas indispensaveis ao alcance
do proposito do presente trabalho, correlato a justa tutela jurisdicional. Em
destaques histéricos, descreveu-se a evolu¢do da concepcao de processo,
iniciando pela fase imanentista do Direito Processual até o formalismo-
valorativo, culminando nas propostas extraidas do neoprocessualismo.
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Foram destacados alguns conceitos emanados da Teoria Geral do Estado e
da Teoria Geral do Processo.

Em seguida, analisa-se o papel do magistrado, ressaltando a sua nobre
atuacdo social, desprendendo-se da ideia preliminar de mero aplicador
da lei e passando a ser norteado pela Constituicdo Federal, acolhida em
seu carater supremo no ordenamento juridico. Destacou-se a necessidade
de uma conduta ativa do julgador, porquanto a hodierna sistematica nao
comporta a mera func¢ao de expectador dos acontecimentos processuais.

Passa-se, entdo, a apreciacio do instituto da prova, como seara
intimamente atrelada a tutela jurisdicional, destacando a sua importancia
processual e adentrando o ambito do 6nus da prova, com verificagdo da
vigente disciplina legal nos ramos processual civil e consumerista.

Por derradeiro, sem olvidar a teoria estatica, desagua-se no entendimento
concernente a teoria dindmica do 6nus da prova, especificando a sua
correlagdo com o intuito de concessao da justa tutela jurisdicional,
inclusive em uma visdo perspectiva, diante da iminéncia de ingresso no
ordenamento juridico de um novel Cédigo de Processo Civil.

Portanto, fundando-se na certeza da necessidade constante de refinar o
aprendizado, por ser o conhecimento juridico fruto advindo da permanente
transformacgao social, o presente artigo ¢ uma contribuicdo singela ao
mundo da ciéncia.

2. O DIREITO E O PROCESSO

O Direito figura como conjunto de normas estabelecidas com o intuito
de promover a pacificagdo social. Nao obstante cada um saiba exatamente
delimitar as esferas do certo e do errado, do permitido e do proibido, do licito
e do ilicito, figurara o Direito como meio coercitivo para regular as relacoes
sociais, tornando a convivéncia em determinado grupo de pessoas sujeita a
certos regramentos. E um sistema com normas obrigatdrias, acompanhadas
de sancdes para a hipdtese de descumprimento de seus comandos.

O Estado, com o escopo de alcancar o bem publico, utiliza-se do seu
poder, em sua modalidade Poder Judiciario, aplicando normas coerentes
com a ordem, a justica e a liberdade, consistindo tal atividade na jurisdigao.

Embora a aplicagdo do Direito também seja realizada por intermédio
das demais modalidades de fungdo do Estado, percebe-se que,
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predominantemente, em ambito da Administracdo, o Estado é parte
atuante, diretamente interessada no desfecho da aplica¢do, enquanto que
o Poder Legislativo figura em um momento prévio, elaborando o texto
abstrato, a ser utilizado pelo Poder Judiciario na aplicaciao ao caso concreto.

Considerando a ado¢do do Estado Democratico de Direito, o exercicio
do poder estatal deve observar esse modelo de organizacdo, em harmonia
com as normas constitucionais, com a finalidade de abranger os seus
objetivos essenciais.

Além disso, tais normas dispordo sobre a prépria organizacio do
Estado, que também esta obrigado a obedecer aos preceitos contidos no
ordenamento juridico, cabendo ao Poder politico a selegdo dos comandos
normativos, que serdo acolhidos desde que ndo ofendam os direitos
fundamentais do homem, consoante sustenta a doutrina especializada.'

Isto porque a sociedade tem sua existéncia destinada ao homem,
de modo que a elaboragdo de leis prejudiciais devem ser declaradas
inconstitucionais ou revogadas, pois sdo frutos da ignorancia ou da ma-fé
do legislador, alheios, portanto, a finalidade do Estado e do Direito.

Nessa esteira, pode-se vislumbrar o ordenamento juridico como
sistema composto de regras e principios, capaz de solucionar as querelas
anunciadas, dotado de unicidade e completude para promover de modo
satisfatorio o alcance de tal intuito.

Neste sentido, define Luis Roberto Barroso que ‘o ordenamento juridico
¢ um sistema. Um sistema pressupde ordem e unidade, devendo suas partes
conviver de maneira harmoniosa”?

Destaque-se, por pertinéncia, que o Direito positivado tem origem
e conteudo harmonicos com o contexto historico da sociedade. Mesmo
assim, tem elementos constantes e semelhantes aos ordenamentos juridicos
de outros Estados, pela elementar razao de que todos correspondem ao
Direito humano e universal.

Por outro lado, desprendendo-se de um grupo originario de
necessidades finitas, o Direito deparou-se, apds alguns séculos de marchas
e contramarchas histdricas, com uma sociedade complexa, de demandas
diversificadas, mas sedenta de conservacgio dos seus pilares, a exemplo do
principio da igualdade.

As evolugdes nas searas economica, tecnologia e intelectual exigiram
a criacdo de normas que atendessem as novas necessidades, diretamente
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relacionadas com o bem comum. Surgiram, por exemplo, os direitos
protetivos correlatos ao consumidor, ao meio ambiente, a crianga e ao
adolescente, ao idoso, ao patrimonio publico, devidamente acompanhado
de instrumentos processuais destinados a protecao da tutela coletiva.

Além disso, percebeu-se que ndo se tratava apenas de mera aplicac¢ao
do texto legal, passando-se a buscar a concessdo de uma tutela efetiva,
independentemente do ramo do Direito tratado, observadas as
peculiaridades das partes.

Possibilitou-se o acesso a justica, bem como que o pleiteante recebesse
a justa tutela jurisdicional, efetiva aos seus anseios, concretizando-se os
direitos previstos na seara material.

Ademais, mesmo sendo cedi¢o que o texto legal figura ultrapassado pela
realidade social, a distancia outrora imperceptivel ou de pequena monta
dotou-se de grande quilate.

Frise-se, por oportuno, que a causa do descompasso entre o texto legal
e a realidade ndo ¢ a deficiéncia de diplomas legais. Ao revés, o que se
percebe ¢ a grandiosa quantidade de leis, mas, sozinhas, ndo garantem a
satisfacdo dos anseios dos seus destinatarios com efetividade.

Ocorre que, por flagrante coeréncia com singelo conceito de ordenamento
juridico acima explicitado, resta evidenciado que a sociedade ndo sera
prejudicada por tal situacdo. Isto porque a completude do ordenamento
juridico impede que a eventual ineficiéncia do texto legal obste a concessao
da justa tutela jurisdicional, sob pena de corromper a finalidade insita ao
conceito de Direito.

Para concretizagdo de tal tutela, o processo é o meio pelo qual o Estado
promove a pacificagdo, figurando como instrumento formalizado para a
aplicagao do Direito, seja na seara administrativa ou judicial.

Nao se pode olvidar que o processo é produto da cultura do homem,
conforme descreve, com exceléncia, Artur Carpes:

Compreender o processo como produto da cultura
do homem, e ndo apenas como mera técnica, pois, é
o primeiro passo a ser dado para aquele que se dedica
a interpretar o fendmeno na pods-modernidade.
Entender que o processo nao vive alheio a cultura
de seu tempo, mas, pelo contrario, respira os ares do
momento histérico em que estd inserido é, pois, de
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todo fundamental. [...] O imanente carater cultural do
processo passa, ainda nos dias de hoje, a margem da
imensa maioria dos operadores do direito, circunstancia
que decorre, inevitavelmente, das influéncias do
paradigma racionalista, ou seja, dos marcantes efeitos
que o periodo histérico da Idade Moderna fixou na
cultura ocidental. Sem embargos da influéncia ditada
pelos pressupostos das filosofias liberais, a possibilidade
de surpreender o desenvolvimento do processo em
fases metodoldgicas, que diferem entre si especialmente
por forca de peculiares caracteristicas de seu respectivo
formalismo - derivadas, a evidéncia, do momento
historico em que se encontram encartadas — é aspecto
que, inegavelmente, vem a reforc;ar e ilustrar o carater
cultural enroupado no direto processual. Nessa quadra, a
doutrina faz perceber a existéncia de rupturas histéricas
no desenvolvimento do formalismo processual,
dividindo-as em quatro principais enderecos culturais:
0 praxismo, o processualismo, instrumentalismo e,
finalmente, o formalismo-valorativo.’

Inicialmente, em uma fase intitulada imanentista, o processo foi
concebido como simples procedimento, consistente em uma sequéncia
ordenada de atos, limitando-se os seus estudiosos a analisar as suas formas
e os atos que o integram, desprovidos de preocupagdes teoricas, razdo pela
qual foram intitulados de praxistas.

Em seguida, houve quem sustentasse com fundamento na teoria contratualista,
que o processo era um contrato firmado entre as partes, com o intuito de aceitar a
decisao do magistrado. A teoria quase-contratualista, de outra banda, pretendia
compreender o processo como instituto do direito privado, porém sem a natureza
de contrato, razao pela qual adotou a ideia de quase-contrato.

Somente com a aquisicdo de sua autonomia cientifica, afastando-se
da concepgdo de natureza privada do contrato, surgiu a teoria da relacao
juridica, com a obra de Oskar Von Biilow, consistente na ideia do processo
como relagdo intersubjetiva, dinamica, de direito publico, dotada de seus
proprios sujeitos e requisitos. Além disso, teria como conteido outra
relagdo, de direito material, com finalidade de permitir a apreciagdo desta
ultima pelo Estado-juiz. *
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Uma vez pacificada a autonomia da ciéncia processual, firmou-se a fase
da instrumentalidade do processo, dedicando-se a ser dotado dos meios
mais eficientes, com o intuito de concessdo de uma tutela justa e célere,
aproximando-se, a0 maximo, da promogao da justica.

