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“Sejam as leis claras, uniformes e precisas,
porque interpreta-las € o mesmo, quase sempre,

que corrompé-las.”. Voltaire.
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O 6nus da prova e o advento da Lei n. 8.046/2010

Priscila Dal Ponte Amado.*

1. Introducéo

O atual Cdédigo de Processo Civil remonta ao diploma promulgado em
1939, considerado bastante defasado e complexo devido a sua robusta
linguagem, o que o tornava complexo e muito tedrico®. Vigente no pais a partir de
1974, o Caodigo de Processo Civil sofreu diversas alteragBes pontuais, visando
adequar a lei a nova realidade processual brasileira que saia de um governo

ditatorial e encaminhava-se para uma democracia.

Sendo promulgado antes da Constituicdo de 1988, natural que se
passando mais de vinte anos da entrada em vigor do Cddigo Buzaid, operou-se
grandes modificacbes na sociedade, como, por exemplo, o0 modo pelo qual

“resolvemos” as a¢des postas em juizo.

Em um momento em que os acontecimento no mundo séo transmitidos
em tempo real, em que as proprias relacdes entre as pessoas se tornam
descartaveis, parafraseando o Buaman: “0s relacionamentos escorrem entre 0s

dedos”, é exigido muito mais rapidez e eficiéncia nas decisdes.

As alteragBes se deram principalmente na década de noventa, situagado
em que o pais adequava-se a nova Carta Magna.

Dentre essas mudancas destaca-se: a edicdo da Lei do divércio®, uma

nova Constituicdo Federal®, o Cédigo de Defesa do Consumidor®, o Estatuto da

Crianca e do Adolescente®, as Leis Organicas do Ministério Publico’ e da

! Graduada em Ciéncias Juridicas e Sociais pela PUCRS. Aluna curso de especializacdo em processo Civil
pela UFRGS.

> RUBIN, Fernando. O Cddigo Buzaid (CPC/1973) e o Cédigo reformado (CPC/1994-
2010). Revista Jus Navigandi, Teresina,ano 16,n. 2812, 14 mar. 2011. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/18695>. Acesso em: 01 mar. 2015.

* BRASIL. Lei n° 6.517, de 26 de dezembro de 1977.

* BRASIL. Constituicio, 1988.

> BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.

® BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.
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Defensoria Publica®, Criacdo dos Juizados Especiais Civeis®, um novo Cédigo
Civil'®, além das alteracbes do capitulo das empresas que trouxe a figura da
inversdo do 6nus da prova, e o Estatuto do Idoso™’. Referidas leis sdo exemplos
de diplomas normativos que alteraram substancialmente o arcabouco juridico

brasileiro no periodo*2.

No que tange a matéria probatoria, especificamente, esta passou a ser
tratada de forma distinta, muito em face das novas tecnologias que permitiu uma
cognicdo mais apurada dos fatos que se pretende discutir, seguindo a mesma
linha de raciocinio da exigéncia da sociedade em ter um processo mais agil e

eficaz.

Por esse motivo, € que se torna tdo importante a reformulacédo do
Caodigo de Processo Civil, que se adapta a nova realidade brasileira e mundial,
sendo também de vital importancia o estudo para compreenséao do texto de lei, a
fim de garantir a aplicacdo dos principios basilares do Estado Democratico de
Direito: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico™.

Ao passar por mais uma fase de transi¢cdo, o novo Codigo de Processo
Civil tera a misséo de ser capaz de dar uma resposta efetiva aos problemas que
enfrentamos nos Tribunais ordinariamente, afinando-se mais a realidade juridica,

adequando-se a esse novo panorama.

Os principais desafios a ser enfrentado seriam: dar mais énfase ao

tratamento conferido ao Ministério Publico, revendo a necessidade de uma maior

"BRASIL. Lei n° 8.625 de 1993.

® BRASIL. Lei Complementar n® 80 de janeiro de 1994.

® BRASIL. Lei n° 9.099 de 26 de setembro de 1995.

10 BRASIL. Lei n° 10.4086, de 10 de janeiro de 2002.

' BRASIL. Lei 10.741 de 1° de outubro de 2003.

12 http://s.conjur.com.br/dl/redacao-final-aprovada-camara.pdf - Comissdo Especial Destinada A Proferir
Parecer Ao Projeto De Lei No 6.025, De 2005, Ao Projeto De Lei No 8.046, De 2010.

3 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Pardgrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢&o.
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intervencdo em qualquer agao de estado, exigéncia de um tempo em que se
proibia o divorcio; o Cédigo de Processo de 1973 nada dispde sobre a Defensoria
Pulblica, sendo um 6rgao de vital importancia previsto na Constituicdo Federal de
1988; o grande numero de acfes que sdo compostos por um juiz arbitral vem
crescendo cada vez mais. Neste aspecto, o Brasil € o quarto pais do mundo em
namero de arbitragens realizadas na Camara de Comércio Internacional. Ainda,
devera haver previsdo legal de um modelo adequado para disciplina processual
da desconsideracdo da personalidade juridica, instituto consagrado no Codigo de
Defesa do Consumidor e no Cddigo Civil, amplamente utilizado na pratica
forense; o reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos e do papel
normativo da funcao jurisdicional; seria também necessario criar uma disciplina
juridica minuciosa para a interpretacao, aplicacdo e estabilizacdo dos precedentes
judiciais, estabelecendo regras que auxiliem na identificacdo, na interpretacao e
na superagcao de um precedente.

Outro ponto importante é 0 processo em autos eletrdnicos que ja é uma
realidade. Em poucos anos a documentacdo de toda tramitagdo processual no

Brasil sera eletrénica, devendo o CPC bem disciplinar essa realidade.

No plano social, as mudancas importantes que refletiram no acesso a
justica e na concessdo da sua gratuidade, no progresso econdmico, na
incorporacdo ao mercado de grande massa de consumidores e na necessidade
de resolucdo de demandas com multiplicidade de partes repercutem diretamente
no exercicio da fungéo jurisdicional e ocasionaram aumento exponencial do
namero de processos em tramitacdo, realidade cujos problemas o Cdédigo de

Processo atual ainda néo resolve completamente.

Por fim, faz-se mister, ainda, revisar 0os conceitos sobre 6nus da prova
no Processo Civil, enfrentar os pontos problematicos do Cddigo atual e discutir

acerca das solucdes propostas pelo Novo CPC.

!4 Redac#o final aprovada pela Camara dos Deputados — novo CPC.



2. Acgéo, Jurisdicao, Processo

Entre as diversas perspectivas das relacbes sociais, os conflitos de
interesse representam um aspecto importante da vida em comunidade. A
sociedade atual convive com inumeros tipos de conflitos que ndo se baseiam

apenas nha estrutura tradicional de partes individuais.™

Tais conflitos podem ser também coletivos e inclusive de caracteristicas
abstratas, como na ac&o coletiva. O reconhecimento da complexidade dessas
relacbes fez com que o processo civil previsse outras formas de procedimentos
que ndo apenas a acao individual, a fim de dar efetividade a justica resolutiva dos

conflitos.®

Inicialmente os conflitos eram resolvidos através da forca, onde a
vontade do mais forte prevalecia sobre o mais fraco. Com o fortalecimento do
Estado, no direito romano, o papel de dirimir os conflitos foi avocado, proibindo-se

autotutela. *’

Dessa forma o individuo, para ter seu interesse satisfeito, deveria se

submeter as regras ditadas pelo Estado através do direito de acao.

Para a doutrina civilista do século XIX o conceito majoritario de acao
estava intimamente ligado ao direito material, na medida em que para se obter o
direito de agir, necessario que haja uma violacdo do direito subjetivo, fazendo
parte, portanto, de uma mesma realidade, porém apresentadas de maneiras

distintas.

O ponto de partida para a reelaboracdo do conceito de acao foi a
polémica entre os romanistas Windsheid e Muther, travada na Alemanha, na

metade do século XIX.*®

5 Marinoni, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento — 5 ed., atual e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 29/30.

1% Marinoni, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento — 5 ed., atual e ampl. — S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 29/30.

7 1dem.

18 Campos, Odete Camargo De Campos. Direito Processual Civil. Teoria Geral Da Jurisdicdo (Principais
Teorias Sobre a A¢do) Porto Alegre, 2007.



Na teoria de Muther, o direito romano era composto de direitos, ou seja,
entre o direito lesado e o direito de ag&do, nascendo, assim, dois direitos de
natureza publica: o direito do ofendido a tutela juridica do Estado (direito subjetivo
que esta vinculado ao direito de agir contra o Estado) e o direito do Estado a
eliminacdo da lesédo, contra quem a praticou (o Estado exerce o direito de agir
contra o obrigado)®.

Windscheid entende que a Actio “era a faculdade de realizar a prépria

vontade através de uma perseguicdo em juizo”®

, OU seja, a violacdo do direito
nao faz surgir a acdo, mas sim a pretensdo a um direito de agir. O autor acabou
por aceitar algumas ideias do adversario, admitindo um direito de agir exercivel
contra o Estado e contra o devedor, acabando por se completarem as duas

doutrinas.