Por derradeiro, sustenta-se a fase do formalismo-valorativo, na
qual o processo é vislumbrado a partir dos preceitos constitucionais,
principalmente no tocante ao devido processo legal.

Abstraindo-se, portanto, de uma percepcio meramente formalista,
0 processo é o instrumento de atuagdo do direito material, além de ser
o meio indispensavel para que o Estado alcance os escopos juridicos,
politicos e sociais da jurisdi¢ao. Aliado a sua instrumentalidade, busca-se
a efetividade do processo, pois devera dispor dos meios aptos a permitir o
alcance do seu objetivo.

O ilustre doutrinador Alexandre Freitas Camara, transcrevendo os
ensinamentos do mestre processualista José Carlos Barbosa Moreira,
aponta que o processo efetivo deve atender aos seguintes postulados:
dispor de instrumentos de tutela adequados, que estes instrumentos sejam
utilizaveis, que assegure condigdes para que sejam reconstituidos os fatos
relevantes, que assegurem a quem tem uma posic¢do juridica de vantagem
exatamente aquilo a que faz jus e que o resultado seja alcangado com o
minimo de dispéndio de tempo e energias.’

Embora se tenha consciéncia de que o processo ¢é utilizado em diversas
areas da atividade estatal (legislativo e administrativo) e nao estatal
(arbitragem), no processo jurisdicional, o Estado figura em posicao
equidistante das partes, dotado de imparcialidade e promovendo o
contraditdrio e a igualdade entre os litigantes, consoante destaca Alexandre

Freitas Camara:
O processo jurisdicional, todavia, guarda peculiaridades
em relacdo aos demais tipos de processo. A principal
delas reside exatamente no fato de existir neste
processo, como seu aspecto intrinseco, uma relagdo
juridica de direito publico, estabelecida entre as
partes e o Estado-juiz, em que este exerce poder, em
posicdo de equidistancia em relacdo as partes. Nao se
confunde, pois, o processo jurisdicional (que constitui
o objeto central de nossas atengdes por ora) com o0s
demais processos. Nao se pode confundir os processos
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jurisdicionais com os processos nao-estatais, pela simples
razdo de que nestes nao se encontra o Estado no exercicio
deseupoder soberano. Nem se pode confundir o processo
jurisdicional com os demais processos estatais, por faltar
nestes o requisito da imparcialidade e equidistancia que
esta presente naquele. Assim, por exemplo, no processo
administrativo o Estado é um dos sujeitos interessados
e, a0 mesmo tempo, o prolator do provimento que se
apresenta como “ato final” do processo.®

Portanto, o processo, por ser o meio de realizagdo do direito material,
deve adequar-se a nova seara juridica, moldando-se as necessidades
constatadas em juizo, adstritas ao caso concreto, a luz do que sustenta
a doutrina, no concernente ao intitulado principio da adaptabilidade,
elasticidade ou adequagéo formal do processo:

Nada impede que se possa previamente conferir ao
magistrado, como diretor do processo, poderes para
conformar o procedimento as peculiaridades do caso
concreto, tudo como meio de mais bem tutelar o direito
material. Também se deve permitir ao magistrado que
corrija o procedimento que se revele inconstitucional,
por ferir um direito fundamental processual, como
o contraditério (se um procedimento ndo previr o
contraditério, deve o magistrado determina-lo, até
mesmo ex officio, como forma de efetivacao desse
direito fundamental). Eis que aparece o principio da
adaptabilidade, elasticidade ou adequagdo judicial do
procedimento: cabe ao 6rgdo jurisdicional prosseguir
na empresa da adequagdo do processo, iniciada pelo
legislador, mas que, em razao da natural abstragao
do texto normativo, pode ignorar peculiaridades de
situagdes concretas somente constataveis caso a caso.”

Destarte, ndo se trata, apenas, de compreender a finalidade do Estado,
a completude do ordenamento juridico e a instrumentalidade do processo.
Torna-se imprescindivel que o magistrado esteja consciente da sua nobre
fun¢do no organismo social, muito além de mero anunciador passivo do
texto legal.
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3. O MAGISTRADO E A CONSTITUICAO FEDERAL

Integrante do grupo dos operadores do Direito, o magistrado ¢
incumbido de solucionar, judicialmente, o pedido daquele que comparece
ao Poder Judicidrio destinado a receber uma tutela jurisdicional justa.

Sua atividade é, em regra, limitada pelo principio dispositivo, consistente
na necessidade de que a parte pleiteie a prestacdo da tutela jurisdicional,
indicando os limites da demanda, a partir do que o magistrado atuara.
Uma vez proposta a agdo, com informagao dos fatos correlatos aos pedidos,
0 juiz promovera a sua subsun¢do as normas e aos principios aplicaveis.

Para se conceber a magnitude dessa fungao de pacificagdo, bastaimaginar
o instituto da coisa julgada, que torna imutdvel um pronunciamento
judicial, no escopo de evitar a indefinida discussdo sobre determinado
tema e, consequentemente, ensejar a seguranga juridica.

Isto porque o processo nao podera persistir indefinido por grande
espago do tempo, considerando que, em regra, o ordenamento juridico
proibe a concretizagdo da pretensdo resistida sem a intervenc¢ao estatal.

O juiz, como componente do Poder Judicidrio, é dotado de um
poder-dever, ou melhor, de um dever-poder, constituindo o feixe de
responsabilidades juridicas e sociais, pois a sua fun¢ao de aplicador do
Direito ao caso concreto exorbita a seara processual, vez que os efeitos
do seu decisum, em harmonia com a finalidade do Direito, se espraiam
pela sociedade, por mais que, tecnicamente, se tenha ciéncia dos limites
subjetivos da lide.

Afinal, as partes que compuseram a demanda, para fins de concretizagao
da tutela recebida, terdo que exercer os seus direitos reconhecidos perante
o seu adversario processual, bem como perante terceiros, alheios a lide
pronunciada no Poder Judicidrio, razao pela qual o magistrado, acima de
tudo, tem responsabilidade social decorrente de seu dever de dizer o direito.

Nao se olvida a necessidade de um preparo impecavel para exercer
tal funcdo. Espera-se de um magistrado a sensibilidade para captar a
necessidade das partes, a inteligéncia para aplicar o ordenamento juridico,
a sagacidade para eleger a melhor soluc¢do, a serenidade para visualizar o
modo mais eficaz de concretizagdo da tutela, a coeréncia para expor os
motivos ensejadores da conclusdo aventada, tudo agraciado pela celeridade
indispensavel a uma era de inimeras demandas e enormes complexidades.
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Por pertinéncia, vejam-se as consideragdes doutrinarias:

Assim, o juiz, como jurista, deve ser uma pessoa de seu
tempo, que nada pode desprezar, devendo manter-se,
quanto possivel, inteirado nao apenas do que se passa
a sua volta no campo do direito, mas também de tudo
que diga respeito as criaturas e a propria vida como um
todo. Fora disso, sua tarefa jamais sera completa. Pode
até ser um bom jurista, do ponto de vista técnico. Pode
dominar bem a legislacao. Pode até decidir, com acerto,
em face da fria letra da lei. Isso, porém, nao é tudo. De
fato, com a publiciza¢ao do processo, a socializagdo
do direito e a globalizacao da economia (com reflexos
na area juridica), o juiz, cada vez mais, devera estar
atento na busca da verdade real, sem o que o principio
do acesso a justica, que tanto se quer prestigiar, pouco
significara.?

Consciente de tais caracteristicas que deverdo lhe pertencer
constantemente, torna-se inevitavel perceber que, para conceder uma tutela
jurisdicional justa, o magistrado deve extrair do ordenamento juridico a
solucdo condizente com o escopo de pacificacao, intimamente relacionado
com o principio da igualdade.

Acrescente-se que, ha muito tempo, nao se satisfaz com a igualdade
meramente formal, fundamentada somente na aplicacdo do texto legal,
independentemente de uma analise percuciente do caso concreto. Busca-
se uma igualdade substancial, consistente na aplica¢do dos instrumentos
necessarios a suprir as limitagcdes dos litigantes, sejam elas probatdrias ou
financeiras.

Sobre o tema, leciona, com indiscutivel exceléncia, a doutrinadora
Sandra Aparecida Sa dos Santos:

Desse modo, na esfera constitucional brasileira, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia adotaram a orientagao
de que o referido principio tem como destinatarios
principais o legislador e, também, o aplicador da lei: ao
legislador para que, na sua funcdo, elabore a lei, levando
em consideracdo as situagdes idénticas e as distintas,
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de modo a diferencia-las, em nome da razoabilidade;
a0 juiz para que, no momento da aplicacdo, observe as
condi¢des materiais e processuais de cada caso concreto,
no sentido de possibilitar o tratamento desigual aos
desiguais, visando a obtenc¢do da justiga. [...] Um dos
principios constitucionais de maior importancia no
campo do direito processual é o daigualdade. Inafastavel
a associagao entre Constituicao e processo, porque esse
¢ um instrumento a servigo daquela. Por isso, ¢ de todo
ineficaz atribuir as pessoas direitos subjetivos materiais
sem lhes assegurar os institutos processuais e os meios
procedimentais indispensaveis a realizagdo do referido
direito. °

A postura do magistrado na condugdo do processo é dotada de constante
verificacdo de que as partes estdo sendo facultados os direitos, os deveres e
os Onus pertinentes, capazes de manter uma situagao de equilibrio durante
todo o deslinde processual.

Em um primeiro grau de jurisdi¢do, o magistrado mantém contato
diretamente com as partes, inclusive sendo permitido pelo Codigo
de Processo Civil que, de oficio e a qualquer momento, determine o
comparecimento das partes, para fim de interroga-las sobre os fatos da
causa (artigo 342).