Para Chiovenda, o direito de ag&o é dirigido contra o adversério, a fim
de fazer valer a vontade da lei sobre ele, através de uma sentenca favoravel,
projetando os efeitos juridicos®*. E o poder que se exercita mediante uma
declaracdo de vontade relativa aos efeitos visados, e ndo exige nenhuma acéo
fisica, se ndo a suficiente para manifestar e manter no decurso do processo a

vontade de que a lei atue.

Na teoria classica, Savigny vai entender o deito de a¢do “como sendo
um direito material resultante da transformacdo pela qual o direito subjetivo

passaria apos ter sido lesado”.?

Note que os adeptos deste entendimento vao falar sobre direito material
para explicar acao processual, corroborando, assim, a afirmacéo de que no direito

romano a acao processual estd mais proxima a violacdo do direito originario.

Segundo Liebman, por muitos séculos antes que se iniciar a formulacéo
do conceito de acéo, esta ndo era considerada nada mais que um aspecto misto

de direito privado, que a parte autora afirmava pertencer-lhe. Nao haveria

¥ TEORIA GERAL DO PROCESSO - LUIZ GUILHERME MARINONI — 163-166

% TEORIA GERAL DO PROCESSO - LUIZ GUILHERME MARINONI — 165.

! CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Traducdo da 22 Ed. por J. Guimarées
Menegale. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. v. |

2 TEORIA GERAL DO PROCESSO - LUIZ GUILHERME MARINONI - pg. 163



distincdo entre o direito subjetivo, se ndo o mesmo direito subjetivo, num aspecto

novo, que busca obter satisfacéo por meio do processo?>.

Ultrapassado o conceito de que a agao seria a “simples” violagcdo do
direito material, a primeira reacao foi dada por Adolf Watch, que elaborou a teoria

concreta sobre o direito de acdo.?*

Para esta teoria a tutela é um direito autbnomo, ndo pressupondo
necessariamente o direito subjetivo material violado ou ameacado, como
demonstram, por exemplo, as agcdes meramente declaratérias e/ou voluntarias (o
autor pode pretender uma simples declaracdo de inexisténcia de uma relagéo
juridica).®

Para o jurista a acdo é dividida em direito material e processual.
Processual quando pertencente ao direito publico e material ao direito privado, ou
seja, o Estado tem a obrigacdo de conceder a tutela juridica a quem diz ter um
direito a demanda em que pretende seja dado uma sentenca favoravel. O direito
concreto € considerado pertinente somente em relacdo aquele que tem

efetivamente raz&o e obtém uma sentenca favoravel.?®

Tal teoria, por 6bvio, ndo vigorou por muito tempo, uma vez que nao

haveria como explicar a sentenca de improcedéncia.

Para Degenkolb, o direito de agir diferencia-se do direito material, uma
vez que este ndo necessita ser reconhecido para que se possa obter o direito de
acdo®’. Ele reconhecia o direito de acdo como sendo um direito auténomo frente

ao Estado, conferido a todos que invocassem a prestacao da tutela jurisdicional.

Nesta mesma linha, Mortara ira dizer que o direito de agir ndo prescinde
do reconhecimento do direito material. Para exercer o direito de acdo nao ha,
inclusive, a necessidade de boa-fé do autor ou a consciéncia de ter tido seu
direito material violado®®. Ou seja, o direito de acgéo surge quando um dos sujeitos

2 LIEBMAN, Eurico Tullio. Concepto de la accién civel. Revista de Estudos Juridicos e Sociales.
Montevidéu, Ano XII, Tomo XIII, N°70, p. 118 1220, 1940 - www.webartigos.com/artigos.

* TEORIA GERAL DO PROCESSO - LUIZ GUILHERME MARINONI - p. 163

% |dem.

% |dem.

2" | dem.

%8 |dem.



nega o direito a outro. Porém, para que um dos dois tenha efetivamente direito,

necessario que haja uma sentenca favoravel a pretensado de uma das partes.

Couture parte da afirmacdo que o direito de acdo esta fundada no
direito de peticdo, garantido constitucionalmente na maior parte das constituicoes
escritas. Sendo o direito de peticdo 0 género e a acao civil espécie. Exercido este
direito, tanto o juiz como o adversario sdo coagidos a agir. O primeiro devendo se
pronunciar sobre o pedido posto em juizo e o segundo a se defender, caso nao
queira sofrer as consequéncias da “confisséo ficta”®. Existe o direito de acao
independente do direito consciente a violacdo do direito material, tendo o cidadao

direito de acesso a justica, independente de sua boa-fé.

Por fim, Libman, coaduna com o entendimento esbocado por Couture,
no sentido de que é um direito do cidad&o a ter acesso a justica. Todavia, além
disso, prevé que sejam observados condi¢des para que a agéo seja reconhecida:
sujeito legitimo, causa de pedir e pedido, desdobrados, ainda, em legitimacéo
para agir, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido.*°

Atualmente a teoria acolhida pelo nosso ordenamento juridico brasileiro
€ a apresentada por Libman, em que faltando uma das chamadas condi¢cbes da
acao, ndo ha como se julgar o mérito do processo, devendo ser declarada sua

extingdo, conforme previsto no atual Codigo de Processo Civil, art. 267, VI.

Portanto, a acdo € o direito que cada individuo tem de buscar do
Estado, através do juiz, de forma imparcial uma solugdo para um conflito atraves

de uma relacdo processual, desde que, obedecidos 0S pressupostos processuais.

Assim, tendo em vista que o conflito € inerente a sociedade e a
possibilidade de resolugdo de conflitos é estendida a todos, as regras que
garantem 0 acesso a Justica tornam-se uma garantia prevista na nossa

Constituicao.

Essa garantia € manifestada através da Jurisdicdo, que deve refletir as

regras contidas na Constituicdo, a fim de assegurar efetividade e isonomia a

» TEORIA GERAL DO PROCESSO - LUIZ GUILHERME MARINONI - p.163
% DIREITO PROCESSUAL CIVIL ODETE CAMARGO DE CAMPOS Teoria Geral Da Jurisdicdo
(Principais Teorias Sobre A Ac¢do) Porto Alegre, 2007



todos. Referido poder é exercido pela da administracdo da justica, através dos

juizes, juizo e tribunais.

Segundo a doutrina, jurisdicdo se entende por ser uma das “funcdes do
Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito
para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os envolve, com
justica.”*

Tendo em vista a grande dimensao do pais, o exercicio do direito, por
assim dizer, foi divido por assuntos. A esta distribuicdo da jurisdicdo foi dado o
nome de competéncias, que nas palavras de Marinoni “ nada mais é do que uma
parcela da jurisdicdo que deve ser efetivamente exercida por um 6rgado ou grupo

de 6rgdos do Poder Judiciario”?.

As competéncias estdo discriminadas na
Constituicdo, sendo dividas em: justica trabalhista, eleitoral, militar, federal e

estadual.

Cada uma delas prestard a tutela juridica eficaz atravées de uma
sentenca, que € um dos principais instrumentos processuais, a qual ndo se
confunde com a tutela. O direito de acédo, direito de acesso a justica, € uma
faculdade que o individuo possui ao ter seu direito subjetivo violado. Isso significa
dizer que, ao acionar o Estado, a pessoa possui uma pretensdo a ter uma

resposta do Estado, ja que lhe foi “tolido” o poder de agir “pelas préprias maos”.*

A pretensdo sera exercida através de um processo de conhecimento,
onde o juiz vai declarar constituir ou condenar, através da prolagdo da sentenca.
A doutrina afirma que toda a sentencga € declaratoria, mesmo quando construtiva
ou condenatdria, em que pese nestes ultimos dois comando ela “ultrapasse a
mera declaracdo” **. A sentenca constitutiva modifica, constitui ou desconstituf
alguma relacgéo juridica. J& sentenca condenatdria, d4 ao sujeito a possibilidade

de executar sua pretenséo, que se dara através da acéo executiva®.

1 TEORIA GERAL DO PROCESSO. P 139. — Cintra, Grinover e Dinamarco

%2 1dem. P.37/40.

%% Marinoni, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento — 5 ed., atual e ampl. — S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 25/27.

% Marinoni, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento — 5 ed., atual e ampl. — S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 25/27.

% Marinoni, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento — 5 ed., atual e ampl. — S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 25/27.
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Assim, para que o julgador possa bem aplicar o direito a situagéo
juridica que se apresenta no processo faz-se mister conhecer os fatos através das
provas apresentadas no processo, saber o que e como aconteceu, “reconstruindo

os fatos a ele narrados”®,

Dai a o entendimento de Chiovenda®’:

“toda vez que se verifica o fato ou grupo de fatos previstos
pela norma, forma-se uma vontade concreta da lei, ao
tempo que a vontade geral e abstrata nasce uma vontade
particular que tende a atuar no caso determinado.”
Dessa forma, vé-se que no processo de conhecimento as partes ficam
detidas, quase que exclusivamente, na investigacao dos fatos, com o fim de se

chegar a verdade substancial, que nas palavras Mittermayer, significa “a

concordancia entre um fato ocorrido na realidade sensivel e a ideia que fazemos

dele”8,

Para Carnelutti, o homem deve se unir aos fatos, s6 assim podera
entender 0 que se passou e como se passou, chegando, entdo, a verdade

material (substancial)*°.