Isto se justifica porque, nesta oportunidade, sera realizada a instrugao
processual, cabendo ao juiz presidir a fase probatdria, destinada a formacao
do seu convencimento, conforme se depreende do artigo 132, paragrafo
unico, do diploma legal retromencionado.

Destarte, sua participacdo nao serd de um mero expectador. Cabera
ao juiz adotar uma postura ativa na seara processual, atuagdo essa que
nao viola o principio da imparcialidade ou o principio dispositivo, pois
o magistrado figuraria parcial, certamente, se percebesse uma situacao de
desigualdade no processo e persistisse inerte.

Sobre o tema, com peculiar pertinéncia, elucida a doutrina:

[...] a melhor forma de, em casos tais, preservar a
imparcialidade do magistrado é submeter as provas que
vieram ao autos por sua iniciativa prépria a apreciagao,
em contraditério, de ambas as partes, para que elas
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participem e influam no seu convencimento a partir
daqueles elementos concretos. Além disso, a motivagao
das suas decisdes é também uma mostra da sua
imparcialidade, afastando-se, com isso, a possibilidade
de o magistrado, por motivo de for intimo, tentar
beneficiar esta ou aquela parte.'

Ainda com fulcro nos ensinamentos doutrinarios, transcreve-se a licao
de Alexandre Freitas Camara sobre o tema em epigrafe:

A possibilidade de o juiz determinar a producgdo de
provas de oficio estd intimamente ligada a evolugao
do direito processual, que ndo mais admite um juiz
passivo. Exige-se um julgador participante, que
dirija realmente o processo, determinando a pratica
de todos os atos que se facam necessarios para que a
prestacdo jurisdicional passe a se dar da melhor forma
possivel. Assim € que a determinagdo judicial para
que se produza certa prova nao deve ser considerada
como meramente complementar da atividade das
partes, cabendo afirmar que o juiz € inteiramente livre,
desde o inicio do processo, € sejam as partes atuantes
ou ndo neste sentido, para determinar a produgdo
dos meios probatorios necessarios a formagao de seu
convencimento. !

Para nortear a sua atuagao, figura a Constituicao Federal em um patamar
destacado, sendo facil a percepgao da sua localiza¢ao ao se imaginar o apice
de uma piramide, representando esta o ordenamento juridico, conforme ja
vislumbrado por Hans Kelsen:

Como, dado o carater dindmico do Direito, uma norma
somente ¢ valida porque e na medida em que foi
produzida por uma determinada maneira, isto é, pela
maneira determinada por uma outra norma, esta outra
norma representa o fundamento imediato de validade
daquela. A relagao entre a norma que regula a produc¢ao
de uma outra e a norma assim regularmente produzida
pode ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-
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ordenacdo. A norma que regula a produgdo ¢ a norma
superior, a norma produzida segundo as determinagdes
daquela é a norma inferior. A ordem juridica ndo é
um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma
construcdo escalonada de diferentes camadas ou
niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto
da conexao de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo
com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma,
cuja produgdo, por sua vez, é determinada por outra;
e assim por diante, até abicar finalmente na norma
fundamental - pressuposta. A norma fundamental -
hipotética, nestes termos — é, portanto, o fundamento
de validade ultimo que constitui a unidade desta
interconexao criadora."

Sendo assim, em todo ato de aplicacdo do direito infraconstitucional,
necessariamente se fara um controle de constitucionalidade, explicita ou
implicitamente, verificando-se se a norma é constitucional, em decorréncia
da supremacia e da rigidez constitucionais.

Isto porque, de um lado, consoante ja mencionado, a supremacia consiste
na posi¢ao superior da Constitui¢do, figurando como fundamento de validade
de todas as outras normas, enquanto que, de outra banda, para manutencao da
supremacia constitucional, as suas normas devem ter um processo de elaboragao
mais complexo do que o adotado para as normas infraconstitucionais.

Além disso, consoante destaca a doutrina constitucional, é até mesmo
possivel a realizacio de declaracio de nulidade parcial da norma sem
redugdo de texto, para as hipoteses em que a lei pode ser valida para certo
numero de casos e invdlida em relacio a outros.

Em consequéncia, constata-se a importancia do movimento na seara
juridica que reforca a correta interpretacio do ordenamento juridico,
exigindo-se a utiliza¢do do filtro constitucional para selecionar o diploma
legal que, efetivamente, tem permissdo para reger as relagdes sociais.

Por sua vez, o processo civil ndo poderia permanecer alheio a tal
transformacao, reconhecendo-se a for¢a normativa da Constituicao, cuja
eficacia devera ser imediata, inclusive independentemente, em certos
casos, de intermediagao legislativa.
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Reconhece-se, também, a eficacia normativa dos principios, sem olvidar
o papel criativo e normativo da atividade jurisdicional. Ainda no bojo da
transformacao em epigrafe, consagraram-se os direitos fundamentais.

Passou-seaintitular de neoconstitucionalismo ou pés-positivismo anova
fase do pensamento juridico, com aplicagdo dos reconhecimentos ja listados
e, em especial no processo civil, denominou-se de neoprocessualismo,
destacando-sea “importdncia que se deve dar aos valores constitucionalmente
protegidos na pauta de direitos fundamentais na construgdo e aplicagio do
formalismo processual”, nas palavras de Fredie Didier Jr."?

Ainda nesta esteira, elucida o ilustre doutrinador Vicente Higino Neto:

O processo civil brasileiro, apds a Constituigdo
da Republica de 1988, nao pode ser interpretado e
aplicado sob a perspectiva do paradigma individual-
patrimonialista do século XVIII e XIX. Com a
Constituicdo ¢ com a selegdo pelo constituinte do
modelo de Estado Democratico e Social de Direito,
avanca-se rumo a um socialismo democratico liberal
concretizador dos direitos fundamentais, servindo
O processo € suas normas como técnicas para o
atingimento dos direitos e deveres consagrados na
Constitui¢do.

Em artigo especializado sobre o neoconstitucionalismo e o
neoprocessualismo, Eduardo Cambi ressalta o destaque da Constituicao
Federal no centro do ordenamento juridico ndo somente em virtude da sua
hierarquia, como também, pelas matérias disciplinadas, razao pela qual o
processo tera seus fundamentos de validade na Lei Fundamental.

Segundo o autor, em decorréncia da inevitavel necessidade de evolugao
do direito, atualizando-se diante das complexas relagdes sociais, economicas
e politicas, torna-se necessaria a adequa¢ao dos institutos juridicos as novas
situacdes, sob pena de frustrar o seu nobre escopo de pacificacao social.

Por especial nobreza das assertivas, torna-se dever transcrever as licoes
de Eduardo Cambi:

A efetividade da Constituicdo encontra, pois, no
processo um importante mecanismo de afirmacao dos
direitos nela reconhecidos. A Constituicdo Brasileira
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de 1988 ndo somente pela sua posicao hierarquica,
mas pela quantidade e profundidade das matérias que
disciplinou, estd no centro do ordenamento juridico,
ndo se podendo compreender o processo, sem, antes,
buscar seus fundamentos de validade - formal e
material - na Lei Fundamental. A expressio “neo”
(novo) permite chamar a aten¢ao do operador do direito
para mudangas paradigmaticas. Pretende colocar a
crise entre dois modos de operar a Constitui¢do e o
Processo, para, de forma critica, construir “dever-
seres’ que sintonizem os fatos sempre cambiantes da
realidade ao Direito que, para ndo se tornar dissociado
da vida, tem de ajustar — sobretudo pela hermenéutica
- as novas situacdes ou, ainda, atualizar-se para
apresentar melhores solu¢des aos velhos problemas.
O Direito ndo pode ficar engessado aos métodos
arcaicos, engendrados pelo pensamento iluminista do
século XVIII. O pensar o Direito deve passar por um
aggionamento para que sua concretizagdo, para nao
ficar presa a institutos inadequados aos fendmenos
contemporaneos, nao se dissocie da realidade,
frustrando seu escopo fundamental de abordar a
condi¢do humana nas multiplas e complexas relagdes
sociais, politicas e econdmicas."”

O viés constitucional, portanto, deverd acompanhar o magistrado em
todos os seus momentos de atuacao.

4. A PROVA E O ONUS DA PROVA

Ventiladas as breves nog¢des sobre Direito, processo, juiz e ordenamento
juridico, ¢ inevitdvel a constatacdo de que, na junc¢do de todos esses
elementos, a prova tem a fung¢do de grande relevo.

Em apenas uma de suas facetas, prova é o resultado decorrente da
atuacdo das partes, no intuito de convencer o magistrado da veracidade de
suas alegacoes. Tal atuacgdo, consistente no direito de provar, tem guarida
constitucional, intitulado pela doutrina como direito fundamental a prova,
decorrente do devido processo legal.
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Sao os termos da ilustre doutrinadora Sandra Aparecida Sa dos Santos:

A garantia do devido processo legal torna-se efetiva
na medida em que se exercita o contraditério entre
os litigantes, com a finalidade precipua da busca da
verdade real, por meio de amplo debate e sem restricoes
de alegacao de fatos e de produgdo de provas.'s

Em regra, a prova ¢ a forma de ofertar ao processo a reconstrugdo dos
fatos, que sera avaliada pelo julgador, com subsequente subsungdo as
normas de Direito. E o que esclarece a doutrina:

Trata-se de instrumento vital para o processo, pois
¢ por meio dela que, em regra, as alegagdes faticas
feitas pelo autor e pelo réu sao avaliadas pelo julgador,
reconstruindo-se a realidade que um dia as partes
vivenciaram. Sdo as provas que permitem ao juiz obter a
premissa fatica de sua decisdo, o que representa metade
do seu trabalho, pois, uma vez ciente da realidade
dos fatos, bastara aplicar a eles as normas juridicas
pertinentes, proferindo uma solu¢iao a lide deduzida
em juizo. E essencial, pois, que as provas sejam trazidas
aos autos, pois, sem elas, julgar torna-se, na maioria
das vezes, uma atividade ingldéria. Como decidir se o
material necessario para que se conhegam os fatos da
causa nao estdo a disposi¢do do julgador."”

De outra banda, nao se pode olvidar que, em determinadas situacoes,
nao ha necessidade de produgao da prova em juizo, a exemplo das hipoteses
dos fatos notorios e dos incontroversos, excepcionadas pelo artigo 334 do
Codigo de Processo Civil.

Além disso, caberd a parte que alegar direito municipal, estadual ou
estrangeiro demonstrar a sua vigéncia, caso determinado pelo juiz, desde ja
ciente que o direito municipal e o direito estadual correlatos a comarca do
julgador ndo precisam ter a respectiva vigéncia comprovada, pois ¢ dever do
magistrado o seu conhecimento (artigo 337 do Cédigo de Processo Civil).

A prova tem como destinatario o juiz, que é o integrante da relagao
processual responsavel por, ao final da fase probatdria, anunciar a sua
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conclusdo sobre o tema suscitado em juizo, declinando as razoes de
seu convencimento, com fulcro no conjunto probatério produzido nos
autos.

Essa conduta decorre da adocdo do sistema da persuasio racional,
fruto da evolu¢ao do direito processual, que em outras fases nao exigia a
exposi¢do de motivos pelo magistrado, ou, ainda, acolhia, exclusivamente,
o sistema da prova tarifada, consoante precisamente esclarecido pro Ovidio
Batista do seguinte modo:

Os sistemas probatérios modernos ndo seguem,
como principio prevalente, nenhum dos sistemas
anteriormente descritos, nem o sistema de prova legal
nem o seu oposto, o sistema do livre convencimento, e,
sim, como diz Furno, um sistema misto, que aproveita
ao mesmo tempo elementos dos outros sistemas. A
esse sistema intermedidrio da-se o nome de sistema
da persuasdo racional. O principio da persuasiao
racional da prova, embora aceite em geral a tese
do livre convencimento, impde certas restricdes a
legitimidade da formagdo do convencimento judicial.
Fundamentalmente, impde ao juiz a observancia das
regras logicas e das mdximas da experiéncia comum,
considerando ilegitima, por exemplo, uma convicgao
que o juiz haja formado exclusivamente com base numa
intuicdo pessoal, incapaz de ser demonstrada segundo
regras logicas e de senso comum.'®

Nao sendo a hipdtese de julgamento antecipado da lide, o caminho
percorrido durante o deslinde processual, especificamente sobre a
atividade probatdria, consiste na manifestacdo das partes sobre as provas
que desejam produzir, justificando qual a finalidade da escolha, mediante
explicagao dos fatos que serao objeto.

Em seguida, o magistrado analisara sua pertinéncia, com subsequente
deferimento ou nao da producdo, ponderando inclusive, se 0 meio eleito
pela parte é o mais adequado ao processo. Caso deferida, advira a producao
da prova, culminando no ato de sua valoragao pelo juiz.

Trata-se, portanto, de concretizagdo do principio do contraditério,
decorrente do viés democratico sustentado pela Constitui¢do, facultando
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as partes a oportunidade de influenciar, efetivamente, no convencimento
do magistrado em relagao as afirmacoes realizadas.

Em consequéncia, a manifestacio das partes, em regra, devera ocorrer
anteriormente ao pronunciamento decisivo pelo juiz. Somente sera utilizado
o contraditério diferido estritamente nas hipdteses necessarias, nas quais
a prévia manifestacdo da parte tera o condao de frustrar a efetividade da
medida requerida, a exemplo das medidas antecipatorias.

Ja o principio daigualdade se revela, em &mbito probatdrio, na concessao
de paridade de armas as partes, que deverao ser dotadas de idénticos
poderes de atuacdo, sob pena de flagrante inconstitucionalidade.

No concernente ao dnus da prova, o diploma legal processual, por sua vez,
cuidou de fixar, de forma prévia, a sua distribuigao, preceituando o artigo 333
do Cddigo de Processo Civil, em seus incisos, a quem cabe o onus probandi,
tendo como parametro a posi¢ao das partes na relagdo processual e a natureza
da matéria alegada, in verbis: “Art. 333. O Onus da prova incumbe: I - ao autor,
quanto ao fato constitutivo do seu direito; II — ao réu, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. [...]”.

O artigo reflete a adog¢do da teoria estatica, fundada na premissa de que
o 6nus pertence ao titular da afirmacdo sustentada em juizo, ndo ofertando
margem de discricionariedade ao magistrado para alterar a sua previsao.
Portanto, independentemente das peculiaridades do caso concreto, o autor
deverd comprovar o fato constitutivo do seu direito, nada advindo em
prejuizo do réu caso permaneca inerte e mesmo que este seja o detentor de
melhores condi¢des de ofertar a prova ao juizo.

Sobre a natureza do 6nus da prova, elucida o doutrinador Gildo dos

Santos:

A palavra onus significa encargo ou carga. Dai o
principio do 6nus da prova ser conhecido, também,
como principio do encargo probatério ou da carga
probatéria. E do direito romano esse principio, que
chegou até o direito moderno, podendo ser traduzido
com a expressao tdo conhecida no mundo juridico,
segundo a qual a prova cabe a quem alega. De fato, o
Codigo de Processo Civil dispde que ao autor cabe o
onus de provar os fatos constitutivos do seu direito,
enquanto ao réu compete o 6nus de provar a existéncia
de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do
direito do autor (art. 333, 1 e II).?
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Trata-se de encargo atribuido a uma das partes, conceito esse que difere
de uma obrigacdo, pois a omissdo da parte titular do 6nus ndo enseja a
cobranga de um direito pela parte diversa, nem configura ato ilicito.

Além disso, o dnus nao se confunde com a faculdade nem com o dever
processual, vez que aquela configura a possibilidade de op¢do da parte, em
relagdo a qual o sistema ¢é indiferente a posicao selecionada, enquanto que
o dever processual tem natureza permanente, ndo sendo suprimido com o
respectivo cumprimento.

Por flagrante pertinéncia, torna-se indispensavel a transcricao dos
eternos ensinamentos doutrindrios de Ovidio A. Baptista da Silva e Fabio
Luiz Gomes:

Como todo direito se sustenta em fatos, aquele que
alega em juizo possuir um direito deve, antes de mais
nada, demonstrar a existéncia dos fatos em que tal
direito se alicerca. Deve-se, porém, fazer, desde logo,
uma distingdo preliminar entre Onus e obrigagdo.
A parte a quem incumbe produzir a prova ndo tem
qualquer obrigacdo de fazé-lo, no sentido de que o
ndo cumprimento dessa suposta obrigacdo pudesse ser
consideradacomo uma condutailicita. Senaoaproduzir,
sofrera as desvantagens processuais decorrentes de sua
omissao, embora nao esteja obrigada, como é natural, a
usufruir das vantagens processuais que o cumprimento
desse encargo lhe traria. Ndo se trata, certamente, de
uma obriga¢do porque nao pode haver obrigacdo sem
um direito correlato, e ninguém tem direito a que
outrem faga prova de fatos que lhe digam respeito.

A distribuicao do dnus da prova imputa ao autor ou ao réu determinado
encargo, cuja respectiva consequéncia, caso ndo seja cumprido, somente
podera ser vislumbrada no momento do julgamento, apenas na hipotese
de o juiz entender insatisfatorio o conjunto probatdrio, para fins de atingir
o grau de certeza necessario a prolacdo da sentenca.

Por essa razdo, o doutrinador Luiz Eduardo Boaventura Pacifico
classificou o 6nus da prova de imperfeito e incompleto, na medida em
que caso seja exercido de modo insuficiente podera ser suprido, seja pela
atuagdo de oficio pelo magistrado, determinando a produgdo da prova,
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seja pela parte contraria, que podera trazer aos autos provas que lhe sejam
desfavoraveis.*!

Cuida-se, na verdade, de meio de solug¢do concedido ao juiz que, diante
da insuficiéncia da prova, ndo quedara inerte no seu dever de pacificar a
querela suscitada, considerando que o ordenamento proibe o non liquet
(recusa de julgamento por falta de certeza quanto aos fatos).

Caberd ao juiz apontar como vencido aquele que possuia o 6nus de
comprovar e nao se desincumbiu satisfatoriamente, corroborado pela
deficiéncia do conjunto probatdrio. Dai se constata o carater objetivo ou
material do 6nus da prova, como regramento destinado ao magistrado,
para fins de auxiliar o seu dificil dever de sentenciar.

Por outro lado, tal aspecto objetivo ou material do 6nus da prova nao
excluiu a outra face da mesma moeda, consistente na feicao subjetiva ou
formal, correlata a sua destinagao as partes que, desde momento prévio a
propositura da agdo, ja tém ciéncia do conteudo da norma de distribuicao
do 6nus da prova.

Relativamente a dupla perspectiva do 6nus da prova (6nus objetivo e
onus subjetivo), veja-se a doutrina de Luiz Eduardo Boaventura Pacifico:

[...] onus objetivo ¢ uma das denominagdes atribuidas
ao aspecto essencial do 6nus da prova, encarado como
regra de julgamento — autorizando o pronunciamento
judicial sobre o mérito, mesmo diante de um resultado
instrutdrio insuficiente para a formagao da convicgao
do juiz. O 6nus subjetivo da prova identifica-se com
a necessidade de as partes fornecerem as provas dos
fatos relevantes em seu favor. Caso ndo logrem provar
suficientemente os pressupostos faticos dos efeitos
juridicos por elas pretendidos, as partes correrdo o risco
de sucumbir.??