Fala-se aqui em verdade substancial, uma vez que had um grande
problema em se chegar a verdade absoluta. Esta € entendida como sendo
absoluta por cada uma das partes contrarias. Conforme explica Calamandrei, “a
verdade tem trés dimensdes e ela podera mostra-se diferente a quem a observa

de diferentes angulos™.

Dessa forma, a busca pela verdade no processo € uma ideia utopica,
pois “jamais se poderd afirmar, com seguranca absoluta, que o produto
encontrado efetivamente corresponde & verdade” (Carnelutti)**. Cada vez que se
conta uma histéria, um fato, um acontecimento, ocorre distor¢cdes no seu real
conteudo, tanto de quem conta, quanto de quem recebe esta informacado, pois
cada pessoa pode interpretar de uma forma diferente aquilo que recebe®.

% MARINONI - MANUAL DE PROCESSO DE CONHECIMENTO - pg. 78-83
" 1dem.
% 1dem.
* 1dem.
O 1dem.
“L1dem.
“2 1 dem.



Assim, para que se chegue a verdade material do ocorrido, é
necessario que haja uma compreensdo, uma interpretacdo daquilo que foi dito.
Todavia, para que se possa compreender, necessario que se ja tenha uma
(pré)compreensodes, um (pré)conceito, o que levara a “minha verdade”. Por esse

motivo que seria ilégico a busca pela verdade absoluta®®.

Diante disso, se no processo a busca pela verdade ndo deve ser o
principal objetivo, entdo a principal fungao da prova no processo de conhecimento

nd4

€ “o convencimento do fato pelos demais sujeitos processuais™™", e principalmente

do julgador, a fim de possibilitar um dialogo por meio da retérica.

Existe entendimento diverso do esposado acima, de que a busca pela
verdade é sim o principal objetivo do processo. Em seu trabalho de mestrado,
Vitor de Paula Ramos®, entende que “as relac8es juridicas sdo efetivamente

n46

merit-based”™”, em que a verdade é extremamente relevante para o deslinde do

feito, pois serve como um orientador de condutas.

O autor vai dizer que “o fim da prova é a verdade”, na medida em que
se ajo dentro dos ditames legais, entdo a prova que sera produzida dentro do
processo me levara a uma sentenca favoravel, pois a conduta realizada esta
dentro das normas. Assim, prova e verdade estariam ligadas intrinsecamente,

exercendo um papel fundamental em um Estado Constitucional®’.

N&o obstante ao referido entendimento e, paradoxalmente, em que
pese nao ser possivel se chegar a verdade absoluta, é patente que o que
realmente se busca no processo através do procedimento escolhido é a verdade

mais proxima possivel da real.

:‘: MARINONI - MANUAL DE PROCESSO DE CONHECIMENTO - pg.90-100

Idem.
* Mestrando em Direito com énfase em Processo Civil pela UFRGS. Advogado.
% Vitor de Paula Ramos explica a expressdo merit-based através de um exemplo: “se uma regra, visando a
resolver determinado problema de coordenacdo, expertise e eficiéncia afirma que quem bebe ndo deve dirigir,
aqueles que ndo bebem devem ter a seguranca de que, agindo exatamente como manda a lei (nem mais nem
menos), ndo serdo punidos; por outro lado, aqueles que agem em desacordo com a lei, devem saber que sua
conduta tem um nexo de causalidade direto com a possibilidade de aplicacdo da consequéncia juridica
prevista, a fim de que restem desencorajados a, no futuro, procederem da mesma forma.” Pg. 02 do artigo
Direito Fundamental a Prova. Revista de processo. Vol.224/2013. P41. Out/2013DTR\2013\9331. Vitor de
Paula Ramos.
*" Direito fundamental & prova. Revista de processo. VVol.224/2013. P41. Out/2013DTR\2013\9331. Vitor de
Paula Ramos.
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3. Prova

Prova, no vocabulario Latim, probatio, vem do significado de
e ~ 48 . ~ . . s .
verificacdo™, exame inspecdo. De acordo com o dicionario, quer dizer

“demonstracéo, testemunho, sinal, indicio”.*°

s

Na linguagem juridica, Jodo Batista Lopes destaca que “o termo &
alegado como sinénimo de demonstragéo (dos fatos alegados no processo). E a

chamada prova judiciaria”.>®

Carnelutti destaca que a prova “determina ou fixa formalmente os

mesmos fatos mediante procedimentos determinados”™*

, OU seja, é através de
procedimento previstos em lei que a prova sera realizada, podendo se chegar
apenas em uma verdade formal. Nesse sentido também o conceito da por

Mittermayer: “prova é o complexo dos motivos produtores da certeza”.>?