Sobre a distribui¢ao do 6nus da prova, torna-se necessario consignar que
se trata de regra de julgamento, cuja aplicagdo somente ocorrera no momento
de prola¢ao da sentenca e, consoante acima especificado, apenas em caso de
insuficiéncia do conjunto probatdrio para o convencimento do juiz.

Tanto que, uma vez convencido o juiz da verdade ou ndo das assertivas
das partes, diante da satisfacao decorrente das provas produzidas, nao ha
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pertinéncia em ser verificado a quem pertencia o dnus da prova, nem ser
identificado o responsavel pela oferta da prova aos autos.

Em consequéncia, ndo tera o juiz o dever processual de anunciar, seja no
recebimento da inicial, seja no despacho saneador, seja em qualquer outra fase
diversa da sentenca, a quem cabe o 6nus da prova em decorréncia da norma
estatica contida no artigo 333 do Cddigo de Processo Civil, porquanto antes
mesmo do ingresso da agdo ja é do conhecimento de todos a distribui¢ao
abstrata do 6nus, refletindo a sua faceta subjetiva, conforme acima mencionado.

Portanto, nao se acolhe a corrente doutrinaria sustentadora da sua
natureza de regra de atividade, destinada as partes, determinando que
o magistrado, em momento anterior a instru¢do, deveria anunciar a
titularidade do onus da prova, criando para o juiz o desnecessario dever
processual de, em toda a demanda, repetir nos autos o que ja esta previsto
em lei e deve ser do conhecimento dos litigantes.

No sentido adotado no presente artigo, aponta a seguinte doutrina de
Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira:

As regras do Onus da prova ndo sdo regras de
procedimento, nao sao regras que estruturam o
processo. O 6nus da prova € regra de juizo, isto €, de
Jjulgamento, cabendo ao juiz, quando da prolacdo da
sentenga, proferir julgamento contrario aquele que
tinha o 6nus da prova e dele nao se desincumbiu.”

Ainda no ambito da regra estatica do Onus da prova, observa-
se a classificacdo doutrindria quanto a possibilidade de sua inversdo,
estabelecendo a inversdo legal ou judicial.

Sobre o alcance da inversao, elucida Sandra Aparecida Sa dos Santos:
“[...] falar-se de inversdo ¢é exatamente ndo observar a ordem, ou inverté-la,
o que jd revela colocar de modo diverso do previsto em lei, sem que, todavia,
signifique falta de ordem ou desordem”.*

Sendo assim, aponta-se como inversao legal a hipdtese legislativa que fixa
o dnus da prova de forma diversa a preceituada no artigo 333 do Cddigo de
Processo Civil, a exemplo da determinagao contida no artigo 38 do Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90), in verbis: “O o6nus da prova
da veracidade e corre¢do da informagdo ou comunicagdo publicitdria cabe a
quem as patrocina’.
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Neste tocante, conforme sabiamente salienta o doutrinador Fredie
Didier Jr., ndo haveria motivo para se sustentar que se trata de “inversao”
do o6nus da prova. Nada foi invertido, pois em toda relagdo juridica em
que a querela se subsumir ao dispositivo acima transcrito, o 6nus da prova
pertenceré ao patrocinador da informacio ou comunicacio publicitéria. E
uma regra prevista em lei. Sao as palavras do doutrinador baiano:

Visivel é que nao ha ai qualquer inversdo, mas tao-
somente uma exce¢do normativa a regra genérica do
onus da prova. E, pois, igualmente, uma norma que trata
do o6nus da prova, porquanto o regule abstratamente,
excepcionando a regra contida no art. 333 do CPC.”

De outra banda, segundo a doutrina, intitula-se de inversao judicial
a hipdtese em que caberd ao magistrado a imputa¢do do 6nus da prova
exatamente em sentido contrario ao preceituado em lei, por figurar a parte
adversa em melhores condi¢des de produzi-la, sendo esse poder previsto
em lei.

Sendo assim, tendo como regra a atribui¢ao do 6nus da prova ao autor, o
juiz podera, aplicando a inversao, imputar o 6nus ao réu, por entender mais
adequado ao deslinde do feito. A lei ndo inverte a regra, apenas faculta que o
juiz o faga, uma vez presentes os requisitos legais. Como exemplo desta espécie
de 6nus, aponta-se o artigo 6°, VIII, do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

A doutrina esclarece, pertinentemente, que nao existe um direito basico
do consumidor a inversio do 6nus da prova, vez que o diploma legal
consumerista lhe assegurou a facilitagdo da defesa dos seus direitos em juizo,
figurando a inversao, apenas, como um instrumento que podera ser utilizado
para a promocao de tal mister, desde que presentes os pressupostos legais.

Indo além, o Cddigo de Defesa do Consumidor assegura a facilitagao
da defesa do seu direito, ndo sendo tal medida uma garantia de que o
consumidor saird vencedor da demanda, pois ndo ha concessao de privilégio
para que venca a demanda. Ha, acertadamente, uma facilitacdo para a
producdo da prova nos autos, razdo pela qual a medida nado desmerece o
principio da igualdade, na esteira do que foi sustentado pela doutrinadora
Sandra Aparecida Sa dos Santos, em sua obra ja citada no presente artigo.*

A inversao legal ou judicial ndo foi sustentada pelo Coddigo de
Processo Civil, limitando-se a preceituar a possibilidade de distribui¢do

215

Revista N° 6.indd 215 29/10/2013 08:24:53



convencional do 6nus da prova pelas partes, desde que nao recaia sobre
direitos indisponiveis, nem torne excessivamente dificil a uma das partes o
exercicio do direito, conforme dispde o artigo 333, paragrafo tnico.

Enfim, a exce¢ao da convencao acima mencionada, o Cédigo de Processo
Civil ndo preceituou qualquer outra possibilidade de distribuicao do 6nus
da prova, a ndo ser a regra estatica prevista no artigo 333.

Ocorre que, consoante acima anunciado, toda legislacdao
infraconstitucional tem a sua aplicagdo condicionada a ultrapassagem
pelo filtro constitucional. Em outras palavras, no momento da analise
dos pleitos de produ¢ao probatoéria, o juiz nao se desvincula do seu dever
de observancia ao principio da igualdade, sob pena desobediéncia ao
comando constitucional.

Consequentemente, em certas oportunidades, o magistrado se depara
com a convic¢ao de que, caso aplicado o preceito contido no artigo 333
do Cédigo de Processo Civil, que foi suficiente para solucionar outras
querelas, estara violando, claramente, o principio da igualdade, conforme
salienta a doutrina:

[...] em algumas situagdes especificas as regras abstratas
e estaticas de distribuicao do 6nus da prova, inflexiveis
e rigidamente aplicadas do modo como positivadas
no art. 333 do CPC, muitas vezes inviabilizam o
reconhecimento do proéprio direito de um dos litigantes
integrantes da relagdo juridica processual.”’

Ainda sobre o tema, torna-se indispensavel a transcricio dos
ensinamentos do doutrinador Vicente Higino Neto:

[...] oart. 333, do CPC, ndo consegue mais satisfazer
as exigéncias de um Estado Democratico e Social de
Direito, sustentado pelo regime republicano; pelo
principio da igualdade substancial; pela imperiosa
nogao dos escopos a que a prestagdo jurisdicional
esta adstrita; pela nocao de equilibrio entre principios
dispositivo e inquisitivo e da instrumentalidade do
processo para a concretizacdo de direitos e deveres,
destacadamente direitos e deveres constitucionais
fundamentais.”®
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Em situagdes dessa magnitude, certamente de modo excepcional e
imprescindivel, devera o juiz conscientizar-se do seu papel social e oferecer
a0 processo o que o ordenamento juridico tem de mais sagrado: uma tutela
jurisdicional justa, com tratamento das partes na exata medida das suas
desigualdades.

5 TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Certamente com o intuito de promover o deslinde processual em
harmonia com o principio constitucional da igualdade, surgiu a teoria da
distribuicao dindmica do 6nus da prova, consistente na ideia de que o 6nus
da prova incumbira a quem tenha no processo a melhor condi¢ao de se
desincumbir do mesmo, seja técnica ou financeiramente.

Nos limites hodiernamente concebidos, com carater subsidiario a teoria
estatica, sua origem ¢ atribuida ao jurista argentino Jorge Walter Peyrano.
De outra banda, o cerne da teoria, correlato a solidariedade entre as partes
na produgdo das provas, segundo a doutrina, ja era percebido na doutrina
de Bentham e Demogue, consoante descreveu Luiz Eduardo Boaventura
Pacifico:

Bentham baseia a sua doutrina num dos principios
que Bar e Laband afirmaram ter acolhida no direito
barbarico, observando que, no 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 incomodo. [...] A teoria de
Demogue — segundo a qual, na produc¢do das provas,
deveria prevalecer a solidariedade entre as partes [...].
O critério de atribuir o 6nus a parte que se apresente
em melhores condi¢des de produzir a prova nao ¢
nado novo. [...] O que de novo contém a doutrina do
onus dinamico ¢ utilizar o aludido principio de forma
subsididria e suplementar — se € quando os critérios
distributivos gerais conduzirem o caso a um desfecho
manifestamente injusto.”
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Segundo a teoria em epigrafe, para a distribuicao do dnus da prova, a ser
realizada conforme as peculiaridades do caso concreto, ndo importara se o
onerado figura como autor ou réu, nem se a afirma¢ao objeto da prova tem
natureza constitutiva, modificativa, impeditiva ou extintiva do direito do
autor. Ao perceber que a prova de determinada alega¢do podera ser mais
facilmente trazida ao mundo processual por determinada parte, a ela sera
atribuido o respectivo encargo.

Caberd ao magistrado, diante da situa¢do concreta, identificar a quem
devera pertencer, por for¢a do principio da igualdade, o dnus da prova em
determinada acdo, consoante define a doutrina de Luiz Eduardo Boaventura
Pacifico:

A doutrina do dnus dinamico da prova desenvolveu-se a
partir da constatacdo de que, em determinadas situagoes
concretas, a aplicacdo das regras gerais de distribuiciao
do 6nus da prova - fundadas quer na natureza dos fatos
(constitutivos, impeditivos, modificativos e extintivos),
quer em teorias mais modernas que cuidaram de
aprofundar tais critérios (v. item supra) — pode conduzir
a situagoes claramente injustas. Por isso, a fim de buscar
a justica no caso concreto, por vezes a jurisprudéncia
abranda a aplicagdo dos principios distributivos
legalmente estabelecidos.”

Difere da teoria estatica adotada pelo Cddigo de Processo Civil,
porquanto ndo ha uma defini¢do a priori do titular do 6nus probatoério,
cabendo ao juiz, norteado pela inevitavel dinamica do caso concreto,
definir quem tem a melhor condi¢do de promover a producao probatoria,
conforme esclarece Vicente Higino Neto:

A essa concep¢do tem-se denominado “dindmica’,
pela mobilidade para se adaptar a casos particulares.
A denominagdo se opde uma ideia estdtica, igual
para todas as hipoteses, sem atender a circunstancias
especiais. Assim, assume relevo a ideia de solidariedade,
de colabora¢iao das partes na etapa probatdria do
processo, sem sujeicdo a regras rigidas, que fazem recair
todo o peso num ou noutro demandante.
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Também ndo parece sensato asseverar que tal teoria foi adotada pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 6°, inciso VIII, pois o
regramento consumerista, em sua esséncia protetiva, ndo concede maiores
poderes de verificagdo ao magistrado, de que modo, uma vez presente a
hipossuficiéncia do consumidor ou a verossimilhanca dos fatos alegados,
devera ser imputado o 6nus da prova ao fornecedor, configurando a
inversdo do 6nus da prova.

Por tal razdo, a teoria em comento ndo corresponde ao instituto de
inversao do dnus da prova, pois o magistrado ndo atribuira o encargo
exatamente a parte adversa a prevista na regra geral. O 6nus da prova sera
atribuido a quem se apresente mais apto a demonstrar determinado fato
em juizo, independentemente do conteildo da norma estatica.

Veja-se a doutrina harmoénica ao entendimento ora sustentado, nos
termos de Artur Carpes:

[...] o termo “inversao” consagra a transferéncia do
esquema legal, imével e estatico, de um lado para
outro, restando mantido, portanto, o generalismo
e abstracionismo legal. Altera-se apenas o sujeito
no qual recaird o 6nus da prova, preservando sua
distribui¢ao rigorosamente as mesmas qualidades que
opunham sua adaptagdo a realidade do caso concreto.
A proposta em torno do termo dinamizacgao leva em
conta seus respectivos limites, que nada mais sdo sendo
os proprios fundamentos pelos quais se permite a
alteragdo no arquétipo legal e estatico do art. 333 do
CPC, seja quando tal alteragdo é sufragada pela lei,
seja quando esta é realizada pelo juiz. Vale dizer, nao
se pode dinamizar o 6nus da prova para simplesmente
transferir o encargo diabdlico para a outra parte.
Assim, a dinamiciza¢do significa flexibilizacdao do
esquema estatico para permitir a transferéncia do 6nus
da prova relativamente apenas a alguma ou algumas
circunstancias de fato que, por razdes de indole técnica
ou da sua respectiva natureza, enseja a vedagdo ao
direito fundamental a igualdade substancial das partes
e do direito fundamental a prova.*
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Além disso, ndo deve ter aplicacdo restrita a determinado ramo da
ciéncia juridica, pois o consumidor ndo € o tnico a merecer tal tratamento
igualitario. H4 um comando constitucional de aplicacao do principio da
isonomia na relacao processual, devendo ser promovida a sua concretizagio
em sentido material, cabendo ao juiz assegurar sua observéncia,
independentemente da natureza da relacao de direito material.

Neste sentido, destaca o doutrinador Paulo Rogério Zaneti:

Ocorre que a situacdo de disparidade de armas, de
desigualdade probatoria, enfim, de extrema dificuldade
para uma das partes comprovar suas alegacdes
e desincumbir-se de seu Onus probatdrio, ndo ¢é
exclusiva da relagdo juridica consumerista. Pode-se
verificar em qualquer outra rela¢ao de direito material,
especialmente naquelas de natureza civil, encontrando-
se um dos litigantes, nesse caso, na mesma situacao
que mereceu prote¢do especial por parte do legislador
infraconstitucional.”?

A jurisprudéncia oriunda do Superior Tribunal de Justica ratifica tal
assertiva, anunciando a aplica¢do da teoria da distribuicao dinamica do
onus da prova no tramite da acdo monitdria, que ora se transcreve, com
consignac¢ao de grifos:

PROCESSO CIVIL. ACAO MONITORIA. PROCE-
DIMENTO. ONUS DA PROVA. DISTRIBUICAO.
REGRA GERAL DO ART. 333 DO CPC. INCIDEN-
CIA. TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO
ONUS DA PROVA. CABIMENTO.

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

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

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

4. O processo monitdrio ndo encerra mudanca na regra
geral de distribuicao do 6nus da prova contida no art.
333 do CPC. O fato de, na acdo monitoria, a defesa ser
oferecida em processo autobnomo, ndo induz a inversao
do 6nus da prova, visto que essa inversao se d4 apenas
em relagdo a iniciativa do contraditorio.

5. O documento que serve de base para a propositura da
acdo monitoria gera apenas a presuncao de existéncia
do débito, a partir de um juizo perfunctorio proprio da
primeira fase do processo monitorio. Trazendo o réu-
embargante elementos suficientes para contrapor a
plausibilidade das alegacdes que levaram a expedicao
do mandado de pagamento, demonstrando a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
invocado na inicial, caberd ao autor-embargado superar
os Obices criados, inclusive com a apresentacdo de
documentacao complementar, se for o caso.

6. Apesar de seguir a regra geral de distribuicao
do onus da prova, o processo monitorio admite a
incidéncia da teoria da distribuicdo dinamica do
onus da prova.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, provido.**

Como exemplo da aplicagdo da teoria, vislumbra-se a possibilidade
de, em algumas demandas alimenticias, especificamente quanto a prova
de alguns fatos especificos, referentes a possibilidade de prestagdo dos
alimentos pelo alimentante, atribuir a este o 6nus de demonstrar sua
renda, quando a0 mesmo soar mais adequado a concessao da informagao
ao processo, aliado a impossibilidade ou a grande dificuldade de acesso aos
dados pelo alimentando.
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Nesta seara, a pratica demonstra que alguns alimentantes tém o intuito
de omitir ao juizo provas correlatas a sua possibilidade financeira, certos
de que a falta de comprovag¢ao serd imputada em prejuizo do alimentando,
por ser fato constitutivo do direito deste, em virtude da aplicagdo da norma
abstrata contida no artigo 333, do Cédigo de Processo Civil.

Porém, em uma medida de igualdade substancial, respeitando as
limitagdes do alimentando, torna-se justa a distribuicao dinamica do
onus da prova quando se mostrar necessaria, para fins de promover a
igualdade substancial entre as partes, atribuindo ao alimentante o encargo
de demonstrar em juizo a sua condi¢do financeira, sob pena de arcar com
0 prejuizo caso o conjunto probatdrio seja insuficiente.

Ainda a titulo de exemplo, persistindo na seara do Direito de Familia,
a teoria em comento terd terreno fértil nas acoes de dissolugdo de unido
estavel, especificamente no tocante a reparticdo dos bens.

Vislumbra, ainda em esfera pratica, a sensatez na aplicagdo da teoria em
estudo nas demandas coletivas referentes ao Direito Ambiental, nas quais
as empresas apontadas como poluidoras poderdo ter melhores condi¢des
de ofertar a prova ao juizo.

Em consequéncia do conteudo da teoria da distribuicdo dinamica do
onus da prova e em lealdade a adocdo da supremacia da Constituicdo
Federal, que preceitua o principio do devido processo legal, trata-se de
regra de atividade, ou seja, cabera ao magistrado, antes do inicio da fase
probatoéria, anunciar a quem pertence o 6nus da prova.

Nessa esteira seguem os ensinamentos multicitados de Fredie Didier Jr.

Ademais, essa reparticao casuistica e dinamica do 6nus
da prova deve ser feita pelo magistrado antes da fase
instrutdria, em tempo de a parte onerada desincumbir-
se do encargo, sob pena de se comprometer a seguranga
juridica das partes e o seu direito fundamental a prova,
como ja salientado no estudo da inversio do Onus
da prova. Trata-se de regra de atividade, e, ndo, de
julgamento.”

Isto porque ndo podera a parte ser surpreendida diante do contetido
de uma sentenca que lhe seja desfavoravel, na qual lhe foi imputado
o Onus da prova e reconhecida a sua omissao, sem a prévia oferta de
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oportunidade para influenciar no entendimento judicial, com anterior
ciéncia de que a omissao se voltara em seu prejuizo, ocasionando uma
surpresa processual, incompativel com a previsio constitucional do
devido processo legal.

Em sentido contrario, poderia se sustentar que se trata de regra de
julgamento, pois a parte deve atuar de modo ativo, produzindo toda a
prova que lhe foi possivel, devendo arcar com sua conduta omissiva, caso o
magistrado perceba que era capaz de produzir.