Para Cintra, Grinover e Dinamarco “a prova constitui, pois, 0
instrumento por meio do qual se forma a conviccdo do juiz a respeito da

ocorréncia dos fatos controvertidos no processo.”>?

A prova no processo é essencial para que o juiz entenda e “reviva”* os

fatos narrados pelas partes, a fim de se convencer e definir o mérito. Além disso,
as provas também sao dirigidas as partes, para que tenham conhecimento do que
0 outro esta alegando, a fim de possibilitar uma melhor defesa e saber com quem
estd o 6nus de provar, pois dependendo do caso especifico o 6nus da prova pode

se inverter.

Importante destacar que nos casos em que as questdbes sao
exclusivamente de direitos, dispensa-se a demonstracao dos fatos, uma vez que

0 juiz tem o dever de conhecé-las. Diferentemente quando as questdes sao

“8 Jodo Batista Lopres — A prova no Direito Processual Civil. Editora Revista dos Tribunais. 2000. p.21.
* Bueno, Silveira. Minidicionério da lingua portuguesa. Editora FTD S.A. p. 535

%0 Jodo Batista Lopres — A prova no Direito Processual Civil. Editora Revista dos Tribunais. 2000. p.22.
*! Carnelutti, Francisco. A prova civil — Campinas: Bookseller, 2001. P.72

>2 Tratamento da prova em matéria criminal. 2 ed. Rio de Janeiro. P.75.

>3 Cintra, Grinover e Dinamarco. Teoria Geral do Processo. 212 Ed. Malheiros Editores. P.357.

% TEORIA GERAL DO PROCESSO - LUIZ GUILHERME MARINONI — pg. 331-337.
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baseadas em fatos, em que € necessario analisar o conjunto probatério a fim de

aplicar o direito ao caso em concreto.*

Outras situacbes que também ndo necessitam de provas sdo 0s
chamados fatos notérios*®, os fatos que forem confessados/admitidos por uma
das partes®’, bem como aquele que litiga com presuncdo de veracidade®®,

aplicando-se a regra contida no art. 334, do CPC.

No mais, em regra, quem alega tem o 6nus de provar. Esta € a norma
esculpida no art. 333 do CPC, em que o autor esta incumbido de comprovar os
fatos alegados, apresentando sua motivacdo atravées da peticao inicial, e o réu de
demonstrar fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do autor na

contestacdo®®.

Ha situagbes em que o julgador podera se convencer apenas intuindo a
verossimilhanca dos fatos narrados, sem que isso, decorra necessariamente de
ter ocorrido alguma davida. A aplicacéo da referida regra ndo deve se sobrepor a
analise do caso em concreto de um modo geral, uma vez que mesmo que a parte

ndo cumpra com seu 6nus pode ter um julgamento favoravel.®

> JOAO BATISTA LOPRES — A prova no Direito Processual Civil. Editora Revista dos Tribunais. 2000.
p.21.

%8 “quando faz parte do conhecimento, experiéncia comum, ao “homem médio”. Na alegacéo de fato notério
ndo ha a necessidade de prova-lo, mas apenas de demonstrar sua notoriedade. A experiéncia comum
diferencia-se do fato notorio, uma vez que esta decorre de generalizagdo, nogGes, l6gica, ciéncia que o juiz
encontra em seu conhecimento (meios dos quais 0 homem pensa sobre 0 mundo). O fato notério deve ser
expresso na peticdo inicial, diferente da experiéncia comum que constituem regras de juizo” — p.282-291
(MARINONI)

>’ Confissdo (art. 348 CPC): quando a parte admite fato que Ihe é desfavoravel como verdadeiro. Divide-se
em confissdo efetiva (conduta positiva) e ficta (mera ficcdo juridica). Tem a judicial e extrajudicial (art. 349 e
353 CPC). Fato confessado dispensa-se prova. Rosenberg: “o efeito da confissdo consiste em que o fato
admitido ndo necessita de prova e deve ser considerado pelo magistrado como verdadeiro na sentenca, ainda
que ele ndo esteja convencido de sua veracidade.” Gera a dispensa de prova e a presuncdo de veracidade
sobre o fato confessado, 0 que ndo quer dizer que o juiz possa se convencer do contrario ao que foi
confessado.