Data venia, tal fundamento nao deve prosperar, porquanto o dever de
lealdade processual também deve ser observado pelo magistrado, evitando
surpresa em desfavor de qualquer das partes. Nao se trata, portanto, de
fomentar a postura da parte que, apta a produzir a prova, persistira inerte
caso ndo lhe pertenca o 6nus.

Torna-se necessaria uma alta sensibilidade do magistrado, que deverd
detectar a parte que tem melhor condi¢ao de conduzir a prova aos autos, nao
podendo tal constatagdo ser anunciada somente na prolacao da sentenca.

E o posicionamento do doutrinador Vicente Higino Neto:

Importante frisar que ao lado dos principios da
solidariedade, da cooperagdo e da boa-fé, a serem
observados pelas partes, também incidem para o juiz
os principios da legalidade, da motivac¢ao, da igualdade
substancial, do devido processo legal, do contraditorio
e da ampla defesa, da adequagdo e da efetividade da
medida, o que significa dizer que poder discricionario
do magistrado ao adotar tal teoria estd obrigado a
observancia desses principios.*

Ademais, qualquer conduta temeraria das partes podera ser penalizada
pela condenagdo em multa, decorrente da configuracao da litigancia de
ma-fé (artigos 17 e 18 do Codigo de Processo Civil), demonstrando que
o Onus da prova ndo figura no ordenamento juridico como instrumento
punitivo a conduta omissiva das partes, embora se esteja consciente de que
muitas vezes o réu se omite, nao ofertando a prova aos autos, certo de que o
Onus pertence ao seu adversario, que restara derrotado por nao comprovar
o fato constitutivo do seu direito.
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Frise, também, que se deve ter cautela na aplicacao da teoria em analise,
evitando-se que a prova cuja produgdo é impossivel para uma das partes
tenha seu 6nus, simplesmente, transferido para a parte adversaria, numa
manifesta violagdo do principio da igualdade, ndo sendo esse, certamente,
o intuito da distribuicao dinAmica do 6nus.

Sao os termos doutrinarios:

E preciso deixar claro, porém, que a redistribuicdo
do onus da prova ndo ¢ permitida se implicar prova
diabolica para a parte que agora tem o onus. Trata-
se de um pressuposto negativo para a aplicagdo pratica
da teoria. Exatamente porque a existéncia de prova
diabdlica a autoriza, a redistribui¢ao do 6nus da prova,
in concreto, ndo pode implicar uma situagao que torne
impossivel ou excessivamente oneroso a parte arcar
com o encargo que acabou de receber.?’

Além disso, uma vez fixada o 6nus da prova com fulcro em tal teoria,
nao se deve olvidar que a parte produtora da prova, por ser parcial
relativamente ao desfecho do processo, batalhando pela vitoria na lide,
transferira a sua parcialidade ao ato de producao, contaminando a prova
com o seu escopo pessoal, razdo pela qual cabera ao magistrado, como
presidente da instrucdo e destinatario da prova, identificar tais influéncias
e considera-las no momento da valoragdo do conjunto probatorio.

A teoria em epigrafe também reflete, por justica, na responsabilidade
pelo custeio da prova, de modo que, uma vez determinado a quem
pertence o 6nus probatdrio, soa coerente fixar o respectivo 6nus financeiro,
especialmente no tocante as provas periciais.

Isto porque o dnus da prova engloba a produgdo, na qual se insere o
custeio correlato, sob pena de injusta fixa¢ao parcial do encargo processual,
incompativel com a finalidade da distribuicao dindmica do 6nus da prova.

Outro nao ¢ o entendimento doutrinario de Sandra Aparecida Sa dos
Santos:

E que o 6nus da prova engloba a producdo e nesta,
o custeio. Assim, na hipdtese de ser determinada a
inversao, o encargo referente a pericia é da parte que

ficou com o O6nus em decorréncia da inversao; caso
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contrario, teriamos uma inversao pela metade, o que é
inadmissivel, tendo em vista a finalidade da norma.*

Por pertinéncia, transcreve-se o entendimento extraido de decisao do
Superior Tribunal de Justica que aponta no sentido do presente texto e,
embora intitule a aplica¢do da inversao judicial do 6nus da prova, exala a
esséncia do entendimento ora sustentado:

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROVA PERICIAL.
INVERSAO DO ONUS. ADIANTAMENTO PELO
DEMANDADO. DESCABIMENTO. PRECEDENTES.
I - Em autos de agdo civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico Estadual visando apurar dano
ambiental, foram deferidos, a pericia e o pedido de
inversdo do onus e das custas respectivas, tendo a parte
interposto agravo de instrumento contra tal decisao.

II - Aquele que cria ou assume o risco de danos
ambientais tem o dever de reparar os danos causados
e, em tal contexto, transfere-se a ele todo o encargo de
provar que sua conduta ndo foi lesiva.

IIT - Cabivel, na hipotese, a inversao do 6nus da prova
que, em verdade, se da em prol da sociedade, que detém
o direito de ver reparada ou compensada a eventual
pratica lesiva ao meio ambiente - artigo 6°, VIII, do
CDC c/c o artigo 18, da lei n° 7.347/85.

IV - Recurso improvido.*

Percebe-se, ainda, que a aplicacdo da distribui¢do dinamica prescinde
da existéncia de texto legal em legislacdo infraconstitucional, pois emana
da aplica¢do dos principios da igualdade e do devido processo legal, de
natureza constitucional.

Com tal afirmagdo, ndo se sustenta a total desnecessidade de regra
infraconstitucional. Nao ha que se deturpar a assertiva. O texto contido
no Codigo de Processo Civil é util ao magistrado para que conduza a
sequéncia de atos processuais de acordo com o procedimento preceituado
pela legislacao. Ademais, também servira para espancar qualquer duvida
quanto a aplicac¢do do instituto, evitando-se discussoes irrelevantes.
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Por outro lado, para fim de promogéo dos principios da igualdade e do
devido processual legal, o magistrado ndo agira apenas se estiver autorizado
pelo comando infraconstitucional, pois tais principios podem e devem ser
aplicados caso sejam adequados a concessao de uma tutela jurisdicional
justa, independentemente de previsao no Codigo de Processo Civil, pois o
magistrado, repita-se, ndo é um mero anunciador do texto legal.

Evidentemente com o intuito de concretizar a aplicacdo da teoria da
distribui¢do dinamica do 6nus da prova pelo ordenamento juridico patrio,
tornando flagrantemente impertinente qualquer alegac¢do judicial no
sentido de que ndo ha respaldo juridico em sua acolhida e evitando perda
de tempo para rechacar tal sustentacio, o Projeto de Codigo de Processo
Civil adotou expressamente a teoria em epigrafe (Senado, Projeto de Lei
n.° 166/10).

Sao os termos dos artigos correlatos:

Art. 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento
em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos O6nus, aos deveres
e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao
juiz velar pelo efetivo contraditério. [...]

Art. 261. O o6nus da prova, ressalvados os poderes do
juiz, incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. [...]

Art. 358. Considerando as circunstancias da causa e
as peculiaridades do fato a ser provado, o juiz podera,
em decisao fundamentada, observado o contraditdrio,
distribuir de modo diverso o énus da prova, impondo-o
a parte que estiver em melhores condi¢oes de produzi-
la.

§1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de
modo diverso do disposto no art. 357, devera dar a
parte oportunidade para o desempenho adequado do
onus que lhe foi atribuido.

§2° A inversio do Onus da prova, determinada
expressamente por decisdo judicial, ndo implica
alteragdo das regras referentes aos encargos da
respectiva producao.
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Acertadamente, inseriu-se tal teoria expressamente na seara
infraconstitucional.

Isto porque, a teoria da distribuicao dindmica do 6nus da prova tem
natureza subsididria e suplementar, concedendo ao juiz o poder de imputar
o O6nus da prova a quem lhe figurar mais adequado, diante das peculiaridades
do caso concreto, persistindo como regra a norma estatica.

Neste sentido, acrescenta Luiz Eduardo Boaventura Pacifico:

A excepcionalidade da incidéncia da teoria em apreco
significa que sua aplicacdo ndo objetiva substituir os
critérios tradicionais de reparticdo do onus probandi,
mas servir de principio suplementar e subsidiario, para
hipdteses especiais e claramente delineadas. [...] A
reparticdo dindmica do 6nus da prova consubstancia
solucdo excepcional e subsidiaria, que encontra espago
apenas e tdo somente se as regras gerais de distribui¢ao
do onus probandi conduzirem o caso a um desfecho
manifestamente injusto. Na ilustrativa metafora de
Jorge W. Peyrano, a reparti¢ao dinamica deve funcionar
como uma “valvula de escape”, a ser utilizada somente
in extremis, quando as regras tradicionais gerem
consequéncias “claramente inconvenientes e iniquas”.*

Ao apontar no projeto que o magistrado podera atribuir o 6nus da
prova a quem entender pertinente, sem prejuizo da distribuigdo estatica,
percebe-se que o legislador patrio procurara promover uma convivéncia
pacifica entre as teorias estatica e dinamica, o que parece bastante razoavel.

Esse convivio, alias, ja acontece hodiernamente, consoante ilustrou a
jurisprudéncia acima transcrita.

Caso fosse imputado ao juiz, exclusivamente, o dever de fixar o 6nus
da prova, independentemente de regra estatica, ele teria que se pronunciar
em todas as acdes no concernente ao 6nus da prova. Tal necessidade nao
parece sensata, considerando o nimero de acdes em tramite e a busca pela
celeridade processual.

Ademais, nao se pode olvidar que a teoria estatica resolve a maioria
das demandas tratadas em juizo, porquanto ndo é sem motivo que
permaneceu preceituada por inimeros anos no ordenamento juridico em
sua forma pura e, embora provavelmente seja expressamente mitigada
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pelo futuro Cédigo de Processo Civil, ainda devera regular a maioria das
relacdes processuais.

Sendo assim, caso mantido o projeto na estrutura até entdo apresentada,
na sistematica a ser adotada pelo Cddigo de Processo Civil, em regra,
persistira a norma de julgamento, com natureza estatica, imputando o
onus da prova de acordo com a posi¢do da parte no polo da acao e com a
natureza da alegacgdo a ser comprovada.

Porém, na hipdtese em que entender necessaria, o magistrado
utilizard a norma dinadmica de atividade, imputando a parte mais apta o
onus probatdrio, com anuncio prévio a fase instrutdria, pois ndo podera
promover a igualdade e desmerecer o devido processo legal.

Sobre a adog¢ao da teoria dindmica da distribuicdo do 6nus da prova pelo
Projeto de Codigo de Processo Civil e suas consequéncia praticas, sustenta
a doutrina de Rodrigo Klippel, na ja citada obra especifica sobre o projeto,
em parceria com outros doutrinadores:

A dinamizag¢do do dnus da provando é umadas “vedetes”
do novo cédigo de processo civil. Ha outros temas muito
mais “badalados”, mas que talvez nao tenham o condao
de resolver um problema tdo sério quanto antigo no
processo, que ¢ dotar o juiz de melhores mecanismos
para decidir com acerto. O destaque da modernidade
¢ a velocidade. Sobre ela as atengdes se concentram
energicamente. Contudo, sou e sempre serei partidario
da boa e velha seguranca, e decisdo justa significa isso.
Por isso aplaudo de forma entusiastica o teor do art.
7° do Projeto de Lei do Novo CPC, que muitos outros
beneficios podera trazer ao processo mas, em especial,
pelo fato de atribuir um novo caminho para um tema
que, durante séculos, restou adormecido na condicdo
de dogma: 6nus da prova e a forma como se deve dividi-
lo. Sé resta desejar que o Cédigo seja aprovado tal como
se encontra — neste ponto — e que os homens saibam
usar de forma adequada o excelente instrumento que
receberao.*!

Nao se sustenta no presente artigo a alegacdo de que a concessdo
exclusiva de poder ao juiz, para fixagdo do 6nus da prova, nao foi acolhida
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em sua integralidade por auséncia de confianga na atua¢ao do magistrado,
evitando que seja o detentor exclusivo da imputagao de tal encargo.

Ao revés, conforme ja mencionado, tem-se plena ciéncia da nobre missao
do juiz e de todos os poderes que o ordenamento juridico lhe confere,
inclusive, independentemente de previsdao expressa em diploma legal.

Os motivos para a inclinac¢ao neste artigo pela aplica¢ao conjunta das
teorias, conforme anunciado no projeto de Codigo de Processo Civil, tem
fundamento no principio da celeridade e da adaptabilidade, de modo que
o magistrado apenas devera conduzir o processo de modo diverso do
preceito estatico quando perceber que a situagdo processual demanda tal
aplica¢ao dinamica.

Além disso, caso tenha sido a auséncia de confianca no juiz o mével
ensejador da adogdo conjunta das teorias estatica e dinamica, o que desde
ja se lamenta, segue-se firme na certeza de que, uma vez publicado o texto
legal, figurard somente a vontade da lei, abstraindo-se, por completo, o
intuito do legislador.

6. CONCLUSAO

A concepgao do Direito como ciéncia social aplicada enseja a realizagao
de trabalhos cientificos dotados da intencao de contribuir com a melhora
na concessao da tutela jurisdicional, mormente considerando que se trata
do 4mbito da ciéncia processual.

Do mesmo modo que a constru¢do das normas enseja um trabalho
de conhecimento das necessidades sociais, com o escopo de satisfazer,
abstratamente, os anseios na normatizacdo das relagdes, a aplicacdo
do Direito tem a mesma finalidade, porém, em um aspecto concreto,
concedendo a cada um dos requerentes a prestagdio que o ordenamento
juridico entende como justa.

Uma vez proibida, em regra, a concretizagao do direito resistido pelo seu
préprio titular sem a intervencao estatal, para fins de aplicacao do Direito,
utiliza-se o processo como instrumento adequado a comportar o pleito da
parte, garantindo a observancia aos principios do devido processo legal, da
celeridade e da efetividade.

Nessa esteira, figura o magistrado com peculiar responsabilidade social,
ciente dos seus deveres, a exemplo da observéncia constante aos comandos
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constitucionais, harmdnicos com os principios regentes do ordenamento, a
exemplo do principio da igualdade.

Sendo assim, diante da acolhida da Constituicao Federal em posicdo
suprema no ordenamento juridico, ensejando a utilizacao pelo magistrado
do filtro constitucional para aplicacao das normas, as regras processuais
passam a ser aplicadas de modo condizente com o principio da igualdade,
nao ficando a distribui¢do do 6nus da prova alheia a tal viés constitucional.

Isto porque, em seara processual, a prova tem posi¢do de relevo,
porquanto ocasiona a oportunidade das partes de convencer o magistrado
de suas alegacdes, no intuito de lograr éxito na prestacdo da justa tutela
jurisdicional.

Portanto, para distribui¢ao do 6nus da prova, o Cédigo de Processo Civil
estabeleceu o regramento estatico de distribuicdo que, embora adequado a
solugdo de algumas demandas, ndo se mostra suficiente a regular todas as
relagdes processuais, porquanto se percebe que, em certas hipoteses, sua
aplicagao fere o principio constitucional da igualdade.

Eis que surge a teoria da distribuigdo dinamica do 6nus da prova,
a ser utilizada de modo subsididrio a teoria estdtica, ofertando ao juiz a
possibilidade de atribuir o 6nus da prova a quem figure no processo em
melhores condi¢des de contribuir paraa constru¢ao do conjunto probatorio.

Paraa aplicagdo de tal teoria, o magistrado ndo estard adstrito a condi¢ao
da parte de autora ou ré, nem a natureza da alegacao, ou seja, independe de
ser constitutiva, extintiva, impeditiva do direito do autor.

Trata-se, portanto, de necessidade de adequar as regras processuais as
peculiaridades de cada processo, intitulando-se a doutrina de principio da
adaptabilidade, elasticidade ou adequagao formal do processo.

E um instrumento que confere ao juiz poderes necessarios & concessio
de uma tutela jurisdicional justa, pois o processo é o instrumento de
concretizacao do direito material, razdo pela qual aauséncia de possibilidade
de distribuir de forma justa o 6nus da prova compromete o alcance do
direito pelo seu beneficidrio.

Além disso, sua utilizagcdo nao devera ser adstrita a determinado ramo
do direito, porquanto o processo tem o escopo de concretizar o direito
material de forma justa, concebendo-se este como oriundo de qualquer
natureza juridica, seja ela civil, consumerista, ambiental, entre outras.

Tanto é assim que se vislumbra terreno fértil para sua aplicagdo nas
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relagdes processuais entre alimentando e alimentante, no tocante a
demonstracao da possibilidade deste de prestar os alimentos requeridos,
bem como nas dissolu¢oes de unido estavel, na disputada seara da de
divisdo do patrimdnio, sem olvidar as demandas coletivas concernentes ao
Direito ambiental.

Por outro lado, ¢ indispensavel, como em todo exercicio de qualquer
dever, a atuagdo com cautela pelo magistrado, porquanto, em algumas
hipéteses, a producao da prova é inalcancavel por ambas as partes, de
modo que a entrega do Onus a outra parte, independente da regra geral,
podera ensejar injustiga processual.

A teoria em epigrafe reflete, também, na determinagao do responsavel
pelas despesas processuais, porquanto a produgdo da prova inclui o seu
custeio, razao pela qual uma vez apontado a quem pertence o 6nus da
prova, a este também pertencera o dever de custeios das despesas para a
respectiva producdo, medida indispensavel especialmente no tocante ao
financiamento das pericias judiciais.

A aplicagdo da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova,
inclusive, foi adotada pelo Projeto de Cédigo de Processo Civil, numa
manifesta demonstragdo de que o legislador patrio esta em harmonia com
a onda neoprocessual que atinge atualidade.

No presente artigo, destarte, cuidou-se de ressaltar a utilizagdo de
instrumentos processuais harmdnicos com os principios constitucionais,
para fim de concessdo de uma tutela jurisdicional justa. Nao se trata,
consoante de hd muito tem ciéncia, de atuar o magistrado como mero
aplicador da norma processual infraconstitucional.

Deverd o juiz atuar consoante o seu papel social, extraindo do
ordenamento juridico a solu¢do adequada e célere para as demandas
processuais, inclusive independentemente de previsdo legal, desde que em
coeréncia com os principios constitucionais vigentes.

Ao longo desse trabalho, percebeu-se que o Direito busca,
incessantemente, acompanhar as alteracdes sociais, adequando-se as
necessidades dos seus destinatarios, atualizagdo essa que devera ser
atendida por todos os ramos juridicos, nao podendo a teoria geral da prova,
consequentemente, permanecer alheia a tal tendéncia social.

Buscou-se, portanto, com a presente construgdo cientifica, despertar na
seara processual civil a importancia da distribuicao dindmica do 6nus da
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prova, em flagrante concretizac¢ao do principio constitucional da igualdade.
Afinal, mais do que mero anunciador das regras e principios juridicos, o
ordenamento juridico é instrumento de pacificagao social, com o intuito
de assegurar a existéncia do Estado Democratico de Direito, com garantia
efetiva e célere da concretizacao dos direitos dos seus integrantes.
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