Né&o-contestagad: no direito brasileiro os fatos ndo contestados séo tidos como verdadeiros, o que ndo leva,
necessariamente, ao julgamento favoravel contra aquele que ndo confessou (art. 302, 11 CPC). - p.282-291
(MARINONI)

%8 «3 avaliacao fatica ndo importa para o juiz, pois as conclus@es hipotéticas lancadas na lei o vinculam.” Esta
diz respeito a presuncdo absoluta, pois a presuncao relativa é passivel de producdo de prova. - — p.282-291
(MARINONI)

> Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

% MARINONI - MANUAL DE PROCESSO DE CONHECIMENTO - pg. 268-282
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Conforme leciona Jodo Batista, ndo basta afirmar que o 6nus da prova
é daquele que alega. E necessario que o juiz especifique quais 0s pontos

controvertidos do processo, para entdo saber de quem é o dnus de comprovar.®*

A doutrina faz uma critica aos poderes de iniciativa do juiz em relagédo a
prova, pois na medida em que o julgador pode pedir a producdo de uma prova
para uma das partes, “em um sistema puramente inquisitério”, a funcdo do 6nus
da prova ficaria indcua diante da iniciativa do juiz em “produzir” e investigar a

verdade dos fatos alegados.®?

Além disso, existem o0s casos em que o Onus da prova se inverte,
quase, automaticamente. Essas relacdes estdo previstas basicamente no Codigo
de Defesa do Consumidor, em seu art. 6°, VIII.®® Isso porque o consumidor
encontra-se em uma posicdo de hipossuficiencia, por ter condicbes técnicas
inferiores em face do prestador de servico, melhor provido para demonstrar a
ocorréncia de causas de exclusdo de sua responsabilidade. O direito do
consumidor possui garantia de defesa na Constituicdo Federal, em seu art. 5°,
XXX11%,

Ao consumidor ndo ha a necessidade de se provar a culpa pelo fato do
produto ou do servico, basta que haja nexo de causalidade entre o fato e/ou o
dano para postular a indenizacao, ou seja, aplica-se a regra da responsabilidade
objetiva. Nas relacbes de consumo ndo had a necessidade que o juiz declare
expressamente a inversado di 6nus da prova, na medida em que ja esta invertido

pela lei.®®

%1 Jodo Batista. A prova no direito processual civil. Ed. Revista dos Tribunais. 2000. Pg.36.

62 Cintra, Grinover e Dinamarco. Teoria Geral do Processo. Ed. Malheiros. 2005. Pg.360.

83 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

(...)

VIII - a facilitaco da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias.

® Art. 5° 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:

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.

% MARINONI - MANUAL DE PROCESSO DE CONHECIMENTO - pg. 268-282.
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Diante do exposto, temos que a producao da prova no processo (nos
casos em que a lei exige a comprovacao dos fatos) é elemento essencial para

aguele que pretende vencer a causa posta em juizo.

Estas sdo as principais regras esculpidas pelo atual Cddigo de
Processo Civil. No entanto, conforme afirmado anteriormente, a sociedade esta
em constante mutacdo, podendo até mesmo ser comparada a uma ceélula viva

gue esta sempre se modificando com o passar do tempo.

Por esse motivo é que as leis devem sempre tentar, na media do
possivel, espelhar a sociedade moderna, a fim de dar a comunidade uma
resposta a altura das suas necessidades atuais.

Neste diapasdo que recentemente foi aprovado pelo Congresso
Nacional o Novo Cédigo de Processo Civil (Lei 6.25/2005), revogando a Lei

5.869/1973, previsto para entrar em vigor a partir de 2016.

Promulgado apés o advento da Constituicdo Federal de 1988, o novo
Codigo certamente trard a previsdo expressa de importantes principios
consagrados pelo texto constitucional: contraditério e ampla defesa, isonomia,
dignidade da pessoa humana, proporcionalidade e razoabilidade, legalidade,
publicidade, e eficiéncia como bases do processo.

Logicamente que um novo CAadigo dispora também de novas regras que
deverdo ditar o processo. Na parte geral do Novo CAadigo, no que diz respeito as

provas, especificamente temos as seguintes mudancas®®;

- a responsabilidade pelo pagamento da pericia passa a ser das duas
partes, quando a prova for requerida por ambas (art. 97). Atualmente, em tal

hipotese, sé o autor responde pela despesa (art. 33 do CPC/73).
Em relacéo ao titulo que trata “Do Procedimento Comum”, destaca-se:

- a reconvencao é eliminada e se passa a admitir que o réu manifeste
pretensdo propria no corpo da contestacao, por meio de pedido contraposto (art.
326);

% Redac#o final aprovada
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- tanto a peticdo inicial quanto a contestacao deverdo, desde logo, ser
instruidas com o rol de até 5 testemunhas. Hoje, sdo admitidas até 10
testemunhas, 0 que muitas vezes € utilizado como instrumento para protelagéo
(arts. 296, 325 e 437). Ainda no ponto, as autoridades que tem prerrogativa de
indicar dia e lugar para serem ouvidas como testemunhas passarao a ter o prazo
de 30 dias para fazé-lo. Ndo o fazendo, o juiz fixara o dia. Hoje, enquanto a

autoridade néo designa o dia, o processo fica paralisado (art. 440).

- Na audiéncia de instrucao, os advogados das partes fardo perguntas
diretamente as testemunhas, pondo fim ao sistema atual das reperguntas, o que

tornara as audiéncias mais ageis (art. 445).

Além disso, a colheita de depoimento pessoal e a oitiva de testemunhas
poderdo ser realizadas por meio de videoconferéncia (arts. 371 e 439),

dispensando, portanto, a expedi¢do de cartas precatoérias para tal fim;

- institui-se distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Com isso, se
permitird que o magistrado, diante de cada caso concreto, modifique as regras
tradicionais do 6nus da prova, atribuindo-o a quem tiver melhores condi¢bes de

sua producéo (art. 358);

- Producdo antecipada de prova - aprimora-se 0 regramento da
producdo antecipada de prova, permitindo-se a antecipacdo da prova sem o
pressuposto da urgéncia. Consagra-se a atipicidade da prova antecipada:
gualquer prova pode ser produzida antecipadamente.

Pode-se observar que pretende-se que 0 processo seja mais equanime
e menos moroso, a fim de dar mais efetividade a jurisdi¢cdo prestada pelo Estado.

Apresentadas, em breves linhas, as principais reformas que moldardo o
novo CPC, certo é que novas reformas continuardo sendo implementadas, pois as
mudancas na sociedade continuardo ocorréncia em velocidade incompativel aos

ajustes realizados pelo nosso legislador.
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4. Consideracgdes finais

A jurisdicdo mudou muito, tendo em vista as concepcdes de processo

que se alteraram, dependendo de como a prova é gerida.

O 6nus da prova € daquele que alega. Em regra, esta nas maos do
autor (art. 333, 1 do CPC). Com o advento no novo coédigo, a distribuicdo do 6nus
sera dindmica, ou seja, dar aquele que tem mais condicdes (seja financeira, seja

de ordem material), o0 6nus de provar.

Ha a possibilidade de redistribuicdo, nos casos de prova diabdlica ou de
maior facilidade de obtencdo da prova contraria, bem como a possibilidade de

redistribuicdo consensual do 6nus da prova.

Tais mudancas contemplam a velocidade com que se da as relacdes,
em uma era de grandes tecnologias, principalmente a internet, que serve como

meio difusor de noticias em tempo real.

Outro grande mérito do novo CPC foi a valorizagdo do processo
eletrbnico, em consonancia com o principio da celeridade processual. Pelo novo
texto, os atos processuais poderdo ser total ou parcialmente digitais, desde a
producdo a validagdo. Como hipotese, advogados e partes poderdo ser intimados

por correio eletronico.

O texto também determina que 0s sistemas dos tribunais sejam criados
em plataformas abertas (softwares livres), atendendo aos mesmos requisitos hoje
ja aplicados aos processos, como autenticidade, integridade, temporalidade e
conservagao. Nos casos dos processos que tramitem em segredo de Justica,
deve ainda ser assegurada a confidencialidade, segundo infraestrutura de chaves

publicas unificadas nacionalmente.

O texto ainda confirma a utilizacdo de videoconferéncia (ou outro
recurso tecnoldgico de transmissao de sons e imagens em tempo real) para a
tomada de depoimentos e a sustentacao oral quando o advogado tiver domicilio
profissional em cidade diferente daquela onde estd situado o tribunal. A

videoconferéncia j& vem sendo adotada por muitos tribunais nos ultimos anos
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Tais iniciativas darao maior agilidade e melhor efetividade na prestacéo

jurisdicional, liberando-se da heranca cartoraria e burocratizada brasileira.

Contudo, em que pese tais avangos, 0 uso desses recursos ainda vao
depender da edi¢do de leis regulamentadoras, com base nas normas e principios
gerais estabelecidos no novo CPC.

Tal fato abre uma velha lacuna no Poder Judiciario, pois ao deixar a
utilizacdo de determinados procedimento dependendo de regulamentacéo, dara
margem para que cada Tribunal aja de uma maneira, ferindo a integracdo e

uniformizagéo dos atos, dando azo a condutas abusivas e/ou ilegais.
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